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RESUME

Le droit de I'arbitrage conventionnel au Québec a été rythmé par différentes
réformes de 1965 a nos jours. L’intervention Iégislative la plus marquante est celle
de la Loi de 1986 sur l'arbitrage, fortement inspirée de la Loi type de la CNUDCI
de 1985. Avant cette réforme, la procédure d'arbitrage du Code de procédure civile
n'était pas trés étayée. A I'époque, ce manque de précision s’est traduit par une
pratique réticente. Ensuite, le législateur et les juges n’ont cessé de manifester
une position favorable a l'arbitrage. Les principales évolutions de I'arbitrage ont
permis de mettre en lumiére les raisons pour lesquelles ce mode de réglement des
différends a perduré au fil des années au sein du Code de procédure civile.
L’arbitrage a méme été consacré par la dernieére réforme du Code de procédure
civile de 2016 comme étant une justice privée, érigée au méme rang que la justice
etatique. Les acquis de la Loi de 1986 ont été maintenus et complétés. La
codification des objectifs de la procédure civile, des principes directeurs et
l'insertion de nouvelles dispositions procédurales applicables en matiére arbitrale
et judiciaire, offrent des apports et des perspectives a exploiter, tant pour le
processus arbitral que pour I'apreés-sentence. Les principes directeurs contribuent
a renforcer le caractére adéquat de la procédure arbitrale. Quant a l'aprés-
sentence, il s’agit de dissuader les demandes d’annulation des décisions arbitrales
qui sont dilatoires ou abusives et de limiter les manquements dits importants a la
procédure, afin de réduire les délais d’attente d’exécution des sentences

arbitrales.

Mots clés : arbitrage conventionnel—réforme—procédure—principes directeurs—

aprées-sentence.



ABSTRACT

The Quebec Consensual Arbitration Law has been punctuated by various reforms
from 1965 until now. The most significant legislative intervention was the
Arbitration Act of 1986, which was strongly inspired from the UNCITRAL Model
Law of 1985. Before this reform, the arbitration procedure of the Code of Civil
Procedure was not very substantiated. At the time, this lack of accuracy resulted
in a reluctant practice. Then, judges and legislators have consistently shown a
favourable position to arbitration. The main developments in arbitration have
highlighted the reasons why this mode for resolving disputes has been maintained
over the years in the Code of Civil Procedure. Arbitration was even enshrined as
part of the last reform the Code of Civil Procedure of 2016 as being a private
justice, set up at the same level as the state justice. The achievements of the 1986
Act have been kept and supplemented. The codification of the objectives of civil
procedure, of the guiding principles and the insertion of new procedural provisions
applicable in arbitral and judicial matters, offers contributions and perspectives to
be exploited, both for the arbitration process and for the after-award. The
guidelines contribute to reinforce the adequacy of the arbitration procedure. As for
the post-award, it is a question of dissuading the requests for annulment of the
arbitral decisions that are dilatory or abusive, and of limiting substantial breaches
of the procedure, in order to reduce the waiting times for execution of the arbitral

awards.

Keywords: conventional arbitration—reform—procedure—guiding Principles—

post-Award.
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INTRODUCTION

Notre étude intitulée « Les regards et les perspectives sur I'arbitrage conventionnel
au Québec », a pour objectif de revenir sur I'évolution de l'arbitrage privé dans la
province du Québec, de la réforme du Code de procédure civile de 1986, a nos

jours.

Il nest pas question de retracer une évolution purement linéaire, année apres
année, et réforme aprés réforme. Il s’agit plutét de mettre en exergue les
changements majeurs qui ont fagonné 'arbitrage, afin de renforcer son autonomie,
et 'implication des parties et de leur comportement procédural, qui s’inscrivent
dans la dynamique de la nouvelle culture judiciaire du Code de procédure civile de
20162

Dans une premiére partie, nous poserons un regard sur le contexte juridique qui
précéde de prés la Loi de 1986 sur l'arbitrage, au Québec?®. Nous poserons un
deuxieme regard sur les principales interventions Iégislatives, en 1986 et aussi
jurisprudentielles favorables a I'arbitrage privé. Nous poserons un troisieme regard
sur la conformité de la procédure arbitrale du Code de procédure de 2016,
principalement, vis-a-vis de de la Loi type pour la CNUDCI de 1985* et

subsidiairement, vis-a-vis de la Convention de New York de 1958°.

L oi modifiant le Code civil du Québec et le Code de procédure civile en matiére d’arbitrage, L.Q. 1986, c. 73.
La loi de 1886 sur I'arbitrage introduit les articles 1926.1 a 1926.6 dans le Code civil du Bas-Canada et les
articles 940 a 951 (2) dans le Code de procédure civile [Ci-apres : la Loi de 1986 sur I'arbitrage ou la réforme
de 'arbitrage de 1986 au Québec], en ligne : https://www.bibliotheque.assnat.qc.ca.

2 Code de procédure civile, RLRQ ¢ C-25.01, entré en vigueur le 1°" janvier 2016, [ci-aprés : C.p.c.].

3 Loi modifiant le Code civil du Québec et le Code de procédure civile en matiére d’arbitrage, préc., note 1.
4 Loi type de la CNUDCI de 1985 sur 'arbitrage commercial international (1985) avec les amendements
adoptés en 1986, Doc. Off. A.G. N.U. 40¢ sess., suppl. n 17 (A/40/17), annexe |, 61° sess. Suppl. n°17
(A/61/17), [ci-aprés: la Loi type], en ligne: https://www.uncitral.org/pdf/french/texts/arbitration/ml-
arb/07-86999_Ebook.pdf.

5 Convention pour la reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales étrangéres, New York, 10 juin
1958, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 330, n° 4739, p. 3. [Ci-apres : Convention de New York]. En
ligne:

https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXII-
1&chapter=22&Ilang=fr&clang=_fr.

La Convention de New York est entrée en vigueur le 12 mai 1986 au Canada. Le Gouvernement du Canada
déclare qu'il appliquera la Convention uniquement aux différends issus de rapports de droit, contractuels
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Ensuite, dans une deuxiéme partie, a vocation prospective, seront envisagées les
perspectives permettant d’'appréhender les apports des principes directeurs de la
derniere réforme du Code de procédure civile de 2016 et leurs implications en
matiére d’arbitrage, avant d’aborder leurs impacts sur les avantages du recours a
'arbitrage. L’analyse de ces impacts portera, notamment, sur les avantages
économiques que peuvent représenter le recours a l'arbitrage. Enfin, 'examen
sera destiné a I'étude du role que peuvent jouer certains principes directeurs dans
la réduction des demandes d’annulation des sentences arbitrales, devant le juge
judiciaire. Au cours de ce dernier développement, nous verrons que les principes
procéduraux mettent en avant lidée d’'une conduite ou d’'un comportement
procédural devant étre conforme et donc cohérent auxdits principes, mais

également a 'ensemble de la démarche procédurale envisagée.

ou non contractuels, qui sont considérés comme commerciaux par les lois du Canada, a |'exception de la
province du Québec dont la loi ne prévoit pas une telle limitation.

L'état des ratifications de la Convention de New York, en ligne:
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXlI1&chapter=22&lang=fr&clan
g=_fr#EndDec .
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PARTIE |. REGARDS SUR L’EVOLUTION DE L’ARBITRAGE AU QUEBEC DE
1986 A NOS JOURS

Section 1. Un apercu général du droit de I'arbitrage a I’aube de la réforme
de 1986

Sous-section 1.1. Le contexte juridique d’adoption de la réforme de 1986

Afin d’appréhender le contexte juridique d’adoption de la réforme de 1986 du droit
de l'arbitrage au Québec, il est utile de revenir sur un des évenements marquants
de I'année 1986, a savoir, le colloque organisé par les professeurs Nabil Antaki et

Alain Prujiner (a) et sur 'adoption de ladite réforme et ses principaux effets (b).

a) Le rappel d’un élément déclencheur de I'adoption de la réforme de 1986

En octobre 1985, les professeurs Antaki et Prujiner ont organisé un Colloque sur
I'arbitrage commercial international®, soit trois mois aprés I'adoption de la Loi type
de la CNUDCI sur l'arbitrage commercial international, par 'Assemblée générale
des Nations Unies’. Ce colloque a rencontré un franc succeés et a produit des effets
tout aussi remarquables que durables dans I'évolution Iégislative arbitrale. En
effet, les professeurs ont fait parvenir aux gouvernements fédéral et provinciaux
deux résolutions en faveur de I'adoption par les provinces d’une loi uniforme
fondée sur la Loi type de 1985 et de la ratification par le Canada de la Convention
de New York sur la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales
étrangéres, de 19568. Ces deux résolutions contenaient peu d’informations : elles

demandaient simplement I'adoption immédiate des deux textes internationaux

6 Nabil ANTAKI et Alain PRUJINER, Actes du 1¢" Colloque sur I'arbitrage commercial international, Montréal,
Wilson & Lafleur, 1986.

7 Loi type de la CNUDCI, préc., note 4.

8Convention de New York, préc., note 5.
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précités®. Cependant, elles ont contribué a accélérer le processus de ratification,
car elles se sont greffées au débat politique et juridique fédéral et provincial,
existant autour de la nécessité de réformer le droit de l'arbitrage®. Ce débat
reconnaissait, notamment, le manque de protection de la sentence arbitrale, face

aux procédures d’annulation, qui était 'une des urgences a régler rapidement.

Ainsi, 'adoption par le Canada de la Convention de New York de 1956,** et du
Code d’arbitrage commercial qui inclut la Loi type en annexe en 1986%, ont
conduit le Québec a réformer son systéme juridique, relatif a I'arbitrage, pour tenir
compte des particularités de ce mode de réglement des différends, appliqué au
commerce international. Le législateur québécois a choisi d’'incorporer les regles
substantielles pertinentes de la Loi type de la CNUDCI sur l'arbitrage commercial
de 1985, plutdét que d’adopter cette Loi par référence, comme ce fat le cas des
autres provinces canadiennes®. Bien que la Convention de New York pour la
reconnaissance et 'exécution des sentences arbitrales étrangeres existe depuis
1958, elle n’a été ratifiée par le Canada qu’en 1986, avec la mise en place d’'une
loi de mise en ceuvre!® qui marque le point de départ de I'élaboration par les
provinces canadiennes d’une législation procédurale propre a l'arbitrage'. Ce
retard a donné lieu a I'application concomitante de /a Loi type et de la Convention
de New York, et cela est a considérer comme étant « un mal pour un bien »

puisque, ces deux textes se complétent: I'un a trait au déroulement de la

° Nabil ANTAKI, « Regard intimiste sur I'état de I'arbitrage au Québec il y a 25 ans » dans, FREDERIC
BACHAND et FABIEN GELINAS (dir.), D’une réforme & une autre : regards croisés sur I’arbitrage au Québec,
Editions Yvon Blais, Cowansville, 2013, p.9, a la p.16.

04,

11 Fabien GELINAS, « Favor arbitrandum et favor validatis », dans, Frédéric BACHAND et Fabien GELINAS (dir.),
D’une réforme a une autre : regards croisés sur I’arbitrage au Québec, Editions Yvon Blais, Cowansville,
2013, p.31,alap.33.

12 1oi sur la Convention des Nations Unies concernant les sentences arbitrales étrangéres, L.C. 1986, c. 21.
13 Loi concernant I'arbitrage commercial, L.C. 1986, c.22.

14 Loi modifiant le Code civil du Québec et le Code de procédure civile en matiére d’arbitrage, préc., note 1.
La loi de 1986 a introduit les articles 1926.1 a 1926.6 dans le Code civil du Bas-Canada et les articles 940 a
951 (2) dans le Code de procédure civile.

15 Frédéric BACHAND, L’intervention du juge canadien avant et durant un arbitrage commercial international,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2005, p.158.

16 [ oi sur la Convention des Nations Unies concernant les sentences arbitrales étrangéres, préc., note 12.

17 Sabine THUILLEAUX, L’arbitrage commercial au Québec : droit interne — droit international privé, coll. «
Minerve », Cowansville, Editions Yvon Blais, 1991 p. 2 et 3.
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procédure de l'arbitrage et l'autre a trait a la reconnaissance et I'exécution des
sentences arbitrales étrangéres. Sachant que le premier texte a succédé le
second, dans le temps, alors cette application simultanée a permis au Iégislateur
québécois de construire une nouvelle procédure compléte, tant sur le plan interne
en droit civil et commercial, que sur le plan international. D’ailleurs, au Canada,
seuls le Québec et la Colombie britannique ont saisi 'opportunité de modifier leurs

|égislations internes sur l'arbitrage durant cette période®.

b) L’adoption de la réforme de 1986 et ses principaux effets

Le Québec est la seule province a avoir regroupé dans un seul document, le Code
de procédure civile, I'arbitrage domestique et I'arbitrage international. Le Québec
a effectivement réalisé une réforme importante de I'arbitrage conventionnel, le 30
octobre 1986%. Les articles 940 a 951.2 ont alors été adoptés, et sont entrés en
vigueur le 11 novembre 1986, pour modifier le Code de procédure civile de 1965.
A I'exception des articles 944.1, 944.6, 944.7 et 944.8 qui ont été amendés en
1992, 2002, 1994 et 1999%. Ainsi, le titre | qui traite de I'arbitrage interne, au livre
VII du Code de procédure civile est inspiré de la Loi type, et le titre 1| du méme
livre, qui traite de I'arbitrage commercial international « [...] a repris I'essentiel [...]
(de) la Convention pour la reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales

étrangéres »*.

Cette réforme majeure a également touché le Code civil du Bas-Canada, en y

ajoutant un autre contrat nommé, celui du contrat d’arbitrage?>. En 1991, le

18 d.

BLoi modifiant le Code civil du Québec et le Code de procédure civile en matiére d’arbitrage, préc., note 1;
Diane SABOURIN, « L’arbitrage conventionnel et le nouveau Code de procédure civile », dans Louise LALONDE
et Stéphane BERNATCHEZ (dir.), Le nouveau Code de procédure civile du Québec. « Approche différente » et «
accés a la justice civile », Sherbrooke, Les Editions Revue de Droit, 2014, p.434, a la p. 444.

20 yd.

21d., p.434, a la p. 445.

22d., p.434, a la p. 444.
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nouveau Code civil du Québec*® a été adopté et les dispositions arbitrales
pertinentes figurent encore aux articles 2638 a 2643 qui « [...] reprennent le libellé
des anciens articles 1926.1 a 1926. 6 du Code civil du Bas-Canada, déja introduits
par la réforme de I'arbitrage en 1986 »*. L’article 2638 dudit Code donne une
définition de la convention d’arbitrage « [...] qui englobe a la fois le différend né

(compromis) ou le différend éventuel (clause compromissoire) »%.

De plus, le Code civil est venu abolir la distinction entre I'arbitrage civil et 'arbitrage

commercial, d’ou « [...] I'appellation neutre d’'« arbitrage conventionnel »%.

Cette adaptation du droit interne dénote ainsi une volonté d’intégration desdits
textes internationaux. Cela n’a pas pour autant empéché une période d’application
parfois divergente entre la Cour supérieur et la Cour d’appel du Québec, que nous
aborderons plus loin. Avant I'adoption de la Loi type, les juges québécois faisaient
appel a la jurisprudence frangaise. Cette jurisprudence s’appuyait sur une
procédure en droit interne et international instaurée en France, par un décret
d’application relatif & I'arbitrage international, adopté en 1981%”. A ce propos, la
Cour supréme du Canada a affirmé qu’«il n'existe pas de divergence
fondamentale entre les diverses approches de la Common Law et celles qu'ont
adoptées la jurisprudence et la doctrine francaise en ce qui concerne la notion
d'arbitrage »*. La Loi type de 1985 est la synthése consensuelle de la pratique
arbitrale mondiale?®, nous pourrions méme la qualifier de vade-mecum. Son

objectif est l'uniformisation et la modernisation de la procédure arbitrale du

23 Code civil du Québec, RLRQ ¢ C-1991.

24D, SABOURIN, « L’arbitrage conventionnel et le nouveau Code de procédure civile », dans L. LALONDE et S.
BERNATCHEZ (dir.), préc., note 19, p.434, aux p. 447-448.

5 d., p.434, a la p. 448.

26 |d., p.434, aux p. 448-449.

27 Décret n2 81-500 du 12 mai 1981 portant sur l'arbitrage international, J.0. 14 mai 1981, rectificatif J.O.R.F.
21 mai 1981, art. 55.

28 Sport Maska Inc. c. Zittrer, (1988) 1 RCS 564, 1988 CanLll 68 (CSC), par. 81.

2% Note explicative du secrétariat de la CNUDCI relative a la Loi type de la CNUDCI sur I'arbitrage
commercial international de 1985 telle qu’amendée en 2006, p. 25, 30 et 41, en ligne :
https://www.uncitral.org/pdf/french/texts/arbitration/ml-arb/07-86999_Ebook.pdf.
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commerce international des Etats, qui ont choisi de ratifier la Loi type®.
Effectivement, il s’agit d’'un modéle, comme l'indique d’ailleurs son intitulé, qui
guide les Etats quant aux modifications & apporter a leur |égislation, relativement
a toutes les étapes du processus arbitral. Avant 1986, le Iégislateur québécois
n‘avait pas prévu de regles particuliéres concernant I'arbitrage du commerce
international et I'arbitrage interne était trés limité dans son champ d’application,
comme nous le verrons dans le développement qui suit. La préoccupation juridique
tournait fréquemment autour de la question de la validité de la clause
compromissoire?!, reconnue seulement en 1983 par la Cour supréme du Canada
dans l'affaire Zodiak International Productions Inc. c. Polish People's Republic®.
Cette réforme a, aussi, permis d’éliminer progressivement les zones d’ombre
concernant les sentences arbitrales rendues hors du Québec et ce, conformément

au but visé par la Convention de New York et |la Loi type.

Sous-section 1.2. Les principales carences d’avant 1986

Les principales carences d’avant 1986 seront d’abord envisagées du point de vue

normatif (a), puis elles seront étudiées sous I'angle de la réticence de la pratique

(b).

a) Les carences législatives

L’existence du Code de procédure civile date de 1867 et sa premiere révision

remonte a 1897%. Sa premiére véritable réforme a eu lieu en 19653, C'est,

30 Note explicative du secrétariat de la CNUDCI, préc., note 29, p. 25. Le Québec a tenu compte de ces
modifications. Le Canada n’a pas ratifié les amendements de 2006 apportés a la Loi type, comme, l'indique
les informations sur I'état des lois types. En ligne :
http://www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.html.

31 Louis MARQuIs, «la notion d’arbitrage commercial international en droit québécois », (1992) 37 R.D. McGill
448, 449.

32 Zodiak International Productions Inc. c. Polish People's Republic [1983] 1 R.C.S. 529, 47 N.R. 321.
33Canada, Québec. « Loi concernant le Code de procédure civile de la province de Québec », 60 Vict.,
(1897), chap. 48.

345.Q. 1965 (1 sess.), chap. 80, art. 1.
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justement, en 1965 qu’une série de onze articles fut inscrite, pour la premiére fois,
en vue de régir la procédure arbitrale, aux articles 940 a 951%*. Les conditions de
validité du compromis sont ainsi codifiées a I'article 941 et il en va de méme de la
clause compromissoire a I'article 951%. Cependant, la reconnaissance en pratique
par les tribunaux judiciaires est bien moins acquise pour la seconde que pour la
premiere. Il a fallu attendre larrét Zodiak®’, en 1983 pour accorder une
reconnaissance « officielle »* de la validité de la clause compromissoire.
Néanmoins, cette reconnaissance jurisprudentielle a par la suite, encore connu
quelques entraves de la part des cours inférieures. Les lacunes peuvent
s’expliquer par le manque d’expérience des tribunaux inférieurs québécois qui,
avant I'adoption de la Loi type et de la Convention de New York au Canada,
disposaient d’'un cadre législatif incomplet et lacunaire. En effet, d’'une part, le
Code civil du Bas-Canada réservait I'arbitrage au reglement des différends nés du
contrat d’assurance, en matiére d'indemnité en insérant une définition de la clause

compromissoire au sein du chapitre portant sur 'assurance des dommages?¥.

D’autre part, le Code de procédure civile de 1965 prévoyait, en son article 940,
que :
« l'arbitrage [était] ouvert a toutes personnes [pouvant] compromettre sur les droits dont
elles ont la libre disposition », [en ajoutant qu’] on ne peut toutefois compromettre sur les

dons et les legs d’aliments, sur les séparations d’entre époux, ni sur les questions d’ordre

public, soit I'état et la capacité des personnes »*.

De plus, Les dispositions relative a I'arbitrage de ce méme Code, difficiles a cerner,

semblaient réserver la fonction d’arbitre aux avocats en exercice et aux juges

35 Jean-Louis BAUDOIN et Yvon RENAUD, Recueil de textes sur la procédure civile, Coll. « Codes et recueils
pratiques », Montréal, Guérin, 1978, art. 940-951, pp. 204-206.

36 D, SABOURIN, « L’arbitrage conventionnel et le nouveau Code de procédure civile », dans L. LALONDE et S.
BERNATCHEZ (dir.), préc., note 19, p.434, a la p.441-442.

37 Zodiak International Productions Inc. c. Polish People's Republic [1983], préc., note 32.

38 D, SABOURIN, « L’arbitrage conventionnel et le nouveau Code de procédure civile », dans L. LALONDE et S.
BERNATCHEZ (dir.), préc., note 19, p.434, a la p. 442.

3Art. 2787 Code Civili du Bas-Canada, 1974, c.a.2, voir notamment en ligne:
https://elois.caij.qc.ca/CCBC/article2587.

40)-1. BAUDOIN et Y. RENAUD, préc., note 35, art. 382, p.74.
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retraités, lorsque les parties n’avaient pas choisi d’arbitre et qu’elles demandaient

a avoir recours a l'arbitrage, dans le cadre d’une instance judiciaire entameée.*

En outre, aucune disposition particuliere n’était dédiée aux sentences arbitrales
étrangéres ainsi qu’a leur reconnaissance et leur exécution. Toutefois, la
procédure d’homologation était prévue par ledit Code de 1978, aux articles 388,
389 et 383, D’allleurs, l'article 388 du méme Code prévoyait déja, que le juge ne
pouvait pas examiner le fond du litige de la sentence arbitrale, a homologuer.
Cependant, cette mesure était vaine car, aucune limite matérielle et temporelle au
cours de la procédure n’était imposée a ce contrdle, mis a part les motifs d’ordre
public précités*. Et nous verrons l'importance de préciser les contours de cet
examen judiciaire, au sein d'un développement ultérieur. Finalement, les
principales lacunes d’ordre législative que nous avons exposées, permettent de
comprendre I'évolution jurisprudentielle de la fin des années 80 au début des
années 90, que nous allons voir dans le prochain développement. Ceci explique
les raisons pour lesquelles cette période a été marquée par les difficultés
d’application des regles d’arbitrage, qui tournaient fréequemment autour de la
présence d’un tiers au différend et posait régulierement la question de la validité
et de I'effectivité de la clause d’arbitrage, comme nous le verrons plus loin a travers

la jurisprudence afférente.

b) Les réticences de la pratique

D’une part, les lacunes du cadre législatif arbitral nourrissaient une frilosité
compréhensible de la Cour supérieure du Québec et d’autre part, les justiciables
cultivaient de nombreuses réticences. Ces derniers pensaient que « I'arbitrage

produisait une justice secréte, de qualité discutable et dépourvue de garanties que

411d., art. 382, p.74.

421d., art. 383, 388 et 389, p.74 et 75.

$1d., art. 388 et 389, p.75.

44 J-L. BAUDOUIN et Y. RENAUD, préc., note 35, art. 940-951, pp. 204-206.
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seule une justice publique pouvait assurer »*. Ces idées étaient confortées par le
fait que la « non-arbitrabilité du litige »*¢, ainsi que l'interprétation restrictive de la
clause d’arbitrage donnaient souvent lieu a des clauses ou des sentences
frappées de nullité. Il n’était pas rare non plus de voir qu’« une partie du litige soit
de la compétence du tribunal arbitral et l'autre, I'attribution des dommages par
exemple, de celle du tribunal civil »*. Pourtant la reconnaissance de la clause
compromissoire parfaite dans le Code de procédure civile de 1965 aurait da
effacer ces craintes et ce type de traitement judiciaire, puisqu’elle permettait de
renoncer a I'avance aux tribunaux judiciaires. De plus, une telle reconnaissance
entrainait 'engagement des parties a exécuter la sentence, sous réserve d’une
exception®, « [...] la jurisprudence a continué a juger séverement les clauses
compromissoires et les sentences, paralysant ainsi I'effort Iégislatif »*°. Jusqu’en
1986, cette séverité a entrainé une pratique arbitrale devenue complexe sur le plan
technique et de plus en plus onéreuse®. En effet, I'arbitrage s’est judiciarisé et a,

de cette facon, perdu sa valeur ajoutée®.

L’année 1986 a marqué un tournant dans le droit arbitral, cependant quelques

obstacles ont perduré quelques temps.

Sous-section 1.3. Les lacunes présentes apres 1986 et leurs atténuations

Il est temps d’aborder notre développement consacré aux principales carences
jurisprudentielles de I'application du Code de procédure civile du Québec issues

de la réforme de larbitrage de 1986. Trois points principaux incarnant ces

45 N. ANTAKI, « Regard intimiste sur I’état de 'arbitrage au Québec il y a 25 ans » dans, F. BACHAND et F.
GELINAS (dir.), préc., note 9, p.9, a la p.14.

6 d.

47 1d.

48 Granby (Ville de) c. Désourdy Construction, [1973] C.A. 971.

49N, ANTAKI, « Regard intimiste sur I’état de I'arbitrage au Québecil y a 25 ans » dans, F. BACHAND et F. GELINAS
(dir.), préc., note 9, p.9, a la p.15.

50/d., p.9, a la p.27.

5d., p.9, ala p.27.
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carences, semblent particulierement révéler le comportement encore frileux®> des
juridictions judiciaires inférieures du Québec, a I'égard de la compétence de

I'arbitre, dans le cadre d’'un litige commercial (interne et) international.

Ces trois points sont : I'approche restrictive au sujet de la clause d’arbitrage de la
Cour supérieure du Québec (a), la renonciation a la clause d’arbitrage par l'une
des parties, facilement permise par le juge québécois (b), et, enfin, I'effet de la
présence d’un tiers au litige (c). Cette affirmation est aujourd’hui a nuancer car,
elle a finalement permis de mieux préciser les conditions et le contexte d’'une
clause compromissoire au regard des comportements, parfois abusifs des parties,

cherchant a éluder la compétence de l'arbitre.

a) L’approche restrictive au sujet de la clause d’arbitrage

En ce qui concerne 'approche restrictive au sujet de la clause d’arbitrage par la
Cour supérieure du Québec, la position de cette Cour consistait a demeurer fidéle
a la jurisprudence antérieure, qui favorisait sa compétence au détriment de celle
de l'arbitre, afin de permettre un appel en garantie du défendeur. Ainsi, dans
I'affaire Guns N’Roses®, la Cour supérieure a recu favorablement la demande en
garantie introduite par le défendeur, alors qu’il existait une relation contractuelle
prévoyant une clause d’arbitrage en cas de différend relatif a 'organisation du
concert, entre le défendeur, a savoir, I'organisateur canadien du concert au stade
Olympique de Montréal, Donald K. Donald et I'appelé en garantie, c’est-a-dire,
Guns N’Roses, un groupe de musique américain. En I'espéce, la réaction frileuse
de la Cour peut s’expliquer par le fait que cet appel en garantie s’inscrivait dans
un recours collectif intenté par une personne physique. Celle-ci était une

spectatrice canadienne du concert qui 'opposait a I'organisateur du spectacle. Il a

52 F. BACHAND, préc., note 15, p.160 et 161.

53 Alain PRUJINER, « Compétence judiciaire et compétence arbitrale : analyse de la jurisprudence récente au
Québec », (1999) 12.2 R.Q.D.1,, p. 81.

54 Guns N'Roses Missouri Storm Inc. c. Productions Musicales Donald K. Donald Inc., (15 décembre 1993),
Montréal 500-06-000010-922, (C.S.).
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fallu attendre que la Cour d’appel réaffirme sa nouvelle position adoptée dans
I'arrét Condominium Mont Saint Sauveur®, a I'égard de I'appréciation de la clause
d’arbitrage® : «Les clauses d'arbitrage de ce type doivent donc étre abordées de
maniére positive [...], et elles doivent étre interprétées de maniere a leur donner

I'effet voulu par le Iégislateur et les parties »%7.

En effet, le juge Monet a affirmé dans I'affaire Condominium Mont Saint

Sauveur®® en ces mots qu’:

« Il convient de souligner que cette clause est I'expression de la volonté des parties elles-
mémes. En effet, le principe de I'autonomie des volontés "recoit une expression maximale

dans la nouvelle législation”, pour reprendre a mon compte les propos du professeur Brierley

(1).L...]

Aussi, une interprétation large et libérale s'impose en la matiére, comme l'enseigne le
professeur Brierley (2). C'est pourquoi il faut étre sur ses gardes lorsqu'on consulte la

jurisprudence antérieure a la réforme »%.

Cependant, la Cour d’appel n’a pas souhaité « prendre une position de principe
sur la question de la présence d'un tiers dans les procédures par rapport au
respect de la clause d'arbitrage »®. La Cour d’appel est finalement parvenue a la
méme conclusion que la Cour supérieure, en refusant d’autoriser le recours a
'arbitrage, en raison de I'appel en garantie®. Ainsi, la Cour a affirmé qu’elle
souhaitait ne pas priver le défendeur de son droit a un seul jugement et qu’elle
voulait éviter qu’il ne supporte seul le paiement des dommages et intéréts a la

victime®?.

55 Condominiums Mont St-Sauveur Inc. c. Constructions Serge Sauvé Itée, [1990] R.J.Q. 2783. (C.A.).

56 Guns N'Roses Missouri Storm Inc. c. Productions Musicales Donald K. Donald Inc., [1994] R.J.Q. 1183 (C.A.),
pp. 1185-1186.

57 1d., (traduction non officielle).

8 Condominiums Mont St-Sauveur Inc. c. Constructions Serge Sauvé [tée, préc. Note 55.

®d., p. 2.

60 A, PRUJINER, préc., note 53, p. 82.

51d.

52 1d.
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b) La renonciation a la clause d’arbitrage

Quant a la renonciation a la clause d’arbitrage, la rédaction de I'article 940.1 C.p.c
telle gu’issue de la réforme de 1986° présentait une divergence avec l'article 8 de
la Loi type et posait probléme. L’interprétation et l'application de cet article
permettaient de renoncer au recours a I'arbitrage, a la demande du demandeur ou
du défendeur. Cela pouvait conduire a la renonciation a la clause d’arbitrage,
difficile a déterminer et a prévoir, alors que ce recours a l'arbitrage était pourtant
prévu par les parties®. La question de la renonciation posait probléme si une partie
du litige, « couverte »%° par la clause d'arbitrage n'était pas présente au début de
la procédure judiciaire, mais apparaissait ensuite®. Le demandeur ou le défendeur
pouvait demander le respect de la clause d’arbitrage jusqu'a l'inscription de la
cause, parce qu'il n’y avait pas eu de renonciation®. Ainsi, « quelles que soient les
procédures incidentes qu'auraient pu faire les parties [...], (elles) pouvaient
demander le renvoi de la cause a I'arbitre aussi longtemps que la cause n'était pas
inscrite »% et ce, en vertu de larticle 940.1 C.p.c. D’ailleurs dans [larrét
Condominium Mont Saint Sauveur®®, le juge Monet a indiqué que cet article était
« impératif » mais « non douteux ».”® Pourtant, selon le professeur Alain Prujiner,
la renonciation aurait pu se manifester de maniére plus explicite dans cette
disposition.”! En effet, « Le législateur aurait pu décider qu'en intentant son action
devant le tribunal judiciaire le demandeur renongait a l'arbitrage. Il aurait pu
également décider qu'en produisant une défense au fond le défendeur faisait de

méme »'2,

8 Loi modifiant le Code civil du Québec et le Code de procédure civile en matiére d’arbitrage, préc., note 1.
64 A. PRUJINER, préc., note 53, pp. 85-86.

8 1d., p. 86.

56 1d.

57 Id.

68 Id.

9 Condominiums Mont St-Sauveur Inc. c. Constructions Serge Sauvé [tée, préc., note 55.

0d., p.4.

71 A. PRUJINER, p. 86.

2d.
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Le début d’'une solution jurisprudentielle a émergé en 2007 pour encadrer la

renonciation a I'arbitrage :

« le tribunal (judiciaire) ne devrait déroger a la régle du renvoi systématique a I'arbitrage
que dans les cas ou la contestation de la compétence arbitrale repose exclusivement sur
une question de droit. Cette dérogation, permise par l'art. 940.1 C.p.c., se justifie par
I'expertise des tribunaux sur ces questions, par le fait que le tribunal judiciaire est le premier
forum auquel les parties s’adressent lorsqu’elles demandent le renvoi et par la régle, voulant
que la décision de l'arbitre sur sa compétence puisse faire 'objet d’'une révision compléte

par le tribunal judiciaire »73.

Si I'on se référe au nouvel article 622 C.p.c, résultant de la réforme de 20147* et
correspondant a I'ancien article 940.1 C.p.c. précité, le probléme est désormais
réglé. En effet, le nouvel article précise explicitement le délai de renonciation.
Désormais, ce nouvel article 622 C.p.c. précise que « 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) La présence d’un tiers au différend soumis a l'arbitrage

La présence d’un tiers dans un litige impliquant une clause d’arbitrage présentait
deux risques. D’une part un tribunal judiciaire et un arbitre pouvaient statuer sur la
méme affaire et rendre des décisions opposées. D’autre part, I'arbitre pouvait se
déclarer incompétent devant le tiers a la clause compromissoire, impliqué dans le
différend qui lui était soumis.” L’affaire Décarel’*opposait deux sociétés Décarel
et Concordia, dans le cadre d'un différend portant sur contrat de coentreprise,
relatif a 'exécution de travaux au casino de Montréal. Les deux parties avaient
inséré une clause compromissoire dans ledit contrat. Concordia a d’abord intenté

un recours judiciaire contre Décarel et ses deux administrateurs. Concordia s’est

73 Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs, (2007) 2 RCS 801, 2007 CSC 34 (CanlLlIl).
74 Code de procédure civile du Québec, R.L.R.Q. c. C-25.01.

75 A. PRUJINER, p. 83 et 84.

78 Décarel Inc. c. Concordia Project Management Ltd, [1996] R.D.J. 484 (C.A.).
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ensuite rétractée, pour demander le renvoi a I'arbitrage, en souhaitant que les
deux administrateurs soient également soumis a la compétence de l'arbitre. Or,
ces administrateurs n’étaient pas parties a la clause d’arbitrage. La Cour
supérieure, puis la Cour d’appel du Québec ont renvoyé le dossier devant I'arbitre
car, le motif de leur saisine en raison de la présence de deux tiers a la clause
d’arbitrage était un moyen abusif, consistant a se détourner de I'arbitrage. La
position majoritaire de la Cour d’appel a admis que tous les intéressés, y compris,
les deux administrateurs, devaient se retrouver devant I'arbitre, car le contexte qui
entoure le différend, repose sur les agissements de ces deux personnes
physiques’”. C’est pourquoi, dans ce cas précis, le voile corporatif ne permet pas
d’écarter l'application de la clause compromissoire a ces deux personnes
physiques, « au motif qu’elle concerne que les personnes morales »’2. Néanmoins,
le juge Chamberland a manifesté un point de vue contraire a ce raisonnement.
Selon lui, les administrateurs, sont deux personnes qui n’ont jamais accepté « de

se soumettre personnellement a une juridiction d’arbitrage »”.

Aujourd’hui, la jurisprudence judiciaire donne de nombreux cas d’application d’une
clause d’arbitrage a un tiers, en rappelant I'importance attribuée au caractére
casuistique de ces « dérogations »®. Ce sont principalement des contextes
procéduraux qui illustrent ces cas d’application, et qui sont au nombre de quatre®.
Premierement, I'appel en garantie®>. Deuxiemement, le cas d'un différend

impliquant des actionnaires et des administrateurs ou un groupe de société®, alors

77 Décarel Inc. c. Concordia Project Management Ltd, préc., note 76, p. 487.

81d.

1d., p. 488.

80 Marie-Josée HOGUE et Véronique Roy, « Arbitrage », dans JurisClasseur Québec, coll. « Droit civil »
Procédure civile I, fasc. 3, LexisNexis Canada, 2015, n°18.

81d.

82 Guillaume ROUSSEAU et Samuel GRONDIN, « Intervention de tiers a I'instance », dans JurisClasseurQuébec,
coll. « Droit civil », Procédure civile |, fasc. 17, Montréal, LexisNexis Canada, 2015, n°® 22.

83 Amissi MANIRABONA, Extension de la convention d’arbitrage aux non-signataires en arbitrage impliquant
les sociétés en groupement, (2008) 38 R.D.U.S. 542.
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qu’une seule société est partie a la clause d’arbitrage®. Troisiemement, la cession

de créance® et quatriemement, le cautionnements®.

Finalement, la période qui a suivi 'adoption de la loi de 1986 sur la réforme de
larbitrage®, a permis de faire converger les positions jurisprudentielles des
juridictions inférieures et supérieures, relativement a la reconnaissance de la
clause d’arbitrage. Désormais, les tribunaux judiciaires se positionnent sans

équivoque en faveur de l'arbitrage.

Section 2. L’approche in favorem arbitrandum

Notre développement s’inspire grandement de la réflexion menée par le
professeur Fabien Gélinas relativement a la faveur arbitrale, au Québec®, que
nous étayerons par les remarques du juge Babak Barin et de la professeure Marie-
Claude Rigaud. Le professeur Gélinas décline ces faveurs en utilisant des
expressions latines, dont le sens se comprend aisément, et que nous avons choisi
de reprendre: il s’agit de «l'arbitrage in favorem arbitrandum, in favorem validatis
et in favorem validatis sentencia», qu’il aborde successivement dans cet ordre.
L’interprétation in favorem arbitrandum « [...] prend la forme d’une présomption
d’arbitrabilité des différends [...] », 'approche in favorem validatis s’apparente a
une presomption de validité de la clause d’arbitrage, mais également a une
présomption de compétence jurdictionnelle arbitrale®. Et la faveur arbitrale in
favorem validatis sentenciae revét « [...] la forme d’une présomption de validité
des sentences arbitrales, les motifs d’annulation des sentences arbitrales étant

interprétées de facon restrictive [...] » en permettant de « maintenir une saine

84Disnet Inc. c. Andritz Hydro Ltée, (2010) QCCS 1921 (Canlll), par. 31.

85 pS Here, I.I.c. c. Fortalis Ansalt, (2009) QCCA 538 (CanLll), par. 28 a 30.

86Société de cogénération de St-Félicien, société en commandite/ St-Félicien Cogénération Limited
Partnership c. Industrties Falmec Inc., (2005) QCCA 441 (Canlll), par. 149 et 151-153.

871 oi modifiant le Code civil du Québec et le Code de procédure civile en matiére d’arbitrage, préc., note 1.
88 F. GELINAS, « Favor arbitrandum et favor validatis », dans F. BACHAND et F. GELINAS (dir.), préc., note 11,
p.31, alap.31.
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tension entre le respect des valeurs fondamentales de I'Etat et les objectifs

d’autonomie et d’efficacité de I'arbitrage »*.

Nous avons certes repris ces expressions pour traiter a notre tour, des faveurs de
'arbitrage qui comprennent tant les faveurs législatives, que les faveurs des
tribunaux judiciaires, mais nous avons opté pour un ordre de traitement différent,
afin de montrer le rapprochement entre les faveurs de la clause d’arbitrage et
celles du champ arbitral. Nous commencerons par évoquer les faveurs de la
validité de la clause d’arbitrage (section 2.1), suivies des faveurs du champ arbitral
(section 2.2), a savoir la présomption d’arbitrabilité des différends et enfin, nous

verrons les faveurs de la validité de la sentence arbitrale (section 2.3).

Sous-section 2.1. Le traitement de I'accord d’arbitrage in favorem validatis

Trente-trois ans plus tard, force est de constater que la réforme de I'arbitrage de
1986 a produit des effets pérennes sur le développement de 'arbitrage au Québec.
L’hostilité législative et judiciaire a I'égard de l'arbitrage a laissé place a la
reconnaissance de I'autonomie de la volonté des parties incarnée par la clause

d’arbitrage (a), qui justifie en grande partie, le principe de la validité de ladite clause

(b).

a) La clause d’arbitrage comme reflet de I'autonomie des parties

Il est vrai que I'étude de la clause d’arbitrage nous conduit a traiter le caractere
autonome de ladite clause. Ici, il est question de revenir succinctement sur
'autonomie et la volonté des parties dont la clause compromissoire est le support,
en matiére d’arbitrage. Il ne s’agit donc pas de rappeler tous les éléments de la
validité de la clause d’arbitrage. La Cour supréme du Canada, puis la Cour d’appel

du Québec ont érigé la « volonté »** comme un élément crucial et comme un

0 d.
91 Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs, préc., note 73, par. 51; Laurentienne-vie, compagnie
d’assurance Inc. c. Empire, compagnie d’assurance-vie, [2000] R.J.Q. 1708 (C.A.), par. 13 et 16.

30



vecteur de construction de l'arbitrage. En effet, « I'arbitrage est une créature qui

doit son existence seulement a la volonté des parties »°.
De plus, comme le souligne 'auteur Patrick Ferland :

« Le droit québécois, comme le droit des autres provinces canadiennes et d'un vaste nombre

d'autres Etats, est aujourd'hui fortement engagé en faveur du respect de I'autonomie de la volonté
des parties, qui se traduit par le respect de la décision des parties de soumettre a I'arbitrage leurs

litiges nés ou a naitre, et par l'interprétation large et libérale des conventions d'arbitrage ».%3

Selon le professeur Jean-Pierre Ancel, I'autonomie des parties incarnée par la
clause d’arbitrage justifie qu'on lui attribue « [...] un statut juridique singulier »,

c’est pourquoi, elle est présumée étre valide®.

D’ailleurs I'article 2642 C.c.Q. consacre I'autonomie de la convention d’arbitrage

par rapport au contrat au fond. Il prévoit 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’arbitrage »°.

b) Le principe de la validité de la clause d’arbitrage

Il existe désormais, un traitement favorable de la clause d’arbitrage concernant

sa formation et sa validité matérielle, qui déteint sur le champ arbitral, selon le

%2 d.

93 Patrick FERLAND, « Homologation et annulation des sentences arbitrales », dans LegisPratique-Guide de
I'arbitrage, Montréal, LexisNexis Canada, 2014, n°10-3, en ligne :
https://advance.lexis.com/document/documentslider/?pdmfid=1505209&crid=ffef8d08-c159-4af7-acdd-
90375f73ff28&pdistocdocslideraccess=true&config=&pddocfullpath=%2Fshared%2Fdocument%2Fanalyti
cal-materials-ca%2Furn%3Acontentltem%3A5MKH-N7X1-FCK4-G4DD-00000-
00&pdcomponentid=424276&pdtocnodeidentifier=AANAAB&ecomp=vsL5k&prid=1c02e845-4c94-404f-
8748-f8bc9adcd032.

9 Jean- Pierre ANCEL, « L’actualité de I'autonomie de la clause compromissoire », (1994) 11 Trav.Comité
fr.D.I.P. 75, 82, en ligne : https://www.persee.fr/doc/tcfdi_1140-5082_1994 num_11_1991 1203.
92642 C.c.Q.
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professeur Fabien Gélinas®. L’effet du principe in favorem validatis provient d’'un
principe d’interprétation d’'une régle de conflit de lois formulée dans une résolution
de I'Institut de Droit International, en 1989. Et il a ensuite influencé I'appréciation
des tribunaux judiciaires. Plus précisément, c’est la transformation de cette régle
en faveur de son extension vers la compétence arbitrale qui fit adoptée par la

Cour supérieure du Québec?.
Ainsi, cette régle d’interprétation prévoit que :

« Lorsque la validité de la convention d’arbitrage est contestée, le tribunal (judiciaire) tranche
la question en appliquant une ou plusieurs des sources du droit suivantes : la loi choisie par
les parties, la loi déclarée applicable selon le systéme de droit international privé désigné
par les parties, les principes généraux de droit international public ou privé, les principes
généraux de de droit international public ou privé, les principes généraux de l'arbitrage
international, ou la loi qui serait appliquée par les juridictions du lieu ou le tribunal siege. En
faisant ces choix, le tribunal sera guidé en chacun des cas, par le principe in favorem

validatis »°2.

Cette logique d’interprétation s’appuie sur deux fondements. D’une part,
'autonomie de la volonté s’étend aux regles applicables au fond du litige, ainsi
qu'aux régles régissant I'accord d’arbitrage. D’autre part, il est fait appel au
principe d’interprétation de l'effet utile des conventions, qui consiste a « [...]
présumer que les parties n'‘ont pas voulu assujettir une clause d’arbitrage a un
droit qui la priverait d’effet, d’'ou I'application par le tribunal d’'un droit favorable a

la validité »*°. Et en droit international privé, « on dira que la clause d’arbitrage a

% Fabien GELINAS, « Favor arbitrandum et favor validatis », dans Frédéric BACHAND et Fabien GELINAS (dir.),
D’une réforme a une autre : regards croisés sur I'arbitrage au Québec, Editions Yvon Blais, Cowansville,
2013, p.31, a la p. 40.

97 Holding Tusculum, b.v. c. Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie), 2008 QCCS 5904 (CanLll), par.
112.

9 |nstitut de Droit international (IDI), «L’arbitrage entre Etats, entreprises d’Etat ou entités étatiques et
entreprises étrangeéres», Session de St-Jacques de Compostelle, 1989, art. 4, en ligne : http://www.idi-
iil.org/app/uploads/2017/06/1989_comp_01_fr.pdf; Cité par F. GELINAS, « Favor arbitrandum et favor
validatis», dans, F. BACHAND et FABIEN GELINAS (dir.), préc., note 11, p.31, a la p.40.

9 F. GELINAS, « Favor arbitrandum et favor validatis », dans F. BACHAND et FABIEN GELINAS (dir.), préc., note 11,
p. 31, aux p. 40-41.
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un lien plus étroit avec le droit qui maintient son existence qu’avec celui qui la

nie »90,

Cette faveur arbitrale a glissé vers « [...] un traitement spécial de la portée de la
clause d’'arbitrage rationae materiae et rationae personae », de sorte que le
contentieux relatif a la portée de la clause d’arbitrage se pose « [...] souvent en
termes de criteres appropriés pour le contréle judiciaire de la compétence

arbitrale »°,

Ainsi, ce glissement de I'approche in favorem arbitrandum vers une présomption
de compétence fut reprise par la Cour supérieure du Québec. Dans l'affaire
Dreyfus'®, la Cour a considéré qu’une sentence arbitrale n’était pas invalide au
motif que le tribunal arbitral avait statué a tort sur un point de fait ou de droit, car
le mandat arbitral comprend également tout ce qui est étroitement lié a cet accord,
ou, en d’autres termes, des interrogations qui ont « un lien avec la question a
résoudre par les arbitres avec le différend qui leur est soumis »%. La validité de la
clause d’arbitrage peut alors donner lieu a une extension de la portée de celle-ci
d’'un point de vue matériel. Malgré cette interprétation qualifiée de libérale,

I'extension de la compétence arbitrale n’est pas illimitée!®.

Autrement-dit, reconnaitre la validité d'une clause d’arbitrage revient
nécessairement a reconnaitre la compétence de I'arbitre, excepté lorsque le
différend porte sur une matiére qui reléve de I'ordre public ou qui est explicitement
exclu par la loi du domaine arbitrable. Toutefois, il convient de rappeler que dés
lors gu’il existe une clause d’arbitrage, la contestation de la compétence de I'arbitre

doit d’abord étre tranchée par celui-ci'®.

10014, p.31, ala p. 41.

101 /d

192 Holding Tusculum, b.v. c. Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie), préc., note 97, par. 140.

103 5 THUILLEAUX, L'arbitrage commercial au Québec : droit interne - droit international privé, préc., note 17,
p. 115, Holding Tusculum, b.v. c. Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie), préc., note 97, par. 111;
Desputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., [2003] 1 SCR 178, 2003 SCC 17 (CanLll), par. 35.

104 Nabil ANTAKI, Le réglement amiable des litiges, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1998, p. 103

105 Art. 622 C.p.c., Code de procédure civile, RLRQ ¢ C-25.01.
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Sous-section 2.2. Le traitement de I'arbitrabilité in favorem arbitrandum

Nous verrons successivement le point de départ de la présomption d’arbitrabilité
(a), son développement (b), ainsi que des illustrations relatives a ses avancées et

ses limites (c).

a) Le point de départ de la présomption d’arbitrabilité

La faveur arbitrale concernant I'arbitrabilité nécessite de rappeler la disposition
législative qui encadre le champ arbitrable. |l s’agit de I'article 2639 du Code civil
du Québec qui précise le champ arbitral en prévoyant les domaines exclus de
I'arbitrage, soit, I'état et la capacité des personnes, les matiéres familiales, ainsi
que les questions qui intéressent l'ordre public. Atitre d'illustration, la
jurisprudence a précisé que les stipulations d’'un contrat ne peuvent permettre a
des parties de soustraire un bail résidentiel, a la juridiction de la Régie du
logement'®. La Cour d’appel du Québec a également indiqué que I'annulation d’un
acte notarié par la procédure d’inscription de faux, est une question d’ordre public,
qui ne peut donc pas relever de la compétence de l'arbitre'””. La notion d’ordre
public doit recevoir une interprétation restrictive et se limiter aux seules matiéres
analogues a celles qui y sont énumérées'®. Cependant, les contours de ces limites
sont généraux et la question la plus flagrante a la lecture de cette disposition,
consiste a se demander comment il sera possible de reconnaitre « les questions
qui intéressent I'ordre public? »'%9. D’aprés le professeur Fabien Gélinas, cette «
disposition dit cependant bien clairement qu’il ne suffit pas que les régles

applicables présentent un caractére d’ordre public pour faire obstacle a la

106 | arochelle c. Svekolkine, (R.D.L., 1995-05-19), SOQUIJ AZ-95061122, [1995] J.L. 285, (suivi d’un
réglement hors cours). Ce jugement a été mentionné par la Cour d’appel du Québec dans I'arrét

Acier Leroux Inc. c. Tremblay,2004 CanlLll 76436 (QC CA), par. 38.

107 H.A. Grétry Inc. c. 9065-3627 Québec Inc., 2009 QCCA 2468 (Canlll), par. 5.

198 pesputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par. 47-49.

109 F GELINAS, « Favor arbitrandum et favor validatis », dans F. BACHAND et F. GELINAs (dir.), préc., note 11,
p.31, alap. 37.
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convention d’arbitrage. Pour y faire obstacle, il faut un ingrédient de plus [...] »*°,

mais il n’est pas prévu par ladite disposition.

b) Le développement de la présomption d’arbitrabilité

L’ingrédient manquant est la présomption d’arbitrabilité''* qui fut développée par
la Cour supréme du Canada. Cette présomption prend la forme d’'une régle

d’interprétation, une fois encore.

En effet, d’'abord dans I'affaire Desputeaux s’est penchée sur les questions qui
intéressent 'ordre public, lorsqu’elle a dG se prononcer sur la loi fédérale relative
au droit d’auteur. La Cour rappelle que la Loi sur le droit d'auteur confére a la Cour
fédérale une compétence concurrente en ce qui concerne l'application de la Loi,
en attribuant une compétence partagée ratione materiae en matiere de droit
d'auteur a la Cour fédérale et aux tribunaux provinciaux. Elle ajoute que cette loi
est suffisamment générale pour inclure les procédures d'arbitrage créées par une
loi provinciale, car si le législateur avait voulu exclure I'arbitrage en matiére de droit

d'auteur, il aurait clairement manifesté cette volonté!*2.

Autrement dit, cette présomption d’arbitrabilité existe tant que le Iégislateur n’en a

pas formellement décidé autrement.

Cette présomption présente un bémol dans son application, car le raisonnement
gu’elle entraine n’est pas valable pour toutes les matiéres. Elle ne vaut que pour
les matieres potentiellement arbitrables, c’est-a-dire, qui présentent « un intérét
financier »'13 associé au champ civil et commercial'*. Ainsi, par exemple I'article
2639 C.c.Q. n’exclut pas les procédures criminelles, et pourtant on ne peut
appliquer la présomption d’arbitrabilité dans ce domaine. En revanche, pour le

champ civil et commercial, cette présomption est valable, méme si elle rencontre

110 Id.

4., p.31, ala p. 38.

12 pesputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par. 47-49.

U3F, GELINAS, « Favor arbitrandum et favor validatis », dans, F. BACHAND et FABIEN GELINAS (dir.), préc., note
11, p.31, ala p. 39.
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encore des obstacles. A titre d'illustration, I'intégralité du droit de la faillite n’est
pas arbitrable*. Malgré ses imperfections, cette présomption a le mérite de faire
avancer le domaine arbitrable, en incitant le Iégislateur a se prononcer plus

clairement comme ce fut le cas pour le droit de la consommation?*?®.

c) L’illustration du développement du champ arbitral entre limites et
avancées, en faveur de la fixation de ses contours

Les tribunaux judiciaires ont tendance a favoriser I'expansion du domaine
arbitrable, et celle-ci se retrouve ensuite parfois limitée par [lintervention
législative. La démarche favorable a l'arbitrage peut paraitre limitée, mais
limportant est de fixer les contours du domaine arbitrable pour encourager le
recours a I'arbitrage sans crainte de voir I'affaire renvoyée devant le juge judiciaire.
Un pas en avant pour l'extension du domaine arbitrable ne revient pas
systématiquement a faire deux pas en arriere, car le champ arbitral se voit précisé
et les justiciables gagnent en prévisibilité. La faveur arbitrale en matiére de champ

arbitrale n’est pas absolue, mais relative et progressive.

Pour ce faire, nous verrons la derniére limite du développement du champ arbitral
imposée par le droit de la consommation (i), puis nous aborderons le

développement du champ arbitral en matiére de faillite (ii).

i) La derniére limite du développement du champ arbitral imposée par le
droit de la consommation

En droit québécois, en 1986, lors de I'adhésion du Canada a la Convention de
New York, aucune réserve de commercialité'” n’a été formulée afin de

sauvegarder la distinction du domaine civil et commercial. Comme le souligne la

1151d, alap. 38.

118 | oi modifiant la Loi sur la protection du consommateur et la Loi sur le recouvrement de certaines créances,
L.Q. 2006, c. 56, art. 2, ajoutant I'article 11.1 dans la Loi sur la protection du consommateur, RLRQ, c. P-40.1.
117 Convention pour la reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales étrangéres, 10 juin 1958, art.
1(3).
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professeure Geneviéve Saumier, il peut alors paraitre étrange de voir le contrat de
consommation exclu de I'arbitrage®. En réalité, cette exclusion n’est pas absolue.
Certes, l'insertion d’'une clause compromissoire est interdite dans un contrat de
consommation. En revanche, dans un contrat de cette nature, il est possible de
conclure un compromis, c’est-a-dire aprés la naissance du différend**. La défiance
de l'arbitrage dans le contrat de consommation est née dans le cadre de I'affaire
Dell Computer,** bien que le renvoi a I'arbitrage fut autorisé. La Cour supréme a
pointé l'insuffisance de l'article 2639 C.c.Q., supposé donner les contours des
domaines arbitrables en prévoyant clairement toutes les exceptions a I'arbitrage .
Cette défiance manifestait aussi le souci de privilégier I'accés aux tribunaux
judiciaires au recours collectif, et ce, a plus fortes raisons lorsqu’il est a l'initiative
de consommateurs'??. En effet, les consommateurs utilisent fréquemment ce type
de recours et le législateur a eu une prise de conscience dans l'affaire Dell
Computer'?3. Ainsi, en 2006 le législateur a adopté I'article 11.1'%* de la Loi sur la
protection du consommateur, (LPC)'?®. Cet article vient désormais compléter
larticle 2639 C.c.Q., en prévoyant expressément, qu'une clause d’arbitrage
conclue avec un consommateur avant la naissance d’un différend est nulle. Cette

nouvelle disposition de 2006, étant dépourvue d’effet rétroactif, n’a pas pu

118 Geneviéve SAUMIER, « Quelques zones grises autour de I'arbitrage de consommation », dans FREDERIC
BACHAND et FABIEN GELINAS (dir.), D’une réforme & une autre : regards croisés sur I'arbitrage au Québec,
Editions Yvon Blais, Cowansville, 2013, p. 141 a la p. 161.

19 Art. 11. 1, al. 2 L.p.c., P-40.1.

120 pell Computer Corp. c. Union des consommateurs, préc., note 73.

121 4., par. 105-110.

122 G, SAUMIER, « Quelques zones grises autour de 'arbitrage de consommation », dans D’une réforme & une
autre : regards croisés sur I'arbitrage au Québec (dir.) F. BACHAND et F. GELINAS, préc., note 118, p. 141, aux
pp. 156-157.

1231d., p. 141, a la p. 157.

124 | oi modifiant la Loi sur la protection du consommateur et la Loi sur le recouvrement de certaines
créances, préc., note 116.

125 | oi sur la protection du consommateur, RLRQ, c. P-40.1, (ci-aprés LPC).
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empécher le renvoi a l'arbitrage dans I'affaire Dell Computer qui fut rendue en
2007126,

La distinction de la sphére civile et commerciale ne pose pas véritablement de
probleme. Cependant, cette distinction nécessite encore des précisions et donc
un vrai besoin de prévisibilitt comme le témoigne encore aujourd’hui I'affaire
Khalil**’. Dans cette affaire!?®, 'accent est mis sur le caractére inexpérimenté du
franchisé qui se langait en affaires pour la premiére fois, ainsi que sur « le
déséquilibre des forces, pouvoirs et savoirs »'%. La situation du franchisé est alors
considérée comme étant désavantageuse. Pourtant, a priori, la force inégale des
cocontractants n’est pas prise en compte dans les contrats commerciaux®*. Il s’est
vu appliqué la qualité de consommateur®! et non celle de commergant sachant

que I'absence de négociation n’a méme pas été soulevée.

Selon l'approche de I'affaire Vidéotron**?, le contrat est de gré a gré lorsque les
parties ont pu réellement négocier.®** D’ailleurs, il est courant de voir les franchisés
invoquer le manque de négociation pour remettre en question leur contrat de
franchise en cherchant a le qualifier de contrat d’adhésion. Or, un tel motif est
frequemment rejeté car, « chaque contrat est unique » et peut faire I'objet de

négociation encadrée par des juristes?. La portée de I'affaire Khalil est a priori

126 G, SAUMIER, « Quelques zones grises autour de |'arbitrage de consommation », dans D’une réforme a
une autre : regards croisés sur I'arbitrage au Québec (dir.) F. BACHAND et F. GELINAS, préc., note 118, p.
141, ala p. 157.

127 Khalil c. Nordic Maintenance Inc., 2017 QCCQ 5540 (CanLlIl), par. 42.

128 ld

129d.,, par. 27 et 29.

130 Brigitte LEFEBVRE, «L’évolution de la justice contractuelle en droit québécois : une influence marquée du
droit frangais quoique non exclusive», dans Jean-Louis NAVARRO et Guy LEFEBVRE (dir.), L'acculturation en
droit des affaires, Montréal, Editions Thémis, 2007, p.191, a la p. 212, en ligne:
https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/handle/1866/3090.

131 Cette application a été possible grace aux effets conjugués des articles 622 CPC et 11.1 LPC, (Loi sur la
protection du consommateur, préc., note 125) tels que I'enseignent les arréts : Rhéaume c. Conseillers en
systemes d'information et en gestion CGI Inc., 2009 QCCQ 7545, Dell Computer Corp. c. Union des
consommateurs, préc., note 73, Rogers Sans-fil Inc. c. Muroff, 2007 CSC 35(CanlLll).

1329069-7384 Québec Inc. c. Superclub Vidéotron Ltée, 2004 CanlLIl 32216 (QC CS).

133 Id. par. 103,104 et 105.

134 Mancilla c. Franchises Coq & Rico Inc., 2018 QCCS 1014 (CanLll) par. 97 & 100; 9069-7384 Québec Inc.
c. Superclub Vidéotron Ltée, préc., note 132, par. 100 a 104.

38


https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/handle/1866/3090
https://unik.caij.qc.ca/recherche#t=unik&unikid=fr/qc/qccs/doc/2018/2018qccs1014/2018qccs1014

limitée puisqu’il s’agit d’'un jugement de la Cour du Québec. Néanmoins, cette
portée fut réitérée dernierement, dans l'affaire Najah'**. Pour comprendre cette
nouvelle limite du champ arbitral, illustrée par les affaires Khalil et Najah, il est utile
de revenir brievement sur la considération de la qualité de consommateur,

attribuée a une partie a un contrat qui, a priori était de nature commerciale.

De plus, les décisions Khalil et Najah s’inscrivent dans le prolongement de la
portée de l'arrét Pacific National Leasing Corp. c. Rose**. La Cour d’appel du
Québec, dans I'arrét Pacific National Leasing Corp. c. Rose*’, en 2001, a distingué
le statut de professionnel de celui du commergant, en rattachant le professionnel
au consommateur en citant 'article 8(i) du réglement d’application de la LPC*%,
Selon la Cour, les entrepreneurs et les artisans sont considérés comme des
consommateurs et pourront bénéficier de la LPC®°. Ainsi, la jurisprudence
constante retient que le professionnel, I'entrepreneur et I'artisan demeurent des
personnes physiques, pour opposer ces statuts a celui de commergant dans le
cadre d’une transaction commerciale et les faire entrer dans le champ d’application
de la LPC. La jurisprudence a dépassé la considération de la qualité de personne
physique pour mettre en exergue le fait que les caractéristiques principales du
consommateur résident davantage dans son manque d’expérience et de sa
faiblesse économique, que dans sa qualité de personne physique. Effectivement,
dans l'arrét Pacific National Leasing Corporation c. Rose', la Cour d’appel

souligne le manque de connaissance et d’expérience en affaires du demandeur**.,

La nécessité de prendre en compte le contexte économique de la personne
physique agissant a des fins commerciales, pour la premiére fois, est I'un des

éléments qui est a considérer, lors de la conclusion d’'une clause compromissoire,

135 Najah c. Desatrais, 2019 QCCQ 3143 (CanlLlI).

136 pqcific national Leasing c. Rose, 2001 CanLIl 20657 (QC CA).

137 ld

138 | o sur la protection du consommateur, préc., note 125.

139 pqcific national Leasing c. Rose, 2001 CanLIl 20657 (QC CA).

140 ld

1411d. Dans cette affaire, un dentiste cherchait a se lancer pour la premiére fois dans la vente spéculative
de tableaux. Le marchand de tableaux avec qui il a transigé a exploité son inexpérience.
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en vue de régler un différend a naitre relatif a un contrat au fond**2. Force est de
constater que le champ arbitrable peut encore réserver des surprises. La

prévisibilité du champ arbitrable conditionne I'efficacité de I'arbitrage.

ii) Le développement du champ arbitrable en matiére de faillite et pour le
cas du recours pour oppression

Il est intéressant d’évoquer l'affaire Charlevoix*** qui opposait deux actionnaires,
tous deux détenteurs de 50% des actions de la société. Une clause d’arbitrage est
prévue au sein d’'une convention d’actionnaires pour régler un éventuel différend.
L’un des actionnaires invoque cette clause d’arbitrage, afin de faire prononcer la
liquidation de la société dans le cadre d’'un arbitrage et la Cour reconnait ce
domaine d’application a I'arbitrage, a condition de faire reconnaitre cette sentence
par la Cour supérieure car, sans étre injonctif,’** ce pouvoir de liquidation reléve
de la compétence de la Cour supérieure en vertu de la Loi sur la liquidation des
compagnies, pour le cas d’une liquidation forcée!*. Le second actionnaire allégue
que cette clause ne donne pas ce pouvoir a I'arbitre. Pourtant, bien que la Cour
d’appel considére que la clause est suffisamment large et parfaite, de sorte qu’elle
couvre tous les différends possibles*car, il est vrai que les parties avaient
convenu de soumettre la liquidation a 'arbitrage, elle rejette le renvoi a I'arbitrage.
L’exclusivité de la compétence de la Cour supérieure est prévue par une loi et le
contexte d’'urgence révélé par les faits ne peuvent donner lieu qu’a une liquidation

de la société devant le juge compétent et non devant un arbitre?#’.

Cet arrét s’inscrit dans la méme veine que l'arrét Camirand c. Rossi**, en

reconnaissant la possibilité de déférer a un arbitre le recours pour oppression, dont

142 Bérubé c. Tracto Inc., 1997 CanlLIl 10225 (QC CA), p.5 et 16.
¥31nvestissement Charlevoix Inc. c. Gestion Pierre Gingras Inc., 2010 QCCA 122.
144 1d., par. 43.

15 1d., par. 63.

148 1d,, par. 41.

147 1d., par. 64.

148 Camirand c. Rossi, 2003 CanLIl 10224 (QC CA).
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fait pourtant partie le pouvoir judiciaire de liquider la société. Le recours pour
oppression est un recours a décortiquer lorsqu’il s’agit de le soumettre a la
compétence arbitrale. Toutefois, précisons, ici, que I'exclusion de la liquidation de
la société de la matiére arbitrable découle davantage de la volonté Iégislative que
de l'ordre public en tant que tel, si 'on se référe, une fois encore aux mots de la
Cour d’appel*. L’'arrét Camirand c. Rossi rappelle qu’une clause compromissoire
est dite parfaite lorsque le recours a I'arbitrage est obligatoire pour trancher tout
différend et que toute sentence arbitrale prononcée sous son autorité aura un
caractére final et obligatoire et ce, malgré 'absence de mention expresse a cet
effet. D’ailleurs, nous comprenons aisément qu’une telle clause est une condition
pour pourvoir soumettre le recours pour oppression a l'arbitre!®. Cependant, il
existe une exclusivité de la compétence de la Cour supérieure, en vertu de la Loi
sur la liquidation des compagnies'®' qui présente selon I'auteur Paul Martel, « un
bémol découlant du fait que les dispositions de la Loi sur la liquidation des
compagnies ont fait place au recours en dissolution judiciaire prévu a l'article 463
de la Loi sur les sociétés par actions».*> L'auteur Paul Martel apporte une
explication qui se veut plus libérale, et exprime alors un besoin de distinguer les
pouvoirs réservés a la Cour supérieure de ceux qui ne le sont pas au sein du

recours pour oppression :

« [...], il me parait beaucoup moins certain que ce recours doive primer sur l'arbitrage, car
le juge peut rendre une multitude d'ordonnances autres que la liquidation de la société, sous
l'autorité de l'article 451 (de la Loi sur les sociétés par action). Cette disposition énonce les
pouvoirs du tribunal sous l'autorité du recours en cas d'abus de pouvoir et d'iniquité de
I'article 450, correspondant au recours pour oppression de la loi fédérale. Or, nous venons

de voir que la clause d'arbitrage peut avoir préséance sur ce recours »>3,

149 Investissement Charlevoix Inc. c. Gestion Pierre Gingras Inc., préc., note 143.

150 paul MARTEL, « Le « recours pour oppression » en vertu de la Loi canadienne sur les sociétés par actions
» dans Service de la formation continue, Barreau du Québec, Développements récents 2000-2004, Congres
du Barreau du Québec, 2004, p. 295, aux p. 297-299.

151 [ oi sur la liquidation des compagnies, LRN-B 1973, ¢ W-10, en ligne : http://canlii.ca/t/69xgf.

152 jack c. Jack, 2018 QCCS 3230 (Canlll), par. 30.

153 paul MARTEL et Luc MARTEL, Les conventions entre actionnaires : une approche pratique, 12e éd.,
Montréal, Wilson et Lafleur, 2017, p. 318 et 319.
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La faillite n’est donc pas exclue du recours a I'arbitrage, mais encore faut-il que
les circonstances s’y prétent'**. Le caractére urgent d’une situation factuelle qui se
détériore depuis plus de sept ans peut ainsi compromettre l'arbitrabilité de la
liquidation d’'une compagnie®. Et il en va de méme, lorsque le failli, un créancier
ou toute autre personne intéressée saisit la Cour supérieure, en vertu de I'article
37 de la Loi sur la faillite, pour se prévaloir de la protection d’ordre public offerte
par cette disposition pour infirmer une décision du syndic de faillite**. Cette
protection n’est cependant pas absolue et est temporellement encadrée, dans un
délai pouvant aller de quatre mois a un an suivant la décision du syndic*’. Une
saisine de la Cour supérieure qui s’inscrirait dans un tel délai pourrait permettre a
ladite Cour d’ « [...] annuler la clause arbitrale ou (de) refuser d'homologuer la
sentence arbitrale ou (d’) annuler celle-ci pour le motif que le recours a l'arbitrage

aurait alors été incompatible avec I'ordre public» .

Sous-section 2.3. Le traitement in favorem validatis sentenciae

Le principe de validité de la sentence arbitrale se manifeste a travers le contexte
de l'opposition ou de I'annulation de la sentence et de I'appréciation stricte des
critéres d’opposition ou d’annulation. Tant la jurisprudence judiciaire québécoise®
que canadienne'® est favorable a cette approche pour favoriser I'atteinte de
I'objectif l1égislatif d’autonomie et d’efficacité de I'arbitrage, tout en se préoccupant
de la protection de la volonté des parties et de l'intégrité du processus?®*. Cette

approche peut se résumer « a une question de fardeau de preuve, ou la partie

154 Société en commandite Avestor (Proposition de), 2007 QCCS 4427 (CanllIl), par. 47.

155 Investissement Charlevoix Inc. c. Gestion Pierre Gingras Inc., préc., note 143, par. 64-67.

156 Experts en traitement de I'information (ETI) Montréal Inc. (Syndic de), 2005 QCCA 1257 (CanLll), par.
63-67.

157 1d., par.64.

158 1d., par. 67.

159 Holding Tusculum, b.v. c. Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie), préc., note 97, par.66-140.

160 Food Services Of America, Inc. v. Pan Pacific Specialties Ltd., 1997 CanLll 3604 (BC SC), par. 44-46.

161 £ GELINAS, « Favor arbitrandum et favor validatis », dans F. BACHAND et F. GELINAS (dir.), préc., note 11,
p.31, alap. 43.
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cherchant a écarter la sentence doit faire la démonstration du motif invoqué, et a

une approche respectueuse du processus arbitral et de la volonté des parties »%2.

Méme l'analyse des cas de manquements a la regle audi alteram partem est
appréciée strictement. D’ailleurs, c’est une question qui revient fréquemment et
concomitamment a d’autres motifs d’annulation ou d’opposition de la sentence
arbitrale, tel que le dépassement des termes de la convention d’arbitrage par
I'arbitre. Lorsqu’un arbitre se voit reproché un tel manquement, il faut pouvoir
constater des faits précis, objectifs et palpables, survenus au cours de 'arbitrage.
Au contraire, une violation minime d’'une régle de justice naturelle n’est pas

susceptible de faire annuler une sentence!®.

L’appréciation des motifs d’opposition et d’annulation traduisent bien cette faveur
arbitrale au profit de la pérennité de la sentence, c’est pourquoi il est intéressant
d’aborder ici, les cas les plus marquants et les plus favorables au maintien de la

sentence.

Comme le soulignent le juge Babak Barin et la professeure Marie-Claude Rigaud,
« L’homologation et I'annulation de la sentence arbitrale sont des procédures «
miroir » en ce que les motifs pouvant étre invoqués par une partie en défense a
une demande d’homologation sont, [...] ceux pouvant étre invoqués dans le cadre
[...] »* d’'une demande d’annulation. Quant aux sentences rendues hors du
Québec et aux motifs applicables dans ce cas-la, nous les verrons dans le

développement dédié a I'étude de la procédure arbitrale.

Pour ce faire, nous verrons les cas d’appréciation stricte des motifs d’opposition
et d’annulation de la sentence arbitrale (a), puis nous aborderons la fin du débat

du contrdle judiciaire de cette derniere (b).

162 1d,, p.31, a la p. 45.

163 Hachette Distribution Services (Canada) Inc. c. 2295822 Canada Inc., 2018 QCCS 1213 (CanLll), par. 40,
48.

164 Babak BARIN et Marie-Claude RIGAUD, L’arbitrage consensuel au Québec, Recueil de jurisprudence, 3™
éd., Editions Yvon Blais, Cowansville, 2012, p. 253.

43



a) L’appréciation stricte des motifs d’'opposition et d’annulation de la
sentence arbitrale

Nous verrons I'opposition partielle (i), les dépassements des termes de la clause
d’arbitrage par I'arbitre (ii) et les violations de la procédure arbitrales (iii), pour
illustrer 'appréciation stricte des motifs d’opposition ou d’annulation de la sentence

arbitrale.

i) Le cas de I'opposition partielle

L’homologation partielle est possible, d’aprés les jugements Laurentienne-Vie'®,
Morneau*® et Coderre,**” pour tenir compte de la portion qui n’est pas annulable,
alors méme que le dépassement de la compétence de l'arbitre est constaté!®®, en
vertu de I'ancien article 946.4 in fine C.p.c. correspondant désormais a I'article 646

(5) C.p.c. Cet article prévoit que lorsque :

«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».

Cette homologation partielle peut étre réalisée surtout lorsque I'on peut scinder les
conclusions de la sentence arbitrale'®®, par exemple lorsque I'on peut distinguer

celles relativement a la faute contractuelle et celles portant sur le préjudice®™.

La portion pouvant faire I'objet de 'homologation doit mettre fin au litige et doit
alors prendre la forme d’'une conclusion exécutoire. En d’autres mots, elle ne peut

pas s’apparenter a une simple opinion juridique®”.

185 | qurentienne-vie, Cie d'assurances Inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc., note 91, par. 74.
166 Morneau c. Balian, 2007 QCCA 315 (CanLIl).

167 Coderre c. Coderre, 2008 QCCA 888 (CanlLll).

168 B, BARIN et M.-C. RIGAUD, préc., note 164, p.253.

169 Morneau c. Balian, préc., note 166, par. 19.

170 /d

171 eclerc c. Leclerc, 2006 QCCS 329 (CanlLll).
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La faveur Iégislative rejoint parfaitement la faveur jurisprudentielle.

ii) Les cas de dépassement des termes de la clause d’arbitrage

L’article 950 (4) C.p.c.'”? prévoit que la sentence qui dépasse les termes de la
convention d’arbitrage peut étre annulée. Il en va de méme pour une sentence qui
traiterait d’un différend qui n’était pourtant pas visée dans ladite convention ou qui
n'entrait pas dans ses prévisions'’®. D’ailleurs, « le pendant »'* de cet article
applicable a une sentence rendue a I'extérieur du Québec édicte la méme régle.
Ainsi par exemple, une sentence rendue hors du Québec qui, « contrairement a
'intention des parties »*°> est motivée, ordonne l'annulation d’un contrat de
distribution et condamne l'une des parties a payer des dommages punitifs, est

alors annulée?’.

L’appréciation faite par les juges en vertu de larticle 946.4 (3) C.p.c.'”’, est,
contrairement a ce que l'on pourrait penser au premier abord, favorable a
'arbitrage, méme si les sentences ont été annulées dans les affaires que nous
allons évoquer. En effet, cette appréciation s’effectue de maniére libérale, tout en
cherchant encore une fois, a respecter I'équilibre entre la volonté des parties et
I'intégrité du processus arbitral et de la sentence'’. Le risque d’annulation n’est
pas nul, mais I'annulation est souvent prononcée lorsque I'ordre public est touché,
telle que la violation de la régle audi alteram partem,'” et que la volonté des

parties se trouve affectée, autrement elle est évitée dans la plupart des situations.

172 Code de procédure civile, RLRQ ¢ C-25.

173 B, BARIN et M.-C. RIGAUD, préc., note 164, p. 256.

174 1d., p. 257; Art. 950 (4) C.p.c., Code de procédure civile, RLRQ c C-25, correspondant aujourd’hui a Iarticle
653 (5) C.p.c., Code de procédure civile, RLRQ c C-25.01.

1758, BARIN et M.-C. RIGAUD, préc., note 164, p. 257.

176 Smart Systems Technologies Inc. c. Domotique Secant Inc., 2008 QCCA 444 (Canlll), par. 31.

177 Code de procédure civile, RLRQ ¢ C-25.

178 N. ANTAKI, Le réglement amiable des litiges, préc., note 104, p. 103; Guns N’Roses Missouri Storm Inc. c.

Productions Musicales Donald K. Donald Inc., 1994 CanLIl 5694 (QC CA), [1994] R.J.Q. 1183 (C.A.), p. 1185-
1186, le juge Rothman; Desputeaux c. Editions Chouettes (1987) Inc., préc., note 103, par. 35;

Morneau c. Balian, préc., note 166, par. 16-17.

179 Morneau c. Balian, préc., note 166, par. 16-17.
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Ainsi, pour déterminer si la sentence arbitrale outrepasse les termes de la
convention d’arbitrage, il ne suffit pas de se concentrer sur les documents qui
constituent la convention d’arbitrage. Il ne suffit pas non plus d’analyser «
purement » textuellement les communications échangées entre les parties car, en
procédant a ces analyses, il faut garder en téte que le législateur a souhaité
accorder une grande latitude a I'arbitre, mais aussi aux parties*®. C’est pourquoi,
il est admis qu’un ou des arbitres adoptent une interprétation d’'un réeglement qui
différe ou qui est contraire a celle qui est généralement adoptée par les tribunaux
judiciaires. La regle du stare decisis ne doit donc pas s’appliquer de maniére

rigide*®.

En effet, il ne suffit pas toujours de se livrer a un examen principalement textuel
des termes de la sentence au regard de ce que prévoit la convention d’arbitrage.
Le mandat des arbitres peut s’étendre a tout ce qui entretient des rapports étroits
avec la convention d’arbitrage®®?. Cela rappelle une position doctrinale, évoquée
plus t6t, qui avait déja admis cette possibilité en 199183, L’interprétation libérale
se veut alors téléologique, c’est-a-dire qu’elle doit se fonder sur les objectifs de la

convention d’arbitrage®®.

Les situations de dépassement de compétence de I'arbitre peuvent se manifester
également lorsque le tribunal arbitral statue ultra petita « en faisant en sorte que
la sentence affecte un tiers »¥, comme ce fut le cas dans l'affaire Canadian

Royalties?e.

180 pesputeaux c. Editions Chouettes (1987) Inc., préc., note 103, par. 35.

181 | qurentienne-vie, Cie d'assurances Inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc., note 91, par.44.

182 pesputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par. 35.

183 S, THUILLEAUX, L'arbitrage commercial au Québec : droit interne - droit international privé, préc., note 17,
ala p. 115, Holding Tusculum, b.v. c. Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie), préc., note 97, par. 111;
Desputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par. 35.

184 Gazette (The), une division de Southam Inc. c. Blondin, [2003] R.J.Q. 2090, 2003 CanLll 33868 (QC CA),
paragr. 50; Eudorecherche Inc. c. Euroceutics Inc., 2015 QCCA 1347 (Canlll); Nearctic Nickel Mines Inc. c.
Canadian Royalties Inc., 2012 QCCA 385 (Canlll), par. 55.; Conseil d'arbitrage des comptes des avocats du
Barreau du Québec c. De Grandpré Chait, 2016 QCCA 363 (CanLll), par. 18-22.

185 B, BARIN et M.-C. RIGAUD, préc., note 164, p. 256.

186 Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., 2010 QCCA 2242 (CanllIl), par. 32, 88.
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iii) Les cas de violations de la procédure applicable

Le non-respect de la procédure applicable devrait entrainer I'annulation
systématique de la sentence en vertu des articles 946.4 (3) C.p.c et 950 (3)
C.p.c.’® Et pourtant, les tribunaux judiciaires, y compris la Cour d'appel se

montrent plutét indulgents.

Une premiére vague de jugements de principe illustrent I'allégation du non-respect
de la procédure applicable. Il s’agit des affaires L’Excellence®, Tusculum'®® et
Dreyfus™®, qui « établissent que ce ne sont pas toutes les violations de la
procédure applicable qui permettent d’annuler la sentence, mais seulement celles
qui affectent la sentence et l'intégrité du processus arbitral »*°*. Cette affirmation
est confortée par une seconde vague de jugements plus récents, telles que les

affaires Endoceutics?, Hachette Distribution*** et Dominican Republic***.

Dans l'affaire L’Excellence,'® il s’agissait de savoir si la violation du secret du
délibéré par I'un des trois arbitres, constituait une violation au sens de I'ancien
article 946.4 (5) C.p.c., pour obtenir 'annulation de la sentence, sachant que
'ancien article 945 C.p.c. prévoyait que les arbitres étaient tenus au secret
délibéré™s. Dans l'affaire Tusculum,'’ le juge Silcoff a refusé de sanctionner des
irrégularités qui n’impactaient pas la sentence, en se basant sur I'expérience
acquise en arbitrage international'®®. Dans le dossier Dreyfus,’® les juges ont

indiqué que si la partie qui allégue une violation de la procédure arbitrale

187 Code de procédure civile, RLRQ ¢ C-25.

188 Rhéaume c. Société d'investissements I'Excellence Inc., 2010 QCCA 2269 (CanLlIl), par. 61.

189 Holding Tusculum, b.v. c. Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie), préc., note 97, par. 120-135.
190 1d., par. 89-103.

191 B, BARIN et M.-C. RIGAUD, préc., note 164, p.257.

192 Endoceutics Inc. c. Philippon, 2015 QCCA 1852 (CanLlIl), par. 10-11.

193 Hachette Distribution Services (Canada) Inc. c. 2295822 Canada Inc., préc., note 163, par. 35-40.
194 Geci Espafiola c. Government of The Dominican Republic 2017 QCCA 1298, par. 9.

195 Rhéaume c. Société d'investissements I'Excellence Inc., préc., note 188.

196 1d., par.67-79.

197 Holding Tusculum, b.v. c. Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie), préc., note 97.

198 Id., par. 120-135.

199 Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie), préc., note 97, par. 89-103.
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applicable n’en subit pas de préjudice et n'est pas empéchée de faire ses
représentations, alors les tribunaux n’annuleront pas la sentence arbitrale pour ce

motif.200

Par ailleurs, dans I'affaire Endoceutics,?! il a été jugé qu’une sentence arbitrale
ne peut étre annulée pour violation des regles de justice naturelle, au motif qu’une
partie n'’a soumis aucun argument sur le fond*?. Dans [laffaire Hachette
Distribution,?®® la Cour supérieure a considéré qu’une violation des régles de
justice naturelle ne pouvait entrainer systématiquement I'annulation d’une
sentence arbitrale®®. L’'une des parties alléguait le fait qu’elle avait été empéchée
au cours de la procédure arbitrale, de présenter sa preuve dans sa globalité. Or,
elle n’a apporté aucune preuve au soutien de cette allégation®®. Dans le dossier
Dominican Republic,?°® le processus d'arbitrage a duré deux ans.?%’ L'appelant a
toujours soutenu que l'arbitre n'avait pas compétence sur le différend, tandis que
les intimés ont adopté la position opposée.?’® A |la demande de I'appelant, la
présentation de preuves devant 'arbitre et toutes les observations qui lui ont été
soumises ont été faites par écrit.?%° C’est pourquoi, les objections de I'appelant
relatives a la compétence de larbitre ont été rejetées et n‘ont pas conduit

a I'annulation de la sentence devant le juge.?'°

L’évaluation du manquement par les tribunaux judiciaires doit pouvoir établir un
équilibre entre la nature de la violation et le processus d'arbitrage engagé, afin de
déterminer si la violation est de nature a porter atteinte a l'intégrité de la

procédure?!!,

200 /d,, par. 89-103.

201 Endoceutics Inc. c. Philippon, préc., note 192.

202d par. 10-11.

203 Hachette Distribution Services (Canada) Inc. c. 2295822 Canada Inc., préc., note 163.
204 1d., par.40-48.

205 Hachette Distribution Services (Canada) Inc. c. 2295822 Canada Inc., préc., note 163, par.40-48.
206 Geci Espafiola c. Government of The Dominican Republic, préc., note 194.

207/d., par. 8.

208 1d., par. 8.

209 1d., par. 9.

210 /d

211 Rhéaume c. Société d'investissements I'Excellence Inc., préc., note 188, par.80.
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b) La fin du débat du contrdle judiciaire de la sentence arbitrale

L’arrét Desputeaux est un arrét de la Cour supréme connu pour avoir donné une
vision élargie du champ arbitral, afin d’y inclure « les questions de propriété ou de
titularité du droit d’auteur, (...) [ainsi que] I'exercice des droits moraux qui s’y
rattachent »?2, comme nous l'avons vu précédemment. |l est également célébre
pour avoir participé a la confirmation de I'autonomie de I'arbitrage au regard du
contréle judicaire. Certes, cet arrét de principe s’inscrit dans une lignée
jurisprudentielle qui a rappelé que I'examen judiciaire ne peut porter sur le fond
d’'une décision arbitrale?3. Mais il a aussi permis de mettre un terme aux «courants
contradictoires (qui) ont traversé la jurisprudence québécoise quant aux limites
des interventions judiciaires» concernant des demandes d’homologation ou

d’annulation de sentences arbitrales régies par le Code de procédure civile®'4.

Le contréle du juge, a I'égard d’une sentence arbitrale, consiste a veiller au respect
des régles d’ordre public et des principes de justice naturelle.?®® Les motifs
permettant au juge de refuser d’homologuer ou d’annuler une sentence arbitrale

sont prévus de maniere exhaustive?.

212 pesputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par.18.

2B3pesputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par. 69; International Civil Aviation
Organization c. Tripal Systems Pty. Ltd., [1994] R.J.Q. 2560 (C.S.), p. 2564; Régie intermunicipale de I'eau
Tracy, St-Joseph, St-Roch c. Constructions Meéridien Inc., [1996] R.J.Q. 1236 (C.S.), p. 1238; Régie de
I'assurance-maladie du Québec c. Fédération des médecins spécialistes du Québec, 1987 CanLll 901 (QC
CA), [1987] R.D.J. 555 (C.A.), p. 559, le juge Vallerand; Tuyaux Atlas, une division de Atlas Turner Inc. c.
Savard, 1985 CanlLIl 2959 (QC CA), [1985] R.D.J. 556 (C.A.).

214 Desputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par.68.

215 | ouis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie) c. Holding Tusculum, b.v., 2008 QCCS 5903 (CanLll), par 76-
88: Le non-respect de la regle audi-alteram partem entraine I'annulation de la sentence arbitrale, d’aprés
les articles 946.4 al 1 (3) ou 946.5 C.p.c.; Morneau c. Balian, préc., note 166, par. 17 :

Conformément a I'obligation d’équité procédurale, les parties a un litige doivent pouvoir émettre des
observations sur un principe juridique ou économique non plaidé avant I'application dudit principe, en
raison de I’évolution contextuelle du principe en cause. L’arbitre prudent devra aviser les parties de la
possibilité de transmettre leurs observations.

216 Desputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par.67.
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L’arbitrage conventionnel ne peut faire I'objet d’'un contrdle ou d’'une révision
judiciaire, basé sur I'ancien article 846 C.p.c. De méme qu’il ne peut étre soumis

au pouvoir de surveillance prévu par I'ancien article 33 C.p.c.

En revanche, lorsque l'arbitre tire ses pouvoirs de dispositions Iégislatives et non
de la volonté des parties, alors cet arbitrage que 'on qualifie d’arbitrage statutaire
sera soumis a la révision judiciaire prévus aux articles 35 et 529 C.p.c., recours
par lequel une partie pourra contester la décision arbitrale. Mais pour certains
arbitrages statutaires, le législateur « [...] peut [...], par le biais d’'une clause
privative, restreindre I'étendue du contréle judiciaire exercé lorsqu’'une sentence
arbitrale rendue dans le cadre d’'un arbitrage statutaire [...] », pour la soumettre «

[...] au régime particulier du livre VIl de notre Code de procédure civile »**.

Ainsi, par exemple :

«[...] les sentences arbitrales rendues en application de la Iégislation en matieére de rapports
collectifs du travail, qui rend obligatoire I'arbitrage de grief, se contestent par voie de révision
judiciaire, alors que la sentence issue d’un arbitrage imposé par la Loi sur le statut
professionnel des artistes visuels, des métiers d’art et de la littérature et sur leurs contrats
avec les diffuseurs [...], se conteste par une requéte en annulation, [...], comme s’il s’agissait

d’une sentence arbitrale rendue dans le cadre d’un arbitrage consensuel»?8,

En matiere d’arbitrage consensuel, le contrdle sur le fond de la sentence arbitrale
est impossible?®. Les juges s’en tiennent a « L’appréciation du résultat global de
la procédure arbitrale » via les régles d’ordre public*®. Ce contrble est restreint

pour « préserver 'autonomie de l'institution de I'arbitrage »?*.

217 Babak BARIN et Marie-Claude RIGAUD, « Contrdle ou révision judiciaire? De I'union de la clause privative,
de I'arbitrage statutaire et de I'arbitrage consensuel au Québec », Colloque de I'association québécoise du
droit constitutionnel du 19 mars 2010, en ligne :
http://www.aqgdc.qc.ca/Colloque_2010_03_19/AQDC_Controle_judiciare_Texte.pdf.

leld_

219 Compagnie d'assurances Standard Life du Canada c. Lavigne, 2008 QCCA 516 (CanlLll), par. 47: les normes
de décision correcte et de décision raisonnable du contrdle judiciaire ne s’appliquent pas a la sentence
arbitrale.

220 pesputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par.4-5.

221 1d.,, par. 68.
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Aprés avoir étudié les faveurs jurisprudentielles de [l'arbitrage, il est temps
d’aborder les dispositions arbitrales du Code de procédure de procédure civile du
Québec et celles de la Loi type de la CNUDCI. Les articles procéduraux de
'arbitrage au Québec sont fortement imprégnés de ce texte onusien. D’ailleurs,
sans cette inspiration, nous n’aurions sans doute pas connu une évolution

jurisprudentielle aussi favorable a I'arbitrage??2.

Section 3. Le droit procédural de I’arbitrage au Québec, au regard de la Loi
type de la CNUCDI

La Loi type de la CNUDCI sert de « base solide »%23 pour « I'harmonisation »%%* et
« 'amélioration » des législations nationales (arbitrales). La Loi type « couvre tout
le processus arbitral »%2° pour guider avec « souplesse »2%% et « flexibilité »??7 les
normes nationales. Autrement dit, cette Loi propose un seuil minimal d’exigences
a respecter, que les Etats peuvent compléter sans pour autant s'écarter de
I'objectif poursuivi de cet instrument onusien, qui consiste a promouvoir I'«

efficacité »??8 de I'arbitrage??°.

La réforme du Code de procédure civile de 201622 a codifié la reconnaissance de
nouveaux pouvoirs importants de I'arbitre?3’, comme le pouvoir d’émettre des

mesures provisionnelles?32 qui fit adopté par la Loi type de la CNUDCI en 2006233,

222 |sabelle VENDETTE, « L’évolution de I'arbitrage québécois et les modifications suggérées par le projet de
loi 28 :avancée ou illusion?», (2013) 3-2 RAMJAM 121, 132-133, en ligne :
https://www.ramjam.ca/fileadmin/sites/droit/RAMJAM/Archives/Vol_3_no_2/Ram-
Jam_3_2 IsabelleVendette.pdf.

223 Note explicative du secrétariat de la CNUDCI, préc., note 29, p. 25.

224 /d

225 /d

226 /d

227 /d

228 Id.

229 Id.

230 Code de procédure civile RLRQ ¢ C-25.01, [ci-aprés C.p.c.].

231 Art. 620, 623, 632 et 651 C.p.c.

22Art. 623 C.p.c.

233 | oi type de la CNUDCI, préc., note 4.
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c’est pourquoi I'étude dédiée a I'analyse du déroulement de la procédure arbitrale
telle qu’elle est prévue par le Code de procédure civile, au regard de la Loi type,
sera présentée sous la nouvelle nomenclature des dispositions dudit Code. Ainsi,
nous verrons que cette réforme de 2016 qui n’a pas touché aux acquis de la loi de
1986234, vient prolonger le rapprochement des dispositions arbitrales du Code de

procédure avec celles de la Loi type?%.

Nous allons examiner le déroulement de I'arbitrage interne (sous-section 3.1) et
international (sous-section 3.2), tel que prévu dans le Code de procédure civile du
Québec, pour montrer les similitudes de ce processus avec celui qui est décrit par

la Loi type.

Sous-section 3.1. Le déroulement de I'arbitrage interne au Québec

L’arbitrage au Québec est aujourd’hui régi par le Code civil du Québec** en ses
articles 2638 a 2643 C.c.Q. et par le Code de procédure civile* en ses articles
620 a 655, quant a son champ d’application et sa procédure. Il est inspiré de la Loi
type de la CNUDC/*# et ce, non seulement pour ce qui est de la procédure interne
d’arbitrage, mais aussi pour ce qui est du volet relatif au commerce international
et interprovincial. Il est également inspiré par la Convention de New York®* en ce

qui a trait a 'aspect international.

234 | oi modifiant le Code civil du Québec et le Code de procédure civile en matiére d’arbitrage, préc., note
1

235 Olivier DEsPRES, Stefan CHRIPOUNOFF, Raphael BURIANNA, Apercu du nouveau Code de
procédure civile en matiére d’arbitrage, conférence 17 septembre 2015-Association du Barreau
canadien-division du Québec, p. 3, en ligne :
https://soquij.qc.ca/documents/file/conferences/abcqc_apercu_nouveau_cpc_arbitrage.pdf.

236 Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64.

237 Code de procédure civile du Québec, R.L.R.Q. c. C-25.01.

238 | oi type de la CNUDCI, préc., note 4.

239 | oi sur la Convention des Nations unies concernant les sentences arbitrales étrangéres, préc., note 12.
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Il convient d’aborder le droit applicable pour trancher le différend (a), avant de voir

plus en détail le déroulement procédural de I'arbitrage (b), (c), (d), (e), (f).

a) Le droit applicable au fond pour trancher le différend

Il est a noter que le Ministere de la Justice a apporté des précisions quant au droit
applicable pour trancher le différend?®, en vertu de I'article 620 C.p.c. En effet, la

Ministre souligne en ces mots que :

« Dorénavant, I'arbitre devra trancher le différend, en arbitrage interne, conformément aux

regles de droit applicables au Québec et non en appliquant les régles que lui-méme

considére comme appropriées, (comme c’était le cas sous I'ancien Code de procédure?*, a

moins que les parties n'aient fait un choix différent dans le contrat qui les lie »2%2.

Cette précision relative a I'article 620 C.p.c. trouve son inspiration dans I'article 28
(1) de la Loi type?®*3, qui indique que « le tribunal arbitral tranche le différend
conformément aux régles de droit choisies par les parties comme étant applicables

au fond du différend »244.

Quant a l'arbitrage commercial international au Québec, dans I'’hypothése ou les
parties n'‘ont pas choisi les régles de droit applicables, « I'arbitre tranchera le
différend conformément a celles qu’il estime appropriées »?*. Dans tous les cas,

I'arbitre devra tenir compte des « stipulations du contrat qui lie les parties »** et

240 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, Code de procédure civile
(chapitre C-25.01), Québec, S.Q.1.J., Wilson&Lafleur, art. 620.

241 Art. 944.10 C.p.c., RLRQ ¢ C-25.

242 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 620.
243 Olivier DESPRES, «Le nouveau droit de |'arbitrage au Québec», SOQUIJ, L'Express, vol. 6, n°® 37, 18
septembre 2015, p. 23, en ligne :
https://soquij.qc.ca/documents/file/conferences/abcqc_nouveau_droit_arbitrage_au_quebec.pdf.

244 | oi type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 28 (1).

245 Art. 651 C.p.c.

246 Art. 620 C.p.c.
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tenir « compte des usages applicables »?*. Il en va de méme dans la Loi type en

son article 28 (4)%*.

En plus des regles applicables a la convention d’arbitrage, d’autres régles
applicables au fond sont a prendre en considération, en matiere d’arbitrage interne
et international au Québec*®. Conformément a l'article 28 (3) de la Loi type
CNUDCI?®, |e législateur a maintenu, au sein du nouvel article 620 C.p.c®, la
possibilité pour les parties de demander expressément a l'arbitre de statuer en
équité et non en droit tout en respectant les régles d’ordre public et I'arbitre agira
alors, a titre d’amiable compositeur®2. Il convient de noter ici, que la note

explicative relative a la Loi type précise qu’en matiére d’amiable composition :

« La Loi type n’a pas vocation a édicter des régles dans ce domaine. Elle attire simplement
I'attention des parties sur le fait que la convention d’arbitrage doit &tre claire sur ce point et

que ce pouvoir doit étre conféré expressément »253,

Etant donné que le législateur national n’a pas donné de définition de I'amiable
compositeur, il convient alors de se tourner vers la jurisprudence pour combler ce
manque. La Cour d’appel du Québec, dans l'affaire Coderre c. Coderre,** définit

I'amiable compositeur comme suit :

« Le statut d'amiable compositeur permet a son détenteur de statuer en équité, sans étre lié
par les régles du droit, substantives et procédurales, sauf évidemment les régles d'ordre
public, notamment les régles de justice naturelle qui prévoient l'impartialité, I'obligation
d'accorder aux parties la possibilité d'étre entendues, de motiver la sentence arbitrale,

etc... »2*.

247 /d

248 0. DESPRES, préc., hote 243, p. 23.

249 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 620
et 651.

201 o type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 28 (3).

251 0. DESPRES, préc., note 243, p. 23.

252 pjerre J. DALPHOND, « Commentaires sous I'article 620 », dans Luc CHAMBERLAND, Le Grand collectif. Code
de procédure civile. Commentaires et annotations, Vol. 2, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2017, p.2673.
253 Note explicative du secrétariat de la CNUDCI, préc., note 29, p.36.

254 Coderre c. Coderre, préc., note 167.

25/d., par. 62.
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Dans l'affaire Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc.?®¢, la Cour

d’appel donne les limites de 'amiable composition:

« 'amiable compositeur doit respecter les dispositions prévues au contrat ou a la convention
d’arbitrage. Cependant, les parties peuvent contourner ce principe et donner a I'amiable
compositeur le pouvoir de modifier, moduler, atténuer le contrat ou écarter I'application des
regles de droit supplétives, dans la mesure ou ce pouvoir est expressément ou implicitement

prévu a la convention »2%7,

Aprés avoir abordé le droit applicable au fond, il est temps de se pencher sur le

mécanisme de démarrage de la procédure arbitrale.

b) L’activation du processus d’arbitrage

Selon l'article 631 C.p.c., un avis doit étre envoyé par une partie a l'autre partie
pour soumettre le litige a I'arbitrage et d’aprés le méme article « la procédure
arbitrale débute a la date de la notification de [cet] avis »*8. Cet avis doit indiquer
I'objet du différend. La notification obéit aux régles de la demande en justice dudit
Code, selon le méme article, en son deuxiéme alinéa. L’article 21 de la Loi type
prévoit que « Sauf convention contraire des parties, la procédure arbitrale
concernant un différend déterminé débute a la date a laquelle la demande de
soumission de ce différend a I'arbitrage est regue par le défendeur »2%°. L’article 3
de la Loi type ajoute que cette communication doit se faire par écrit, en n’excluant
pas la voie électronique®®. Autrement dit, selon la Loi type, la procédure peut
commencer dés lors que le défendeur a été avisé, ce qui correspond au contenu
de l'article 631 C.p.c. La Loi type n’évoque pas d’« avis » mais la démarche est la
méme que dans I'article 631 C.p.c. D’ailleurs, I'article 631 C.p.c. renvoie a la régle
de notification effectuée devant les tribunaux de droit commun, qui peut se faire «

par tout mode approprié qui permet a celui qui notifie de constituer une preuve de

256 Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 184, par. 68 -82.

257p, J. DALPHOND, « Commentaires sous I'article 620 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2678.
258 Art. 631 C.p.c.

291 oj type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 21; O. DESPRES, préc., note 243, p.18.

2601 o type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 3.
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la remise, de I'envoi, de la transmission ou de la publication du document »2%'.
Ainsi, cette notification comprend aussi la communication écrite par voie

électronique.

L’article 633 C.p.c prévoit que la procédure est orale, « a moins que les parties ne
conviennent qu’elle n’ait lieu sur le dossier, a l'instar de l'article 24 (1) de la Loi
type®®?. Dans I'un ou l'autre cas, une partie peut présenter un exposé écrit »253,
comme le prévoit aussi I'article 24 (1) de la Loi type?®*. Conformément a I'article

24 (3) de la Loi type®®, I'article 633 ajoute en son alinéa 2 que :

« L’arbitre peut requérir de chacune des parties de lui communiquer, dans un délai imparti,
un exposé de ses prétentions et les pieces qu’elles mentionnent et, si ce n'est pas déja fait,

de les communiquer a l'autre partie. Les rapports d’expert et les autres documents sur

lesquels I'arbitre peut s’appuyer pour statuer sont également communiqués aux parties »2%6,

En vertu de larticle 633 alinéa 3, « l'arbitre avise les parties de la date I'audience
et le cas échéant, de la date ou il procédera a l'inspection des biens ou de la visite
des lieux ». L’article 24 (2) de la Loi type dispose que « Les parties recevront
suffisamment longtemps a I'avance notification de toutes audiences et de toutes
réunions du tribunal arbitral tenues aux fins de linspection de marchandises,
d’autres biens ou de piéces »2%7. Contrairement au Code de procédure, la Loi type
prévoit que le délai entre la notification des audiences et des inspections et le jour
de leur déroulement doit étre long. Or, il n’y a pas de précision a cet effet?68. Ainsi,
les conditions de cet article 24 (2) de la Loi type restent trés proches de celles

énonceées a l'article 633 C.p.c. en son alinéa 3.

Quant a la convocation des témoins, I'article 633 alinéa 2 C.p.c. prévoit que « les

témoins sont convoqués, entendus et indemnisés selon les regles applicables a

261 Art. 110 C.p.c.

262] oj type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 24 (1).

263 Art. 633 C.p.c.

264 0. DESPRES, préc., note 243, p. 21; Loi type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 24 (1).
265 | oj type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 24 (3).

266 Art. 633 al. 2 C.p.c

7] o type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 24 (2).

268 O, DESPRES, préc., note 243, p. 21.
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I'instruction devant un tribunal »%, & savoir via une citation & comparaitre?’°. Cet
alinéa 2 de larticle 633 C.p.c. n'a pas d’équivalence dans la Loi type?’'.
Evidemment, la Loi type prévoit également que des témoins peuvent étre
convoques et auditionnés, méme si leur indemnité et leur mode de convocation ne

sont pas mentionnés?’2.

Conformément a I'article 27 de la Loi type?”, I'article 634 C.p.c. ajoute que l'arbitre
peut obtenir I'assistance du tribunal pour contraindre un témoin « qui refuse, sans
raison valable, de se présenter (a 'audience), de répondre ou de produire un

élément matériel de preuve qu’il a en sa possession »%4,

Dés l'activation du processus arbitral, nous pouvons constater que les dispositions
destinées a cet effet dans le Code de procédure et la Loi type se ressemblent.
Cette derniére est un peu moins précise sur les moyens de communication.
Néanmoins, il convient de rappeler que la Loi type offre une base législative que

le Iégislateur national précise ou compléte?”.

c) L’arbitre

Nous allons examiner les regles relatives a la désignation de I'arbitre (i), celles qui
concernent I'immunité et I'impartialité de ce dernier, ainsi que celles qui touchent
a sa récusation (ii). Puis, nous verrons le réle de I'arbitre a travers la détermination
de sa compétence (iii), et la détermination de la procédure (iv). Enfin, nous
aborderons, le nouveau réle de conciliateur que peut jouer 'arbitre, a la demande

des parties, au cours du processus arbitral (v).

269 Art. 633 al. 2 C.p.c.

270 Art. 139 (1) C.p.c.

271 0. DESPRES, préc., note 243, p. 21.

22| o type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 20 (2).

273 Id., art. 27.

274 Art. 634 C.p.c

275 Note explicative du secrétariat de la CNUDCI, préc., note 29, p. 25.
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i) La désignation de I'arbitre

Qu'il s’agisse de la composition du tribunal arbitral ou de la désignation de I'arbitre,
d’aprés les articles 622 et 624 C.p.c.,, «les parties jouissent d’'une pleine
autonomie »?%, Il en va de méme dans la Loi type?’’, aux articles 5, 6 et 8,
correspondants a l'article 622 C.p.c.?’8, et aux articles 10 et 15 correspondants a
l'article 624 C.p.c.?’®

Cependant, I'article 2641 C.c.Q. prévoit une limite : « Est nulle la stipulation qui
conféere a une partie une situation privilégiée quant a la désignation des
arbitres »280, Drailleurs, la Cour supérieure du Québec s’est penchée sur ce sujet
et en donne un exemple synthétique dans I'affaire Bentley Leathers Inc. c. Remo
Imports Ltd.*! ou elle précise que « le but de I'article 2641 C.c.Q. est d’avant tout
de faire en sorte qu'une partie ne soit pas privilégiée quant a la désignation des
arbitres »*2. Une stipulation prévoyant a I'avance la désignation d’un arbitre qui a
déja travaillé pour les deux parties ne confére pas de position privilégiée a 'une
d’entre elles, dans la mesure ou ce choix s’est fait alors qu’elles étaient sur un pied
d’égalité. Le fait que la convention prévoit qu’un autre arbitre pourrait étre désigné
permet d’admettre qu’il ne s’agissait pas d’'un « contrat d’adhésion »?. De plus, si
un cocontractant de I'une des parties était désigné dans une clause d’arbitrage
comme étant I'arbitre, alors ladite clause serait contraire a I'ordre public et donc,
déclarée nulle®*. La Loi type ne contient pas de disposition identique a l'article

2641 C.c.Q., mais il va de soi qu’elle contient une régle en son article 11 (3)% qui

276 p_J. DALPHOND, « Commentaires sous I'article 624 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2704.
27| oj type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 5, 6, 8, 10 et 15.

278 0. DESPRES, préc., hote 243, p.6-7.

9yd., p.10 et 15.

280 2641 C.c.Q.

281 Bentley Leathers Inc. c. Remo Imports Ltd., [2005] CanLIl (QC CS) 9492.

282 d,, par. 14

283p_J, DALPHOND, « Commentaires sous I'article 624 », dans L. CHAMBERLAND, préc., hote 252, p.2706.
284 Desbois c. Industries A.C. Davie Inc., 1990 CanlLIl 3619 (QC CA).

5] o type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 11 (3).
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rejoint cette volonté d’avantager aucune des parties via le processus de

nomination des arbitres28.

Selon l'article 624 C.p.c., les parties peuvent prévoir a I'avance dans leur
convention d’arbitrage que tel arbitre sera compétent pour trancher leur différend
« ou de convenir d’'une courte liste a partir de laquelle I'arbitre sera désigné par
entente, tirage ou désignation par un tiers »?*’. L’article 11 (2) de la Loi type
indique que « Les parties sont libres de convenir de la procédure de nomination
de l'arbitre ou des arbitres [...] »?88. La Loi type accorde ainsi la faculté pour les
parties de préparer la nomination des arbitres comme elles le souhaitent sans
donner plus de précision?®. L’article 624 C.p.c. propose plusieurs facons de

procéder en garantissant 'autonomie des parties.

Les parties peuvent ainsi nommer plus d’un arbitre, selon I'alinéa 2 de l'article 624
C.p.c. Toutefois, le Ministére de la Justice préconise désormais, la nomination d’'un
seul arbitre??. En effet, la Ministre érige « comme régle premiére qu’un seul arbitre
est appelé a trancher le différend entre les parties et que cet arbitre peut étre
désigné par un tiers si les parties en décident ainsi »*. Cette régle d’'un arbitre
unique s’éloigne un peu des dispositions de la Loi type*?, « mais elle présente
'avantage de réduire les colts »*%. La Loi type n’indique pas de préférence pour
le nombre d’arbitre a désigner, elle prévoit la nomination de trois arbitres en
'absence de convention des parties en ce sens?®. Autrement, l'article 10 (1)

prévoit que « Les parties sont libres de convenir du nombre d’arbitres

286 O, DESPRES, préc., hote 243, p.10.

287 p_ J. DALPHOND, « Commentaires sous l'article 624 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, 2017, p.2705.
2881 o type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 11 (2).

289 O, DESPRES, préc., note 243, p. 10.

2%0 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 624.
291 ld

22| o type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 10 et 15.

293 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 624.
294 oj type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 10 (2).
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»2% Cependant, d’aprés I'article 624 C.p.c., le choix d’un seul arbitre n’est pas une

obligation, mais une préconisation®®.

En cas de décés, de récusation, de révocation et de démission de l'arbitre, « les
régles applicables a la nomination initiale de cet arbitre s’appliqueront a
nouveau »?’, selon l'article 624 C.p.c. La Loi type donne une mention équivalente
en son article 15, qui suggeére de réutiliser le mode de nomination déja utilisé par

les parties pour remplacer I'arbitre2°8,

i) L'immunité, I'impartialité et la récusation de I'arbitre

Il était trés tentant d’évoquer les régles de la nomination de I'arbitre en méme
temps que celles qui ont trait a I'impartialité, I'indépendance et la récusation.
Cependant, la Cour supérieure du Québec nous enseigne qu’« Il faut distinguer la
récusation ou la révocation des arbitres de la contestation du mode de nomination

[...] »*°, car cette derniére a un caractere qui lui est «propre»3®,

Une fois nommeé par les parties, en vertu des articles 3 et 621 C.p.c., 'arbitre jouit
d’'une immunité**?, Cette immunité permet d’assurer 'indépendance et I'impartialité
de la personne qui occupe la fonction d’arbitre3®. Ainsi, par exemple, les
obligations d’impartialité et d'indépendance qui incombent aux arbitres, peuvent

étre discutées dans le cas ou ils regoivent une preuve ou des renseignements dont

25 1d., art. 10.

2% Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 624.
297 P, J. DALPHOND, « Commentaires sous I'article 624 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2705.

298 0. DESPRES, préc., hote 243, p. 15.

299 Bentley Leathers Inc. c. Remo Imports Ltd., préc., note 281, par. 14.

300 1df; art. 646 (3) C.p.c.

301 Art. 3 et 621 C.p.c.; Sport Maska Inc. c. Zittrer, (1988), préc., note 28; Zittrer c. Sport Maska Inc., 1985
CanLll 2962 (QC CA), par. 38.

302 peshois c. Industries A.C. Davie Inc., préc., note 284; Saindon c. 7834101 Canada Inc., 2015 QCCQ 682
(CanLll), par. 64.
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ils n'informent pas une des parties a l'instance3®®. Toutefois, une partie doit avoir

subi un préjudice pour que la violation a ces obligations soit caractérisée3®.

De plus, l'article 621 C.p.c. prévoit que l'arbitre ne peut étre poursuivi, « a moins
qu’il n’ait agi de mauvaise foi ou commis une faute lourde ou intentionnelle »3%.
D’aprés les commentaires de la Ministre de la justice, cet article codifie I'affaire
Zittrer c. Sport Maska Inc. La Ministre précise ainsi que « [...] l'immunité
protégeant les arbitres dans I'exercice de leurs fonctions reléve du droit public et
non du droit privé méme quand ces fonctions sont exercées dans un contrat privé
»3% ’article 11 (5) de la Loi type prévoit aussi que I'arbitre doit étre impartial. En
revanche, la Loi type n’indique pas, comme le fait I'article 621 C.p.c., les conditions

pouvant engager la responsabilité de I'arbitre30.

Bien que le Code de procédure ne mentionne pas explicitement I'indépendance
de l'arbitre, contrairement a I'article 11 (5) de la Loi type®®, nous pouvons constater

que la jurisprudence québécoise®® consacre cette régle de I'indépendance.

Quant a la récusation, I'article 626 C.p.c. établit les causes qui peuvent la fonder :
un motif sérieux de douter de I'impartialité de I'arbitre ou 'absence de qualifications
convenues par les parties. L’'alinéa 2 dudit article ajoute que I'arbitre est tenu de «
signaler » toute cause de récusation®®. L’article 12 de la Loi type prévoit les

mémes régles3'".

En outre, a l'instar de l'article 12 (2) de la Loi type3'?, I'article 627 alinéa 1 C.pc.

indique qu’une partie ne peut demander la récusation a I'égard de l'arbitre qu’elle

303 Springdale Canada Inc. c. Lu-Den Casuals Ltd, [1986] J.Q. n°623, par. 10-11; Rhéaume c. Société
d'investissements I'Excellence Inc., préc., note 188, par. 62.

304 /d

305 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art.3 et
621.

3068 I, art. 621.

307.0. DESPRES, préc., note 243, p. 12.

308) oj type de la CNUDCI, préc., note 4, art.5.

309 Desbois c. Industries A.C. Davie Inc., préc., note 284; Saindon c. 7834101 Canada Inc., préc., note 302,
par. 64.

310 Art. 626 al. 2 C.p.c.

3110, DEesPRES, préc., note 243, p. 13.

312 /d
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a nomme « que pour une cause survenue ou découverte aprés sa nomination »3.
Dans le Code de procédure, les dispositions relatives a la révocation du juge
prévues aux articles 201 a 205 C.p.c. s’appliquent a l'arbitre3*. Comme la
récusation fondée sur 'article 201 C.p.c., « le défaut pour une partie « de soulever
la crainte raisonnable de partialité de l'arbitre a la premiére occasion et selon
I'application réguliére de la Loi »3** constituera une renonciation a le faire »*. La

Loi type ne contient pas de disposition équivalente3'”.

L’article 627 C.p.c. « indique la procédure a suivre pour obtenir la récusation et
prévoit notamment que la demande de récusation (d’une partie) doit étre notifiée
a l'autre partie et que I'arbitre doit se prononcer sans délai sur cette demande »38,
L’article 13 (2) de la Loi type prévoit la méme régle, en ajoutant que la partie doit

inscrire la date a laquelle elle a découvert le motif de récusation invoqué.3'®

La demande de récusation est enfermée dans un délai de 15 jours de la
connaissance soit de nomination ou de la cause de récusation au sein de l'article

627 alinéa 13°. Le méme délai est prévu par l'article 13 (2) de la Loi type. 3%

Si la récusation ne peut étre obtenue de cette facon, alors l'article 627 C.p.c.
précise qu’« une partie peut s’adresser au tribunal judiciaire »**, pour obtenir ladite
récusation. L’arbitre pourra poursuivre la procédure arbitrale tant que le tribunal
judiciaire n’aura pas statué3?. L’article 13 (3) de la Loi type propose le méme
mecanisme et I'arbitre pourra aussi continuer sa mission en attendant la décision

du tribunal.324

313 Art. 627 al. 1 C.p.c.

314 M.-). HOGUE et V. Roy, « Arbitrage », dans JurisClasseur Québec, préc., note 80, n°46.

315 Habitations d'Angouléme Inc. c. Létourneau, 2005 CanLll 12888 (QC CQ), par. 40.

316 M.-J. HOGUE et V. Roy, « Arbitrage », dans JurisClasseur Québec, préc., note 80, n°46.

317.0. DESPRES, préc., note 243, p. 13.

318 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 627.
319 0. DESPRES, préc., note 243, p. 14.

320 Art. 627 al. 1 C.p.c.

321 0. DESPRES, préc., note 243, p. 14.

322 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 627.
323 Art. 627 al. 4 C.p.c.

328 0. DESPRES, préc., note 243, p. 14.
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En ce qui a trait a la révocation, d’aprés l'article 628 C.p.c., une partie peut
demander au juge d’ordonner la révocation du mandat de I'arbitre, « qui est dans
l'impossibilité de remplir sa mission ou qui ne s’acquitte pas de ses fonctions dans
un délai raisonnable »3%. L’article 14 (1) de la Loi type prévoit une régle identique,

sans donner d’indication sur la notion de délai raisonnable.

Le délai raisonnable de l'article 628 C.p.c., référe au délai raisonnable pour rendre
la sentence arbitrale, d’aprés Marie-Josée Hogue et Véronique Roy?*. Ces auteurs
ajoutent qu’«il est fréquent, toutefois, que les parties [...] aient prévu un (délai)»3%.
Le juge sera en mesure d’intervenir, en cas d’atteinte aux principes de justice

naturelle, justifiée par une preuve de « préjudice grave »3%,

iii) La détermination de la compétence de I'arbitre

Aprés avoir été nommé par les parties, d’aprés l'article 622 C.p.c « l'arbitre a
compétence pour se prononcer sur sa propre compétence »3%. Il revient a I'arbitre
de trancher toute contestation de sa compétence comme le prévoient I'article 632
C.p.c. et l'article 16 (1) de la Loi type.33 Lorsqu’il existe une convention d’arbitrage
valide, le tribunal judiciaire renvoie le différend a I'arbitrage pour que l'arbitre
puisse déterminer s’il est compétent®!. Selon la Ministre de la justice, cette régle
donne « préséance a la décision des parties d’avoir recours a 'arbitrage. [...], les
parties ne peuvent s’adresser a un tribunal judiciaire que dans le cas ou la loi le

prévoit »*2, La Ministre de la justice ajoute que :

325 Art. 628 C.p.c.

326 M.-). HOGUE et V. Roy, « Arbitrage », dans JurisClasseur Québec, préc., note 80, n°47.

327 ld

328 Id.; Pananis c. D.T. Acquisition Inc., 2000 CanLIl 18503 (QC CS), par. 49-55.

329 M.-). HOGUE et V. Roy, « Arbitrage », dans JurisClasseur Québec, préc., note 80, n°40.

330 0. DESPRES, préc., note 243, p. 16.

31 Art.622al.1et2C.p.c.

332 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 622.
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« La demande au tribunal judiciaire doit alors provenir des parties ou, dans certains cas, de I'arbitre;
aucune regle ne prévoit qu’un tribunal judiciaire peut se saisir lui-méme d’'une question au sujet de

laquelle les parties ont conclu une convention d’arbitrage »3%.

Désormais, la demande de renvoi de I'article 622 C.p.c. a linitiative d’'une partie
est encadrée temporellement, cette nouveauté est issue de la réforme du Code de

procédure civile de 20163, Ainsi, I'article 622 prévoit en son alinéa 2 que :

« Le tribunal saisi d’un litige portant sur une telle question est tenu, a la demande de 'une
des parties, de les renvoyer a 'arbitrage, a moins qu’il ne constate la nullité de la convention.
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.
Néanmoins, la procédure d’arbitrage peut étre engagée ou poursuivie et une sentence

rendue tant que le tribunal n’a pas statué »3%*.

La Ministre de la justice précise a cet égard, qu’« idéalement la demande de renvoi
devrait étre soulevée tét dans linstance, soit avant le dép6t du protocole de
l'instance au tribunal ou au moment de ce dépb6t»3%*. Une fois que I'arbitre a statué
sur sa compétence, « une des parties peut toutefois s’adresser au tribunal pour
faire réviser la décision de I'arbitre »*’, « dans les 30 jours aprés avoir été avisée
de I'arbitre »33%. La décision du tribunal qui reconnait la compétence de l'arbitre est
sans appel. L’arbitre peut poursuivre la procédure arbitrale, « tant que le tribunal

n’a pas statué »3*.

La Loi type prévoit en son article 13 (1) la méme régle de renvoi devant le tribunal

judiciaire sans I'encadrer par des délais3*°. Elle précise que la procédure arbitrale

333/d'

334 projet de loi n°28 : Loi instituant le nouveau Code de procédure civile, 1% sess., 40™ légis., sanctionné
le 21 février 2014, en ligne : http://www.assnat.qc.ca/fr/travaux-parlementaires/projets-loi/projet-loi-28-
40-1.html .

335 Art. 622 al. 2 C.p.c.

336 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 622.
337M.-). HOGUE et V. Roy, « Arbitrage », dans JurisClasseur Québec, préc., note 80, n°40.

338 Art. 632 al. 2 C.p.c.

339 Art. 632 al. 3 C.p.c.

340 0. DESPRES, préc., note 243, p. 6.
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peut continuer en attendant que le tribunal ait statué.3*' En revanche, elle ne

prévoit pas de révision pour la décision de I'arbitre qui a poursuivi la procédure3+2.

iv) La détermination de la procédure arbitrale par I'arbitre

En vertu de I'alinéa 1 de I'article 632 C.p.c. I'arbitre « détermine »** la procédure
d’arbitrage, en droit interne, mais il doit respecter « les principes de la contradiction
et de la proportionnalité »*. La Loi type prévoit en son article 19 (2) que « I'arbitre
procéde a l'arbitrage comme il le juge approprié » a défaut de convention prévue
en ce sens par les parties®#. La Loi type s’éloigne ici du Code de procédure civile,
car l'article 632 C.p.c. traite de la procédure interne.3*® En revanche, pour la
procédure internationale, l'article 651 C.p.c. contient la méme régle que celle

prévue par l'article 19 de la Loi type3*'.

D’aprés l'article 632 C.p.c., l'arbitre doit veiller a la gestion de la procédure et la
prévoir si elle n’est pas prévue par les parties et combler ses carences?*. Quant
aux principes précités, par le principe de la contradiction, « il faut entendre le
respect des régles de justice naturelle, telles que 'avis d’audition, le droit d’étre
présent, de contre-interroger, de présenter la preuve pour réfuter, de plaider et de
répondre aux moyens de droit de l'autre partie 3*°». Par exemple, la Cour supérieur
précise dans sa décision Axor Constructions Inc. c. Commission scolaire
Marguerite-Bourgeoys®°, que I'arbitre ne pourra pas s’appuyer sur un rapport qui
n'a pas eté communiqué aux parties car elles perdent ainsi le droit de présenter

leurs arguments a I'encontre dudit rapport et elles sont également privées du droit

341 0. DESPRES, préc., note 243, p.6.

342 /d

343 Art.632al.1 C.p.c.

344 p_ ). DALPHOND, « Commentaires sous 'article 632 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2728

345 0. DESPRES, préc., note 243, p. 23.

346Id.

347Id.

348 p_J. DALPHOND, « Commentaires sous I'article 632 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2728.
39 1d., p.2729.

350 Axor Construction Inc. c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, 2000 (QC CS) 18552 (CanLlII).
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de pouvoir interroger la personne qui a mis en preuve ce document. En ce qui
concerne le principe de proportionnalité, il a trait a I'appréciation des actes de
procédure au regard de la nature du litige en considération du temps et des codlts
exigés*'. En plus d’étre une source d’interprétation, ce principe est aussi une
source d’intervention du juge en cas de sa violation. D’ailleurs, L’'Institut de
meédiation et d’arbitrage du Québec « estime que I'ajout du respect des principes
de la contradiction, et surtout de la proportionnalité, permettra de redonner a

I'arbitrage ses lettres de noblesse en termes d’efficacité »32.

L’alinéa 3 de l'article 622 C.p.c. ajoute que :

« les parties ne peuvent déroger par leur convention aux dispositions du présent titre qui
déterminent la compétence du tribunal, ni a celles concernant l'application des principes de
contradiction et de proportionnalité, le droit de recevoir notification d’'un acte ou I'homologation ou

'annulation de la sentence arbitrale ».353

Ce troisiéme alinéa a pour objectif d’ « éviter les débats sur la validité des
dispositions conventionnelles qui viendraient déroger a certains principes
directeurs de la procédure ou a ceux de la notification [...] »3%4. De plus, il vient
« limiter le droit des parties de s’adresser aux tribunaux judiciaires lorsque le Code
(de procédure) le permet, comme c’est le cas, par exemple, aux articles 623, 625,
627 a 630, 632, 634, 642 et 643 du Code »3*. La Loi type ne contient pas de
disposition équivalente a celle de la premiere partie de I'alinéa 3 de l'article 622
C.p.c.3% En revanche, la derniére partie de cet alinéa relatif a 'encadrement de
I'intervention judiciaire a la demande d’une partie au cours du processus arbitral,

reprend l'article 5 de la Loi type®’.

351 Voir a ce propos : Charland c. Lessard, 2015 QCCA 14 (CanLll).

352 Institut de médiation et d'arbitrage du Québec, « Mémoire de I'Institut de médiation et d'arbitrage du
Québec sur le projet de loi 28 instituant le nouveau code de procédure civile », version amendée du 9
septembre 2013, p.25 - disponible en ligne a [I'adresse suivante: http://imaq.org/wp-
content/uploads/2013/12/M%C3%A9moire-de-lIIMAQ-septembre-2013.pdf.

353 Art. 622 al. 3 C.p.c.

354 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 622.
355 /d

356 0. DESPRES, préc., note 243, p.6.

37 1d., p.7.
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Ainsi, a travers la gestion de la procédure par I'arbitre, nous pouvons constater
une revalorisation des dispositions de la procédure arbitrale, qui cohabitent en
harmonie avec la protection des régles de justice naturelle, que ce soit dans le
Code de procédure civile ou dans la Loi type®8. |l existe une légére restriction au
niveau de la détermination de la procédure interne dans le Code de procédure

civile®®®. Il incombe a I'arbitre et non aux parties de fixer ladite procédure3€°.

V) La conciliation

La conciliation est « un procédé de négociation assisté ou non d’'un tiers neutre
qui aide les parties a mieux communiquer et a trouver une solution a leur
conflit »381. D’aprés l'article 620 alinéa 2 C.p.c., 'arbitre peut se voir confier une
mission de conciliation et il peut décider de poursuivre I'arbitrage, si la tentative de
conciliation échoue. Cependant, cette mission doit avoir été expressément donnée
par les parties. Cette mission de conciliation est de droit nouveau et est a relativiser
car, elle ne peut exister que si les parties demandent a 'arbitre d’agir ainsi®*®2. Mais
c’est une démarche que nous pouvons tout de méme saluer car elle vient injecter

plus de dialogue au sein du processus arbitral®®:.

Cependant, la possibilité de confier a I'arbitre une mission de conciliateur conduit
a nous interroger sur un point : le cas de I'échec de la conciliation. Si la conciliation
échoue, « l'arbitre devra se retirer, a moins que les parties ne consentent
expressément a ce qu’il conduise l'arbitrage de la méme maniére que si la

conciliation n’avait pas eu lieu »34,

358 p_ ). DALPHOND, « Commentaires sous I'article 632 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2728

359 Art. 632 al. 1 C.p.c.

360 Art. 632 al. 1 C.p.c.

361 pjerre-Claude LAFOND (dir.), Régler autrement les différends, Editions LexisNexis, Montréal, 2015, p. 11.
362 Art. 620 C.p.c.

363 | ouis MARQUIS, « La prévention et le réglement des différends : socle du nouveau Code de procédure
civile », dans Louise LALONDE et Stéphane BERNATCHEZ (dir.), Le nouveau Code de procédure civile du
Québec. « Approche différente » et « acceés d la justice civile », Sherbrooke, Les Editions Revue de Droit,
2014, p.373, 3 la p. 385.

364 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art.620.
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La Loi type ni ne recommande, ni n’exclut la mission de conciliation ainsi confiée

a l'arbitre.365

En revanche, le Code de procédure civile tout comme la Loi type offrent une autre
option que celle de la conciliation, il s’agit du réglement par accord des parties.

L’article 30 de la Loi type prévoit en ces termes que :

« Si, durant la procédure arbitrale, les parties s’entendent pour régler le différend, le tribunal
arbitral met fin a la procédure arbitrale et, si les parties lui en font la demande et s’il n’y voit
pas d’objection, constate le fait par une sentence arbitrale rendue par accord des

parties »366,

Quant a l'article 642 alinéa 4 C.p.c. dispose que : « Si les parties réglent le

différend, 'accord est consigné dans une sentence arbitrale »3¢7.

L’article 30 (1) de la Loi type ajoute que la décision issue dudit réglement aura la
« méme valeur »38 et le « méme statut »3%° qu'une sentence arbitrale et devra
mentionner qu’il s’agit d’'une sentence?’°. L’article 642 alinéa 4 C.p.c. indique

simplement que I'accord des parties sera consigné dans une sentence.3”

Pourtant, le réle que peut jouer I'arbitre n’est pas trés détaillé dans la Loi type3'?
et dans le Code de procédure civile.3”> Néanmoins, dans la Loi type, I'arbitre peut

émettre une opposition au réglement par accord des parties.3"*

Si le législateur québécois s’est écarté de la Loi type pour proposer la conciliation
aux parties dans le cadre du processus d’arbitrage, il s’est fortement inspiré de ce
texte onusien, pour intégrer les mesures provisionnelles ou de sauvegarde que

nous allons aborder.

365 0. DESPRES, préc., note 243, p. 23.

366 0 type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 30 (1).

367 Art. 642 al. 4 C.p.c.

368) o type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 30 (2).

369 ld

370 ld

371 Art. 642 al. 4 C.p.c.

372 o type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 30 (1) et (2).
373 Art. 642 al. 4 C.p.c.

374 L oi type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 30 (1).
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d) Les mesures provisionnelles ou de sauvegarde

Les mesures provisionnelles ou de sauvegarde sont prévues aux articles 638 a
641 C.p.c. Ces articles de droit nouveau ont été introduits dans le Code de
procédure civile en 2016%” et ils militent pour une meilleure protection des
parties®®. lls prennent en compte les modifications apportées a la Loi type, en
2006377,

Ces mesures provisionnelles ou propres a sauvegarder les droits des parties,
peuvent étre homologuées par le juge telles que prévues par les articles 638 a 641
C.p.c. Elles obéissent aux régles relatives a I’hnomologation, telles que prévues aux
articles 527, 528 et 645 a 647 C.p.c. En vertu de I'article 653 C.p.c., il en va de
méme pour les mesures provisionnelles ou de sauvegarde étrangéres. La Cour
supérieure est venue préciser en 2017, que « Méme si I'article 638 C.p.c. parle de
« mesure provisionnelle », (et donc, a priori dépourvue de caractére définitif,)

I’économie de la loi confirme qu’un tel reméde peut aussi étre permanent »378,

De plus, d’aprés larticle 639 C.p.c, l'arbitre peut prendre une ordonnance
provisoire, en cas d’urgence et donc pas seulement a l'initiative d’une partie, sans
aucune possibilité d’homologation possible dans ce cas-ci*”®. L’article 639 C.p.c.
s’inspire des articles 17 B et C de la Loi type, en indiquant que l'arbitre peut
prononcer, en cas d’urgence, une ordonnance provisoire pour une durée maximale
de 20 jours.30 L’ordonnance s'impose aux parties, mais, tout comme il est prévu
a l'article 17 C (5) de la Loi type, elle ne peut faire 'objet d’homologation par un

tribunal®®’. Comme le prévoit I'article 17 B de la Loi type, elle peut étre rendue afin

375 projet de loi n°28 : Loi instituant le nouveau Code de procédure civile, préc., note 334.

376 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art.638.
377 L oi type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 17, 17 E, 17 H.

378 Truong c. Syndicat des copropriétaires Appartements Miraflor,2017 QCCS 3673 (CanLll), par. 17.

379 Loi type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 17 C (5); Art. 639 al. 2 C.p.c.

380 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 639.
381 /d
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d’enjoindre a une partie de ne pas compromettre la mesure provisionnelle ou de

sauvegarde qui est demandée3®?.

Concernant les mesures provisionnelles non urgentes de I'article 638 C.p.c., il faut
se référer aux articles 509 a 526 C.p.c. relatifs a l'injonction, la saisie avant

jugement et le séquestre?®,

Quant aux mesures de sauvegarde, d’aprés les explications du Juge Dalphond:

« il faut comprendre des ordonnances requises pour préserver le droit des parties, autres
que celles qualifiées de mesures provisionnelles. On peut penser a I'autorisation d’interroger
un tiers, [a titre de témoin], 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 autre ordonnance requise pour empécher que

I'arbitrage ne devienne sans objet »38,

Les mesures provisionnelles et de sauvegarde de l'article 638 C.p.c. telles que
complétées par les articles 509 a 526 C.p.c. et les commentaires du juge
Dalphond, correspondent aux articles 17 (1) et (2) de la Loi type qui prévoient les

mémes mesures.38°

Il est opportun de noter que dans le Code de procédure civile, les mesures
injonctives des articles 509 a 515 C.p.c. sont de la compétence exclusive de la
Cour supérieure, d’aprés l'article 33 C.p.c., comme le souligne l'arrét de la Cour
d’appel, Service Bérubé Ltée c. General Motors du Canada Ltée*®. En théorie,
I'arbitre ne peut utiliser des mesures de nature injonctive au sens stricto sensu.
Toutefois, la pratique montre qu’il est indéniable que ces mesures provisionnelles
et ces mesures de sauvegarde, peuvent s’apparenter dans leur finalité et leur

forme aux mesures injonctives réservées a la Cour supérieure®’. D’apres I'arrét

382 /d

383 p_J. DALPHOND, « Commentaires sous I'article 638 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2747.

384 ld

385 0. DESPRES, préc., note 243, p.24.

38 Service Bérubé Ltée c. General Motors du Canada Ltée, 2011 QCCA 567 (CanlLll), par. 73; A.L.E.S.T., local
de scéne no 56 c. Société de la Place des Arts de Montréal, [2004] 1 RCS 43, 2004 CSC 2, par. 14.

387 Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 184, par. 60-62.
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de la Cour d’appel, Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc. 3%, I'article
751 C.p.c. donne la limite entre l'injonction réservée a la Cour supérieure et la
mesure provisionnelle ou de sauvegarde de l'arbitre. Effectivement, le juge de la
Cour supérieure a le pouvoir exclusif d’ordonner une injonction teintée d’'une
dimension pénale, que I'on retrouve d’ailleurs dans cet article 751 C.p.c. Bien que
les mesures de sauvegarde concernant I'arbitrage soient limitées par le Code de
procédure a des obligations de faire et de ne pas faire, il sera difficile de distinguer
ce qui reléve de I'injonction ou non car, le propre de l'injonction réside aussi dans
la recherche de la protection des droits et des intéréts de I'une des parties ou d’'un
tiers, a l'instar des mesures de sauvegarde. Afin de déterminer si I'arbitre émet un
ordre « équivalent »**¥ a une injonction, doté d’'une dimension pénale quant a ses
effets, il conviendra de s’attarder sur 'accord commercial et sur les circonstances
qui I'entourent, pour apprécier l'intention réelle des parties®*°. Autrement dit, selon
la Cour d’appel, I'arbitre peut émettre une injonction au caractére déclaratoire et

non une injonction au caractére pénal.

Dans cet arrét Neartic, la Cour d’appel privilégie une approche globale
relativement aux ordonnances pouvant étre émises par un arbitre et ce, afin de lui

donner les pouvoirs nécessaires a sa mission®.

A partir de ces enseignements tirés de cet arrét de 2012, nous pouvons conclure
que l'introduction des mesures provisionnelles dans la procédure québécoise
interne et internationale contribue fortement a renforcer le champ de compétence
de l'arbitre. Ainsi, nous pouvons constater que la jurisprudence québécoise se
conformait aux modifications de la Loi type apportées en 2006 avec les mesures
provisionnelles, avant la codification de ces derniéres dans le Code de procédure

civile en 2016.

388 ld
38 Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 184, par. 60-62, 74,76.
390/d'
391/d'
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Aprés avoir vu les décisions que peut prononcer un arbitre au cours du processus
arbitral pour préserver les intéréts des parties, il est temps de s’intéresser a la

sentence, qui met fin définitivement au différend.

e) Les caractéristiques de la sentence arbitrale

L’article 642 C.p.c. dispose en son alinéa 1 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 arbitrale est réputée

avoir été rendue a cette date en ce lieu »32.

L’alinéa 2 du méme article ajoute que:

« si[...] (la sentence) est rendue par plusieurs arbitres, elle doit I'étre a la majorité des voix;

si 'un d’eux refuse ou ne peut signer les autres en font mention et la sentence aura le méme

effet que si elle avait été signée par tous»3%,

Ainsi, la sentence arbitrale doit étre motivée et indiquer la présence éventuelle
d’'une dissidence en cas de pluralité d’arbitres®**. Le contenu des deux premiers
alinéas de I'article 642 C.p.c. sont équivalents aux paragraphes 1 et 2 de l'article

31 de la Loi type.3%°

L’alinéa 3 de l'article 642 C.p.c., de méme que larticle 31 (3) de la Loi type
précisent que la sentence est rendue dans les trois mois qui suivent la prise en
délibéré et est sans appel.3% Elle est ensuite notifiée sans délai aux parties, tout
comme le prévoient les articles 642 alinéa 5 C.p.c. et 31 (4) de la Loi type3*".
Comme le mentionne a juste titre, le juge Jean P. Dalphond, ce délai pourrait étre
trop court en matiére commerciale. C’est pourquoi les parties pourront alors

bénéficier de la possibilité offerte par I'alinéa 3 de I'article 642 C.p.c. de prolonger

392 Art. 642 al. 1 C.p.c.

393 d. al. 2 C.p.c.

3% d.al. 1et2 C.p.c.

3950, DESPRES, préc., note 243, p.31-32.
396 /d

397 /d
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« plus d’une fois » d’'un commun accord ce délai**®®. La Loi type ne mentionne pas

un tel mécanisme de prolongation.3%°

Quant au contenu de la sentence arbitrale, la jurisprudence vient préciser les
éléments qu’elle peut ou non contenir. Ainsi, il est admis par la Cour d’appel du
Québec, qu’un arbitre n'avait pas I'obligation d’indiquer toute la preuve dans sa
décision et ce, a plus forte raison lorsque le décideur a tranché un différend dans

un domaine qui reléve de son expertise professionnelle®.

De plus, une sentence complémentaire peut étre rendue sur un élément
accessoire du différend, si une sentence arbitrale le prévoit. Cette sentence

additionnelle sera également homologuée*®.

En outre, si les parties renoncent dans une convention d’arbitrage a 'obligation de
motivation alors, la sentence rendue sans motivation sera valide, d’apres une
décision de la Cour supérieur datant de 20152, ce qui est d’ailleurs conforme a
l'article 31 (2) de la Loi type.4%3

Il existe de fortes similitudes entre les caractéristiques de la sentence, telles que
prévues par le Code procédure civile et celles qui sont inscrites dans la Loi type.
Nous verrons que la procédure d’homologation et le recours en annulation se

ressemblent également dans les deux textes.

f) L’homologation et I'annulation de la sentence arbitrale

La marche a suivre concernant la demande d’homologation permettant a la

sentence arbitrale de revétir le caractére exécutoire n'est pas prévue par la Loi

3%8 p_ ). DALPHOND, « Commentaires sous I'article 642 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2758.

399 0. DESPRES, préc., note 243, p.32.

400 compagnie d'assurances Standard Life du Canada c. Lavigne, préc., note 219.

401 Société en commandite Tafisa Canada c. 157498 Canada Inc., 2004 CanLIl 8689 (QC CS).

402 Anvar c. Zivari, 2015 QCCS 1951 (CanlLll), requéte pour permission d’appeler rejetée par : Zivari c. Anvar,
(2015) QCCA 1074 (CanLll).

403 0, DESPRES, préc., note 243, p.32.
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type, si I'on se référe aux commentaires du juge Dalphond du Code de procédure

civile, relativement au Titre |l consacré a I'arbitrage®®.

En réalité, les propos du juge Dalphond sont a nuancer, si le terme « homologation
» n'est pas utilisé dans la Loi type, celle-ci décrit tout de méme le processus
permettant d’attribuer a la sentence arbitrale, la force exécutoire. Effectivement, la
Loi type prévoit en son article 35 (1) que : « La sentence arbitrale, quel que soit le
pays ou elle a été rendue, est reconnue comme ayant force obligatoire et, sur
requéte adresseée par écrit au tribunal compétent, est exécutée sous réserve des

dispositions du présent article et de I'article 36 ».

Le Québec a choisi «la demande en homologation »*%° pour les sentences rendues
sur son territoire selon I'article 645 C.p.c. et « la demande en reconnaissance pour

celles rendues hors Québec d’article 652 C.p.c. »406,

L’homologation consiste a approuver ou confirmer un acte juridique*”” de la nature
d’'une décision ou d’'une entente par le tribunal compétent*®. Elle doit étre
présentée dans une demande, selon l'article 527 C.p.c.*® Elle est ainsi régie au
Québec par le Chapitre 11l du Livre VI du Code de procédure civile, qui porte sur
tous les actes juridiques pouvant faire I'objet d’'une autorisation, d’'une approbation
ou d’une homologation, ainsi que par les dispositions particuliéres a I'arbitrage qui
traitent aussi de 'homologation®®. Dans le cas d’'une sentence arbitrale rendue
par un tribunal arbitral ou un arbitre régi par le Code de procédure civile et ayant
son siege au Québec, 'lhomologation n’est pas nécessaire pour lier les parties**.

Contrairement a la demande d’annulation, la demande d’homologation n’est pas

404 p ). DALPHOND, « Commentaires sous I'article 645 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2767.
405 /d

406 /d

407Art, 528 C.p.c.; Voir a ce propos la définition en lighe du lexique des termes juridiques de la
bibliotheque du C.A.LJ. :
https://dictionnairereid.caij.qc.ca/recherchettg=homologation&t=edictionnaire&sort=relevancy&ms=searc
h.

408 Art. 527 et 528 C.p.c.

409 /d

410/d., art. 645-647 C.p.c.

411 p_J. DALPHOND, « Commentaires sous I'article 645 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2767.
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enfermée dans un délai de trois mois. |l convient de préciser que la sentence
arbitrale est donc également visée par larticle 2924 C.c.Q., d’aprés la
jurisprudence québécoise. Ainsi, la prescription du jugement de 10 ans s’applique
a la sentence arbitrale lorsque celle-ci est homologuée*?. Le terme «jugement»
auquel réfere larticle 2924 C.c.Q. « vise également la sentence arbitrale, et la
prescription de 10 ans doit donc étre appliquée a la requéte en homologation s’y
rapportant, laquelle n’a pour but que [I'exécution forcée de la sentence

arbitrale »*%3.

En outre, il convient de préciser que le juge « chargé d’homologuer un acte ne
vérifie que la légalité de cet acte; il ne peut se prononcer sur I'opportunité ou le
fond de I'acte », d’aprés l'article 528 alinéa 2 C.p.c. Et l'article 645 alinéa 2 réitere
a l'instar d’un leitmotiv, cette interdiction d’ingérence sur le fond. Cette restriction
participe a la consécration de I'autonomie de l'arbitrage, d’aprés l'arrét de la Cour

supréme Desputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc**.

Si le tribunal ne peut examiner le fond d’une sentence arbitrale, il peut néanmoins
ne pas accepter la demande en homologation. En effet, I'article 646 C.p.c. dispose

que :

« Le tribunal peut refuser 'homologation d’'une sentence arbitrale ou d’'une mesure

provisionnelle ou de sauvegarde que si I'un des actes 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 n’a pas été respectée;

4) La partie contre laquelle la sentence ou la mesure est invoquée n’a pas été diment informée

de la désignation d’'un arbitre ou de la procédure arbitrale, ou lui a été impossible pour une

autre raison de faire valoir ses moyens;

412 Bard c. Appel, (2015) QCCS 4752 (Canlll), par. 25, décision confirmée en appel par : Bard c. Appel, (2017)
QCCA 1150 (CanLlIl).

43 1d., par. 18., décision confirmée en appel par : Bard c. Appel, (2017), préc., note 412.

414 Desputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par. 54.
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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 |'objet du différend

ne peut étre réglé par arbitrage au Québec ou que la sentence ou la mesure est contraire a

lordre public »*.

D’aprés les commentaires de la Ministre de la justice, I'alinéa 2 de cet article 646
C.p.c. relatif au cas du refus soulevé d’office par le juge, rappelle I'importance du
respect des droits et libertés de la personne, tel que consacrés par la Charte des
droits et libertés de la personne*® et des autres régles d’ordre public qui s’imposent
a l'arbitrage*’. Cet alinéa se référe notamment a larticle 2639 C.c.Q.*®, qui
dispose que :

« Ne peut étre soumis a larbitrage, le différend portant sur I'état et la capacité des

personnes, sur les matiéres familiales ou sur les autres questions qui intéressent I'ordre

public.

Toutefois, 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 »*°.

Dans le cadre de I'examen de la validité d’une sentence arbitrale, au regard des
motifs prévus a l'article 646 C.p.c., il est important de distinguer « la question qui
intéresse l'ordre public du résultat qui contrevient a l'ordre public ou est
compatibles avec celui-ci [...] »*°. La notion d’ordre public prend sa pertinence,
au moment de l'appréciation de la validité de la sentence, « car le tribunal

homologuant la sentence ne peut examiner le fond du litige »*'. Une erreur

415646 C.p.c.

416 Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ ¢ C-12.

417 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art.648.
418 RLRQ c CCQ-1991.

419 Voir section 2.2. a), pour les questions qui intéressent 'ordre public.

420 pesputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par.54; M.-J. HOGUE et V. Roy, « Arbitrage
», dans JurisClasseur Québec, préc., note 80, n°58.

421 M.-). HOGUE et V. Roy, « Arbitrage », dans JurisClasseur Québec, préc., note 80, n°58.
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commise par 'arbitre dans le cadre de I'application d’une régle d’ordre public «ne

rendra pas nécessairement la sentence contraire a I'ordre public »*%.

Ainsi, l'article 646 C.p.c. relatif aux motifs du refus de I'homologation d’'une
sentence arbitrale, reprend tous les éléments de I'article 36 de la Loi type portant
sur les motifs de refus de la reconnaissance ou I'exécution d’une sentence

arbitrale, a I'exception du point (v) du paragraphe 1 dudit article.*?3

De plus, comme nous lI'avons évoqué dans notre développement consacré aux
faveurs de l'arbitrage, nous pouvons rappeler que I'homologation partielle est

possible en vertu de I'article 647 (5) C.p.c. Cette disposition prévoit que :

« 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»*?*.

Cependant, elle pourra étre réalisée qu’a la condition de pouvoir scinder les
conclusions de la sentence arbitrale, c’est-a-dire que la portion pouvant faire I'objet
de I'hnomologation doit mettre fin au litige et doit alors prendre la forme d’une

conclusion exécutoire*. Aucune mention équivalente n’existe dans la Loi type.*?6

Quant a la demande d’annulation de la sentence arbitrale, conformément a I'article
34 de la Loi type en ses paragraphes 1 et 2*’, ce recours est le seul moyen
permettant de se pourvoir contre la sentence arbitrale, comme le prévoient I'article
648 C.p.c. ainsi que la jurisprudence, au Québec*®. La demande d’annulation peut

étre demandée « a titre principal ou lors de la contestation d’'une demande

422 /d

423 0. DESPRES, préc., note 243, p.37.

424647 (5) C.p.c.

425 | aurentienne-vie, Cie d'assurances Inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc., note 91, par. 74.

Morneau c. Balian, préc., note 166, par. 19.

426 0. DESPRES, préc., note 243, p.30.

4271 o type de la CNUDCI, préc., note 4, art.34.

428 | qurentienne-vie, Cie d'assurances Inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc., note 91, par. 17 ; Compagnie
d'assurances Standard Life du Canada c. Lavigne, préc., note 219, par.48; Desputeaux c. Editions Chouette
(1987) Inc., préc., note 103, par.65-68.
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d’homologation »**. La demande d’annulation « obéit aux mémes regles que
celles prévues en matiére d’homologation, [...] (le juge) ne pourra examiner le fond
du différend et ne pourra annuler la sentence que pour I'un ou l'autre des motifs

pour lesquels il peut refuser ’lhomologation »**.

L’article 648 C.p.c. ajoute en son alinéa 3 que le juge peut « sur demande, (d’une
partie) suspendre la demande d’annulation pendant le temps qu'il juge nécessaire
pour permettre a I'arbitre de prendre toute mesure susceptible d’éliminer les motifs
d’annulation »*! et ce, méme si le délai pour corriger la sentence est expiré*?.

L’article 34 (3) de la Loi type prévoit la méme régle.*33

La partie qui demande I'annulation dispose d’'un délai de trois mois** suivant la
réception de la sentence arbitrale comme l'indiquent les articles 648 alinéa 2 C.p.c.
et 34 (4) de la Loi type.*3° |l s’agit d’'un délai de rigueur®¢, qui permet de « sécuriser

les sentences arbitrales [...] dans le temps »*7.

Comme l'indique le juge Dalphond dans ses commentaires du Code de procédure
civile, relativement au Titre Il consacré a I'arbitrage, « ce recours ne peut étre
accueilli que si la partie qui demande I'annulation apporte la preuve d’'un des cas
pouvant donner lieu a un refus de reconnaissance de la sentence par
homologation*®» que nous avons précédemment évoqué a l'article 646 du méme
code. Quant a la forme, la demande d’annulation devra se conformer aux articles
527, 528 et 645 C.p.c., tels que précités.

429 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art.648.
430 /d

$lyd., al. 2 C.p.c.

432 Art. 648, al. 2 C.p.c.; art. 643 C.p.c.

433 0. DESPRES, préc., note 243, p.40.

434 Art. 648, al. 2 C.p.c.

435 0. DESPRES, préc., note 243, p.40.

435M.-J. HOGUE et V. Roy, « Arbitrage », dans JurisClasseur Québec, préc., note 80, n°63.

437 Schwartz, Levitsky, Feldman c. Zafran, 2008 QCCS 1328, [2008] J.Q. n° 2711, par.26-27.

438 p_J. DALPHOND, « Commentaires sous 'article 648 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2782.

78



Nous venons d’analyser les régles procédurales de l'arbitrage interne (sous-
section 3.2). Il est maintenant temps d’aborder les régles procédurales de

I'arbitrage du commerce international, au Québec (sous-section 3.2.).

Sous-section 3.2. Le déroulement de I'arbitrage du commerce international au
Québec

Les régles procédurales de I'arbitrage interne ont évolué sous l'impulsion de
'influence de la Loi type de la CNUDC/*°. Cette derniere fat une grande source
d’inspiration de l'arbitrage québécois*®. Concernant les régles procédurales
applicables a I'arbitrage du commerce international, 'adoption par le Canada de
la Convention de New York sur la reconnaissance et I'exécution des sentences
arbitrales étrangéres,** et le Code d’arbitrage commercial qui inclut la Loi type en
annexe en 1986%%, a permis au Québec de réformer son systéme juridique relatif

a l'arbitrage du commerce international*®, pour tenir compte de ses particularités.

Il est utile de se pencher sur la notion de commerce extra-provincial ou
international, pour appréhender les particularités des dispositions procédurales de
'arbitrage international, telles que prévues par le Code de procédure civile du

Québec.

a) La notion de commerce extra-provincial ou international

Au Québec, la notion de commerce extra-provincial est plus représentative que la

notion de commerce international, car elle permet d’y inclure les autres provinces

439 | oi type de la CNUDCI, préc., note 4.

440 John E.C. BRIERLEY, « La province de Québec posséde un droit privé qui s’inspire dans une large mesure
de I'ancien droit francais », Arbitrage conventionnel au Canada et spécialement dans le droit privé de la
province de Québec, These, Faculté de droit et sciences économiques de I'Université de Paris, 1964, p.
6.

441 | oi sur la Convention des Nations unies concernant les sentences arbitrales étrangéres, préc., note 12.
42 | oi concernant I'arbitrage commercial, préc., note 13.

443 | oi modifiant le Code civil du Québec et le Code de procédure civile en matiére d’arbitrage, préc., note 1.
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canadiennes. Nous utiliserons la notion de commerce international au sein de ce

développement, mais I'explication qui se rattachera a [l'utilisation de cette

expression sera tout aussi valable pour la notion de commerce extra-provincial**.

Avant d’entrer plus en détails dans la procédure destinée a larbitrage du

commerce international au Québec, il est opportun de circonscrire la définition du

commerce extra-provincial ou international au regard de la Loi type, et selon le

Code de procédure civile.

Si 'on se rapporte aux précieuses informations d’interprétation du Secrétaire

général de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial

international, qui se présentent comme suit :

« L’article premier définit le champ d’application de la Loi type par référence a la notion
d’“arbitrage commercial international”. Selon la Loi type, un arbitrage est international si “les
parties a une convention d’arbitrage ont, au moment de la conclusion de ladite convention,
leur établissement dans des Etats différents.”*® La grande majorité des situations
généralement considérées comme internationales satisfont a ce critére. En outre, le
paragraphe 3 de [I'] article [1]*® élargit la notion d’internationalité de sorte que la Loi type
s’applique aussi lorsque le lieu de I'arbitrage, le lieu de I'exécution du contrat ou le lieu avec
lequel I'objet du différend a un lien se trouvent en dehors de I'Etat ou les parties ont leur
établissement ou lorsque les parties sont convenues expressément que l'objet de la
convention d’arbitrage a des liens avec plus d’un pays. L’article premier reconnait donc
largement la liberté des parties de soumettre un litige au régime juridique établi par la Loi

type »*47,

De plus, le Secrétaire général de la CNUDCI ajoute que :

« La Loi type ne donne pas une définition stricte du terme “commercial”. La note qui
accompagne le paragraphe 1 de 'article premier préconise une interprétation “au sens large”
et présente une liste illustrative et non exhaustive de relations pouvant étre décrites comme
ayant un caractére commercial qu’elles soient “contractuelle[s] ou non contractuelle[s]”. Elle

vise a déjouer toute difficulté technique qui pourrait survenir par exemple lorsqu’il s’agit de

444 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 650.
451 o type de la CNUDCI, préc., note 4, art. 1 (3).

446 Id.

447 Note explicative du secrétariat de la CNUDCI, préc., note 29, p. 28.
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déterminer quelles opérations devraient étre régies par des régles déterminées de “droit

commercial” pouvant exister dans certains systémes juridiques ».%®

A l'instar de la Loi type, la liste de I'article 650 C.p.c. de droit nouveau n’est pas

limitative et dispose que :

« L’arbitrage est notamment considéré mettre en cause des intéréts de commerce
international si les parties avaient leur établissement dans des Etats différents au moment
de la conclusion de la convention d’arbitrage ou si elles choisissent de tenir I'arbitrage dans
un autre Etat que celui dans lequel elles ont leur établissement. Il 'est aussi si le lieu ot doit
étre exécutée une partie substantielle des obligations issues de la relation commerciale ou
le lieu avec lequel I'objet du différend a le lien le plus étroit est dans un autre Etat, ou encore
si les parties ont convenu expressément que I'objet de la convention d’arbitrage a des liens

avec plus d’un Etat »*9.

En reprenant 'article 1 en son paragraphe 3 de la Loi type, cette approche se veut
également libérale car, l'article 650 C.p.c. énumére non pas des contrats mais,
des « intéréts de commerce international », afin de couvrir des relations
contractuelles ou non, en lien avec une activité commerciale ou une obligation a
I'origine du différend, ou avec la simple volonté des parties de tenir un arbitrage a

I'extérieur de leur Etat de rattachement .

Les régles de l'arbitrage du commerce international au Québec sont « dites
particulieres »*°! d’aprés l'intitulé du chapitre du Code de procédure qui leur est
dédié. Pourtant, de nombreux articles prévus en matiére d’arbitrage interne

s’appliquent également en matiére d’arbitrage international.

448 /d

449 Art 650 C.p.c.

450 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 650.
451451 code de procédure civile, RLRQ ¢ C-25.01, chapitre VIII, du Titre II, du Livre VII, relatif a I'arbitrage
du commerce international : I'adjectif « particuliéres » pour qualifier les dispositions consacrées a
I'arbitrage international est emprunté a I'intitulé du chapitre VIl du Code de procédure.
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b) Les dispositions qualifiees de « particulieres »** consacrées a l'arbitrage

du commerce international par le Code de procédure civile du Québec

Le premier article du chapitre** dédié a I'arbitrage du commerce international, a

savoir I'article 649 C.p.c. dispose que :

« Lorsqu’un arbitrage met en cause des intéréts de commerce international y compris
de commerce de commerce interprovincial, le présent titre s’interpréte, s’il y a lieu, en tenant
compte de la Loi type sur I'arbitrage commercial international adoptée le 21 juin 1985 par la
Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, de méme que ses

modifications.

Il est aussi tenu compte des documents connexes a cette loi type que sont, entre

autres :

1° le Rapport de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international sur

les travaux de sa dix-huitiéme session tenue a Vienne du 3 au 21 juin 1985;

2° le Commentaire analytique du projet de texte d’une loi type sur I'arbitrage commercial
international figurant au rapport du Secrétaire présenté a la dix-huitieme session de la

Commission des Nations-Unies pour le droit commercial international ».

Tout d’abord, cet article a pour objectif de s’aligner®* sur les régles procédurales

de l'arbitrage commercial international mais, cela ne veut pas dire qu’il convient

de différencier I'arbitrage interne de l'arbitrage international en retenant des

interprétations divergentes et non conformes aux textes internationaux

mentionnés*®.

Les dispositions du Code de procédure civile consacrées au caractére commercial

international de Il'arbitrage montrent que ces instruments internationaux sont

devenus « une source officielle du droit positif québécois ».%¢ Ainsi, les regles de

I'arbitrage inscrites dans les autres chapitres s’appliquent :

452 Id.
453 14

454 Objectif d’uniformisation et d’unification conformément a la Loi type de la CNUDCI, préc., note 4,
p. 25, 30 et 41.

455 p_ ). DALPHOND, « Commentaires sous I'article 649 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2789.
456 Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs, préc., note 73, par. 47.
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« tant a 'arbitrage interne qu’a I'arbitrage international mais en ce dernier cas, elles doivent
étre interprétées en tenant compte de la spécificité de ce dernier. C’est pourquoi il est fait
référence a la Loi type de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial

international sur I'arbitrage et a ses documents connexes ».*’

Avant de poursuivre avec les dispositions procédurales de [larbitrage du
commerce international au Québec, nous allons voir la loi applicable au fond,

comme nous l'avons fait en matiére d’arbitrage interne.

c) La loi applicable au fond dans le cadre de I'arbitrage du commerce
international au Québec

Le Secrétaire de la Commission des Nations Unies propose un éclairage quant a
l'interprétation de la régle applicable dans le cadre d’un arbitrage international car,

selon lui :

« en utilisant I'expression “regles de droit” plutét que “loi”, la Loi type offre aux parties une
plus vaste gamme d’options pour désigner les régles applicables au fond du différend. Les
parties peuvent par exemple convenir d’appliquer des régles de droit qui ont été élaborées
par une instance internationale mais qui n’ont encore été incorporées dans aucun systeme
juridique national. Elles pourraient aussi opter directement pour un instrument, tel que la
Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises, en
tant que corps de régles matérielles régissant I'arbitrage, sans avoir a désigner la loi
nationale d’un Etat partie & ladite Convention. En revanche, les pouvoirs du tribunal arbitral
sont plus traditionnels. Lorsque les parties n’ont pas indiqué la loi applicable, celui-ci
applique la loi [nationale] désignée par la régle de conflit de lois qu’il juge applicable en

'espéce »*8,

Dans le Code de procédure civile, I'article 651 C.p.c. précise qu’en I'absence de
« régles de droit » choisies par les parties, il tranchera le différend suivant « celles

qu’il estime appropriées ». Il faut noter que cet article « ne s’applique qu’a

457 P, J. DALPHOND, « Commentaires sous |'article 649 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2788.
458 Note explicative du secrétariat de la CNUDCI, préc., note 29, p. 36.
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I'arbitrage du commerce international »*°. Le contenu de cette disposition du

Code de procédure civile est identique a celui de I'article 28 (1) de la Loi type*®°.

Et « les autres régles contenues a I'article 620 C.p.c. vont continuer a s’appliquer
en ce qui a trait a la procédure d’arbitrage ». De sorte que I'arbitre pourra
« déterminer, s’il y a lieu, les dommages-intéréts, et agir en qualité d’amiable
compositeur si les parties en ont convenu [...] et tenir compte des usages
applicables »,%* comme nous I'avons vu plus haut dans notre développement

dédié au déroulement de la procédure d’arbitrage interne.

D’ailleurs, il convient de noter que les regles des articles 620 a 648 C.p.c. de
larbitrage interne du Code de procédure sont applicables a I'arbitrage du
commerce international au Québec?*®?. Le siége de I'arbitrage doit se situer dans
cette province, puisque ces dispositions donnent un seuil minimal d’exigence a
respecter, dont notamment, les régles relatives au choix de I'arbitre, mais aussi
quant a la proportionnalité*®3 d’'un point de vue financier et temporel des moyens
mis en oceuvre dans leur démarche*®4, Enfin, en ce qui a trait aux principes
d’équité*5S procédurale et en qui concerne la procédure interne d’homologation de
l'article 645, les dispositions de I'arbitrage interne du Code de procédure civile
s’appliqueront a la procédure de la reconnaissance et de I'exécution des
sentences arbitrales rendues hors Québec de l'article 652 C.p.c., mais aussi aux
mesures provisionnelles ou de sauvegarde étrangére. Sans compter que les
motifs d’annulation d’une sentence arbitrale interne*® sont similaires aux motifs
applicables a une demande une reconnaissance d’exécution d’'une sentence

rendue hors du Québec*.

459 p, ). DALPHOND, « Commentaires sous I'article 651 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2794.

460 O, DESPRES, préc., note 243, p.23.

461 p_J. DALPHOND, « Commentaires sous I'article 652 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2796.

462 p_J. DALPHOND, « Commentaires sous 'article 620 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2673.

463 Art.632al. 1 C.p.c.

464 p_J. DALPHOND, « Commentaires sous I'article 620 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2673.

465 Art. 632 al. 1 C.p.c.

465 Art. 646 C.p.c.

467 p_ ). DALPHOND, « Commentaires sous 'article 653 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p. 2795 et
2796.
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d) L’homologation et I'annulation d’une sentence arbitrale rendue hors du
Québec

Au Québec, la reconnaissance d’une sentence arbitrale rendue a I'extérieur de la
province ne requiert pas « une procédure de reconnaissance au préalable, dans
I'Etat ou elle a été rendue »**. A I'instar de I'article 35 de la Loi type, le législateur
québécois attribue a ladite sentence «la force d’un acte juridique », dés l'instant
ou elle est prononcée*®. Dans I'hypothése ou une sentence arbitrale rendue a
'extérieur du Québec, est reconnue par un tribunal étranger, elle devra tout de
méme étre reconnue et déclarée exécutoire par le tribunal du Québec, « pour y

avoir une valeur juridique » semblable a celle d’un jugement*°,

De plus, la Cour supréme du Canada*? et la Cour supérieure du Québec*? sont
venues préciser qu’une décision arbitrale étrangére ne peut avoir plus d’effet que
dans son pays d'origine. Ainsi, lorsqu’une sentence arbitrale étrangére est
prescrite dans le pays ou elle a été rendue, le tribunal québécois ne pourra pas la
reconnaitre. Conformément a larticle 2809 C.c.Q.*3, en l'absence d’une loi
étrangére alléguée et prouvée dans une demande de reconnaissance d’une
sentence étrangére, devant un tribunal québécois, il faudra alors se référer au droit
en vigueur au Québec selon Tlarticle 3131 C.c.Q.**, pour déterminer la
prescription. L’article 2924 C.c.Q.%> régit la prescription applicable a un jugement

qui inclut également la sentence arbitrale*®. Et la prescription de 10 ans s’applique

468 p_ ). DALPHOND, « Commentaires sous les articles 652 et 653 », dans LuC CHAMBERLAND, préc., note 252,
2017, p. 2795 et 2796.

469 Id.

470 Id.

471 yugraneft Corp. c. Rexx Management Corp., 2010 CSC 19, [2010] 1 R.C.S. 649, par. 28-32.

472 Bard c. Appel, (2015), préc., note 412, par. 32-43.

473 Art. 2809 C.c.Q. : « Le tribunal peut prendre connaissance d’office du droit des autres provinces ou
territoires du Canada et du droit d’un Etat étranger, pourvu qu’il ait été allégué. Il peut aussi demander
que la preuve en soit faite, laquelle peut I'étre, entre autres, par le témoignage d’un expert ou par la
production d’un certificat établi par un jurisconsulte.

Lorsque ce droit n’a pas été allégué ou que sa teneur n’a pas été établie, il applique le droit en vigueur au
Québec ».

474Art, 3131 C.c.Q. : « La prescription est régie par la loi qui s’applique au fond du litige ».

475 Art. 2924 C.c.Q. : « Le droit qui résulte d’un jugement se prescrit par 10 ans s’il n’est pas exercé ».

476 Bard c. Appel, (2015), préc., note 412, par.25.
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aussi a la demande d’homologation ou de reconnaissance d’une sentence

arbitrale*”’.

En outre, au Québec, la demande de reconnaissance d’'une sentence arbitrale

étrangere, est similaire a la procédure interne de demande d’annulation d’'une

sentence arbitrale, comme nous l'avons abordé plus haut. La demande

d’annulation pour le cas d’une sentence arbitrale rendue hors du Québec est

prévue a l'article 653 C.p.c. qui dispose que :

« Le tribunal saisi d’'une demande de reconnaissance et d’exécution d’'une sentence arbitrale

ou d’'une mesure provisionnelle ou de sauvegarde ne peut examiner le fond du différend.

Une partie contre qui la sentence ou la mesure est invoquée ne peut s’opposer a sa

reconnaissance et a son exécution gue si elle établit 'un ou 'autre des cas suivants:

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 lieu ou la sentence arbitrale a été rendue ou la

mesure décidée;

3° le mode de nomination d’'un arbitre ou la procédure arbitrale n’a pas été conforme a la

convention des parties ou, a défaut de convention, a la loi du lieu ou I'arbitrage s’est tenu;

4° |a partie contre laquelle la sentence ou la mesure est invoquée n’a pas été diment
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 prévisions, ou elle contient une conclusion qui en dépasse les termes,
auquel cas, si celle-ci peut étre dissociée des autres, elle seule n’est pas reconnue et

déclarée exécutoire;

6° la sentence arbitrale ou la mesure n’est pas encore devenue obligatoire pour les parties
ou a été annulée ou suspendue par une autorité compétente du lieu dans lequel, ou d’aprés

la loi duquel, la sentence arbitrale a été rendue ou la mesure décidée »*78.

477 /d

478 Art. 653 C.p.c.
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Afin d’illustrer cet article 653 C.p.c, il est intéressant d’évoquer l'arrét Smart
Systems Technologies Inc. c. Domotique Secant Inc. de la Cour d’appel du
Québec*® qui donne un exemple « type » du refus par le juge québécois de
reconnaitre une sentence arbitrale déclarée exécutoire a I'étranger, en vertu de
653 du Code de procédure civile. En I'espéce, un contrat de vente, de promotion
et de distribution aux Etats-Unis de produits informatiques lie les parties. Ce
contrat contient une clause d'arbitrage conformément a la Loi type*®. Un arbitrage
a eu lieu dans I'Etat du Nouveau Mexique, mais les trois arbitres ont rendu leur
sentence sans motiver leur décision*8'. La sentence conclut a la nullité dudit
contrat de distribution*®2. Cette sentence arbitrale a été reconnue par un tribunal
americain, sans la présence de l'intimée. Mais la sentence n’était pas motivée et
cela n'avait pas été convenu par les parties*®3. Bien que la sentence arbitrale non
motivée ne violait pas l'ordre public, tel qu'il est communément admis dans les
relations internationales, l'intimée pouvait s'opposer a sa reconnaissance en
invoquant les causes mentionnées aux paragraphes 4 et 5 de l'article 950 du Code
de procédure civile de 1986, au motif que les arbitres ont dépassé leur
compétence telles que prévues a la clause d’arbitrage. Effectivement, ils ont
déclaré nul le contrat alors que cela ne leur était pas demandé. lls ont condamné
l'intimée a verser une indemnité pour dommages et intéréts punitifs, ce qui ne
relevait pas de leur compétence*®®. De plus, l'arbitre choisi par l'appelante a
communiqué avec celle-ci durant le délibéré*®. Méme si la sentence est déja
reconnue dans un autre pays, comme ce fut le cas au Nouveau-Mexique, les
tribunaux québécois peuvent ne pas la reconnaitre si elle ne respecte pas le

mandat des arbitres ou si elle viole la procédure convenue par les parties*®’.

479 Smart Systems Technologies Inc. c. Domotique Secant Inc., préc., note 176, par.31.
480 1d., par. 13.

481 1d. par. 11.

482/d,, par. 9.

48314, par. 22.

484 Correspondant aux nouveaux art. 653 C.p.c (4) et (5).

485 Smart Systems Technologies Inc. c. Domotique Secant inc., préc., note 176, par. 31.
486 Id., par. 13, 31.

487 Id., par. 33.
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Le recours contre la demande de reconnaissance et d’exécution de la sentence
arbitrale étrangére, a l'instar de la procédure interne, ne permet pas au juge
d’examiner le fond. Ce principe est érigé par l'article V de la Convention de New
York de 1958 et il est entériné par la Loi type de 1985 en son article 36. Ces textes
qui, sans évoquer textuellement l'interdiction pour le juge national d’examiner le
fond de la sentence arbitrale, sous-entendent ce principe, puisqu’ils énoncent
seulement des cas précis d’intervention du juge qui ne traitent pas du fond en tant
que tel. De plus, il est évident que l'interdiction de réviser au fond implique par
ricochet, I'impossibilité de sanctionner les erreurs de fait ou les erreurs de droit

commises par l'arbitre*s,

La partie contestataire qui souhaite s’opposer a cette demande de reconnaissance
devra invoquer 'un des motifs de l'article 653 C.p.c. qui reprend les motifs de la
disposition de I'arbitrage interne du Code de procédure civile, concernant les
motifs d’annulation de la sentence, en ajoutant un motif au paragraphe 6, propre
au caractére étranger de la sentence, a savoir que la demande d’opposition ou de
reconnaissance ne peut avoir lieu, si la sentence ou la mesure a été annulée ou
suspendue par I'autorité étrangére compétente ou si elle n’est pas encore devenue
obligatoire pour les parties*. Les motifs de l'article 653 C.p.c. sont inspirés de

I'article 36 de la Loi type*°.

De plus, conformément a I'article 34 (3) de la Loi type, la demande d’annulation
de la sentence est encadrée par un délai de 3 mois, « a compter de la date a
laquelle la partie présentant cette demande a regu communication de la sentence

[...]. »*?

Quant a la forme de la demande d’annulation, elle obéit a une procédure qui difféere
d’avec la procédure applicable a la reconnaissance et I'exécution des jugements

étrangers des articles 507 et 508 C.p.c.*?* De sorte que, la procédure dédiée aux

488 Jean-Baptiste RACINE, L'arbitrage commercial international et 'ordre public, L.G.D.J, t. 309, 1999, p.535.
48 Art. 653 (6) C.p.c.

4%0 O, DESPRES, préc., note 243, p. 37.

1 | oi type de la CNUDCI, préc., note 4.

492 p_J. DALPHOND, « Commentaires sous I'article 653 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2794.
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procédures internes et celle relative a I'arbitrage international, ne révélent aucune
discrimination, ce qui est conforme a l'article 3 de la Convention de New York pour

la reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales*93.

En ce qui a trait a la demande de reconnaissance et d’exécution d’'une mesure
provisionnelle ou de sauvegarde, celle-ci « peut aussi étre refusée si la décision
de l'arbitre d’exiger un cautionnement n’a pas été respectée, si la mesure a été
rétractée ou suspendue par l'arbitre ou si la mesure est incompatible avec les
pouvoirs du tribunal, a moins, dans ce dernier cas, qu'’il ne décide de la reformuler

pour I'adapter a ses propres pouvoirs et procédures sans en modifier le fond »*%.

Ces régles semblables a la procédure interne doivent s’analyser au regard de la
Convention de New York qui exige trois éléments importants : premiérement,
'absence de discrimination entre les sentences internes et internationales via la
procédure de reconnaissance, deuxiemement, I'obligation de rendre applicable
sans délai les mesures provisionnelles ou de sauvegarde étrangere et

troisiemement, la procédure de reconnaissance ne touche pas au fond du litige**.

Finalement, ces trois exigences sont respectées aussi bien sur le plan interne, que

sur le plan international dans le Code de procédure civile du Québec.

Nous allons maintenant voir qu'une sentence annulée a I'extérieur du Québec,

peut étre homologuée par un juge québécois.

e) La reconnaissance d’une sentence annulée dans son pays d’origine

Les régles étatiques de la reconnaissance et de I'exécution des sentences

arbitrales étrangéres permettent de prolonger la portée I'article V de la Convention

493Id.
494 Art. 653 al. 3 C.p.c.
495 Convention de New York, préc., note 5.
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de New York*®, Cet article V se traduit, au Québec, par I'adoption de I'article 653
C.p.c en son paragraphe 64%7, lui-méme inspiré de l'article 36 (1) v) de la Loi

type498.

Nous allons évoquer les positions américaine et frangaise au sujet de I'application
de larticle V de la Convention de New York. Nous faisons appel aux
jurisprudences étrangeéres ici, car mis a part le cas du refus par le juge québécois
de reconnaitre une sentence arbitrale déclarée exécutoire au lieu d’arbitrage que
nous avons vu précédemment, le Québec ne s’est pas encore confronté a une
situation mettant en jeu la reconnaissance d’une sentence arbitrale annulée dans
son pays d’origine. Selon le juge Dalphond, le Québec pourrait adopter les

positions américaines et francgaises*®°.

D’aprés l'interprétation des juges américains et selon la rédaction de la version
anglaise de l'article V (1) de la Convention de New York, le juge dispose du pouvoir
de reconnaitre une sentence étrangére qui a été annulée dans son pays d’origine
si « l'annulation repose manifestement sur des bases contraires aux principes
fondamentaux du droit international en matiere d’arbitrage, soit I'ordre et I'équité
»>%°  En fait, « Cette interprétation [issue de la jurisprudence frangaise de méme
que la jurisprudence américaine Hilmarton — Chromally] s’appuie sur 'ambiguité

de la version anglaise de la convention :

« [...Recognition and enforcement of the award may be refused...only if...»], ambiguité qui
n’existe pas dans la version frangaise («la reconnaissance et I'exécution de la sentence ne

seront refusées ...que si...»]»>%,

Dans l'affaire Chromally, une sentence rendue en Egypte le 24 aolt 1994

condamnant I'Etat égyptien a payer diverses sommes a la société américaine

4% philippe FOUCHARD, « La portée infranationale de I"annulation de la sentence arbitrale dans son pays
d’origine », Doctrine, Revue de I'arbitrage, 1997, n° 3, p. 343-345, en ligne:
http://www.sfdi.org/wp-content/uploads/2014/09/FOUCHARD-1997-La-porte%CC%81e-internationale-
de-lannulation-de-la-sentence-arbitrale-dans-son-pays-dorigine.pdf.

497 p_J. DALPHOND, « Commentaires sous I'article 653 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2794.

498 /d

499 /d

500 1/ .2801.

501 p, FOUCHARD, préc., note 496, p. 343 a 345.
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Chromalloy, a été reconnue aux Etats-Unis le 31 juillet 1996, et ce, malgré son
annulation par les juridictions égyptiennes le 5 décembre 1995. Au méme
moment, cette sentence a fait I'objet d’'une procédure d’exequatur en France. Elle
a alors été obtenue par ordonnance du 4mai 1995 et la République arabe d’Egypte

a interjeté appel de cette décision le méme jour .

Dans un arrét du 14 janvier 1997, la Cour d’appel de Paris a confirmé la
jurisprudence Hilmarton®?, et donc la reconnaissance de cette sentence en

France, en dépit de son annulation en Egypte>®.

L’affaire Chromalloy a permis un rapprochement entre les positions frangaise et
américaine. Dans les faits, un contrat de maintenance et de réparation
d'hélicoptéres de I'armée égyptienne liait la société américaine Chromalloy et
I'Egypte. Ce contrat disposait d’'une clause compromissoire qui prévoyait
I'arbitrage de futurs litiges au Caire et en conformité avec le droit égyptien. I
stipulait par ailleurs que toute sentence arbitrale rendue sur un éventuel litige serait
définitive et qu'elle ne pourrait faire I'objet d'aucun recours. Le tribunal arbitral a
rendu une sentence en faveur de la société Chromalloy. Cette derniére a souhaité
en obtenir I'exécution aux Etats-Unis. Cependant, 'Egypte, a malgré I'entente sur
le caractére définitif de la sentence, intenté un recours contre la sentence arbitrale
devant la Cour d'appel égyptienne, qui I'a annulée. La juridiction américaine saisie
par Chromalloy a décidé d’accueillir favorablement la demande de reconnaissance
et d'exécution de la sentence®®. Finalement, la controverse suscitée par I'affaire
Chromalloy aurait d0 permettre de se pencher sur I'opportunité de réviser les

moyens procéduraux mis a la disposition des juridictions américaines en matiére

502 Cour de Cassation, 1% Chambre civile, 23 mars 1994, Hilmarton c. OTV.

03 Emmanuel GAILLARD, « L'exécution des sentences annulées dans leur pays d'origine » Extrait du Journal
du Droit international, Editions du Juris-Classeur, 125°™¢ année (1998), No 3 - Juillet-Ao(t-Septembre, p.
653 a 655.

En ligne :
http://www.shearman.com/~/media/Files/NewslInsights/Publications/1998/01/Lexcution-des-sentences-
annules-dans-leur-pays-d__/Files/IA_JDI-Sentences-annulees-dans-leur-pays-d-
origi__/FileAttachment/IA_JDI-Sentences-annulees-dans-leur-pays-d-origi__.pdf.

504 Chromalloy Aeroservices v. Arab republic of Egypt, 31 July 1996, US District Court, District of Columbia,
n°94-2339.

91


http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/1998/01/Lexcution-des-sentences-annules-dans-leur-pays-d__/Files/IA_JDI-Sentences-annulees-dans-leur-pays-d-origi__/FileAttachment/IA_JDI-Sentences-annulees-dans-leur-pays-d-origi__.pdf
http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/1998/01/Lexcution-des-sentences-annules-dans-leur-pays-d__/Files/IA_JDI-Sentences-annulees-dans-leur-pays-d-origi__/FileAttachment/IA_JDI-Sentences-annulees-dans-leur-pays-d-origi__.pdf
http://www.shearman.com/~/media/Files/NewsInsights/Publications/1998/01/Lexcution-des-sentences-annules-dans-leur-pays-d__/Files/IA_JDI-Sentences-annulees-dans-leur-pays-d-origi__/FileAttachment/IA_JDI-Sentences-annulees-dans-leur-pays-d-origi__.pdf

d'arbitrage international, ou de modifier la Convention de New York en son article
V. Cela aurait permis d’apporter un brin de stabilité dans le mécanisme de la

reconnaissance des sentences arbitrales étrangéres.

Un autre exemple peut étre étudié pour illustrer cette controverse d’'une sentence
annulée au lieu du siége, mais reconnue dans un autre Etat. Nous avons choisi
cet exemple car, il s’agit d’'un arrét emblématique qui est cette fois plus récent et
qui aurait également pu faire I'objet d’'un traitement similaire, au Québec en vertu
des article 653 (6) et 654 du Code de procédure civile du Québec. L’affaire Thai-
Lao Lignite>® est un bon exemple car, il touche trois continents. Dans cette affaire,
le juge Wood présente les principes directeurs de I'exercice du pouvoir
discrétionnaire d'exécuter une sentence arbitrale étrangére annulée au siege,
laquelle découle du mot anglais « permissive » de I'article V (1) €) de la Convention
de New York, comme nous I'avons examiné précédemment. Cette affaire porte
sur I'exécution d'une sentence arbitrale rendue dans un arbitrage, dont le siege
est a Kuala Lumpur, en Malaisie. L'arbitrage provient d'un accord de
développement de projet prévoyant certains droits miniers et d'exploitation entre
le gouvernement du Laos et deux sociétés. Et ce sont ces deux sociétés qui sont
a l'initiative de la procédure d'exécution devant le tribunal de district, a New York.
L’objet du litige soumis a 'arbitrage portait sur des réclamations pour licenciement
abusif et dommages-intéréts, demandées par les sociétés. La sentence arbitrale
a été reconnue par le tribunal de district de New York, en 20115%. En défense, il a
été allégué que les arbitres avaient outrepassé leur compétence en I'étendant a

d'autres ententes, mais ces arguments n’ont pas été retenus.

De plus, en 2012, la sentence a aussi €té déclarée exécutoire en Angleterre par

la Haute Cour de justice,*®’qui a ainsi été fidéle a la décision du tribunal américain.

505 Thai-Lao Lignite (Thailand) Co. Ltd v. Government of the Lao People’s Democratic Republic, 2014, District
Court for the Southern District of New York, 10-CV-5256 (KMW) (DCF), en ligne
https://www.italaw.com/cases/4349.

506 Thai-Lao Lignite (Thailand) Co., Ltd. v. Gov’t of the Lao People’s Democratic Republic, N°. 10 Civ. 5256,
2011 WL 3516154, at *1 (S.D.N.Y. Aug. 3, 2011), en ligne: https://www.italaw.com/cases/4349.

507 | jgnite thailandaise-lao (Thailande) Co. Ltd et Hongsa lignite (Lao Pdr) Co., Ltd contre le gouvernement
de la République démocratique populaire lao, [2012] EWHC 3381 (Comm), 26 octobre 2012.
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Le tribunal anglais a considéré que ces objections soulevaient des questions
d'issue estoppel car elles étaient tranchées par le tribunal américain. Par
conséquent, la sentence devait étre considérée comme « manifestement

valable »°%,

Pourtant, en France, I'exécution a été refusée par la Cour d'appel de Paris pour
exces de compétence, les arbitres ayant accordé une indemnisation pour des
pertes concernant un contrat différent que celui qui contenait la clause
compromissoire. Ce qui revient cette fois a admettre les objections du

gouvernement du Laos®®.

Le gouvernement du Laos a finalement déposé auprés du tribunal de district de
New York une requéte en annulation du jugement précédent de ce tribunal. En
s’appuyant sur la régle fédérale de procédure civile en son article 60 (b) (5)>*° relatif
aux motifs d’annulation d’'un jugement final et sur I'article V (1) (e) de la Convention
de New York, le tribunal de district a annulé la décision d’exécution et ce jugement
a été confirmé en appel’. La sentence n'est donc plus exécutoire aux Etats-Unis

car, cet article de procédure civile fédérale permet de :

« [...] relever une partie d'un jugement final, d'une ordonnance ou d'une procédure pour les
raisons suivantes: (...) 5) le jugement a été exécuté, ou libéré; il est basé sur un jugement

antérieur qui a été annulé ; ou I'appliquer prospectivement n'est plus équitable »>*2.

En 'occurrence, ici, il s’agit d’'un jugement antérieur annulé. Ceci-dit, cela n’enléve
rien au pouvoir discrétionnaire du juge ameéricain de pouvoir entendre une
demande de reconnaissance d’'une sentence arbitrale qui aurait été annulée a

I'étranger, par I'autorité compétente. Ce pouvoir discrétionnaire se limite toutefois

508 d., par. 24, 27 et 28.

509 Cour d’appel de Paris (Péle 1 — Ch. 1), 19 février 2013, République démocratique populaire du Lao c.
société Thai Lao lignite et autre.

510 Thai-Lao Lignite (Thail) Co. Ltd v. Government of the Lao People’s Democratic Republic, préc., note 505.
51 Thai-Lao Lignite (Thailand) Co. v. Government of the Lao People’s Democratic Republic, N°. 14-597, 2017
WL 3081817 (2d Cir. July 20, 2017), en ligne: www.law.justia.com.
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aux rares cas, ou il peut étre démontré qu’une décision est contraire aux principes

de justice naturelle et fondamentale®'3.

Cette position du juge américain, ainsi que celle du juge frangais sont critiquables
et viennent perturber la stabilité de la mission de l'arbitre et la volonté initiale au
moment de la confection de la clause d’arbitrage des parties. L’appréciation de
ces juges présente un risque pour la pérennité de la mission arbitrale, car elle
contrevient a une pensée doctrinale® largement admise par les juges, que ce soit

au Québec®® ou en France®'®, notamment.

En effet, la doctrine®?” et la jurisprudence commerciale québécoise®® considéerent
que le mandat des arbitres peut s’étendre a tout ce qui entretient des rapports
étroits avec la convention d’arbitrage®, ou, autrement dit, aux questions qui
entretiennent un « lien de connexité de la question tranchée par les arbitres avec
le litige qui leur est soumis »°®. La validité de la clause d’arbitrage peut alors
donner lieu a une extension de la portée de celle-ci d’un point de vue matériel.
Malgré cette interprétation qualifiée de libérale, I'extension de la compétence

arbitrale n’est pas illimitée®?'.

513 p_ ), DALPHOND, « Commentaires sous I'article 653 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 252, p.2794.
5145, THUILLEAUX, L’arbitrage commercial au Québec : droit interne — droit international privé, préc., note
17, p. 115; Luca G. RADICATI D1 BRozoLO, « L'illicéité qui “creve les yeux” : critere de controle des sentences
au regard de I'ordre public international », Rev. Arb. 2005, p.550.

515 Desputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par. 35; Robitaille c. Robitaille, 2004 CanLlI|
709 (QC CS), par. 26, 39; Coderre c. Coderre, préc., note 167, par. 102-105; Endorecherche Inc. c.
Endoceutics Inc., 2015 QCCA 1347 (Canlll), par. 8; Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc.,
préc., note 184, par. 55.

516 Cass. Civ. 2°™, 14 juin 1984, (1985) Rev. Arb. 427; Cass. Civ. 1re, 28 mars 2013, pourvoi n°11-
23801;11-25123, Bull. civ. 2013, I, n° 61 Cour d'appel de Paris, (1re Ch. C.), 18 novembre 2004, Rev. arb.
2004, 686 et s., SA Thalés Air Défense c. GIE Euromissile et EADS.

5175, THUILLEAUX, L arbitrage commercial au Québec : droit interne — droit international privé, préc., note
17, p. 115; L. G. RADICATI DI BROZOLO, préc., note 514.

518 Coderre c. Coderre, préc., note 167, par. 102-105; Endorecherche Inc. c. Endoceutics Inc., préc., note
515, par. 8; Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 184, par. 55.

519 pesputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par. 35.

5205 THUILLEAUX, L arbitrage commercial au Québec : droit interne — droit international privé, préc., note
17, p. 115.

521 N, ANTAKI, Le réglement amiable des litiges, préc., note 104, p. 10.
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Nous avons une grande similitude entre la procédure interne et la procédure
internationale de I'arbitrage au Québec, qui n’est pas sans rappeler 'effet « miroir»
mentionné par la professeure Marie-Claude Rigaud et I'honorable Babak Barin®?2.
Evidemment, la seconde procédure présente quelques particularités pour prendre
en considération ses éléments d’extranéité. L’enchainement des dispositions
procédurales arbitrales semblent parfois « créer une répétition », entre la
procédure interne et la procédure internationale. Notons, cependant que tant
I'ordre de ces dispositions et leur contenu reflétent les articles de la Loi type de la
CNUDCI.

Conclusion provisoire

La Loi de 1986522 fiit un tournant majeur pour I'arbitrage conventionnel au Québec.
Ce mode de reglement des différends n’a depuis, pas connu de changement d’une
telle ampleur et nous pouvons nous en réjouir. Cette réforme a apporté ses fruits,
quant a la précision des conditions de la validité de la clause compromissoire, des
motifs d’annulation de la sentence arbitrale et de la limitation du pouvoir judiciaire
sur le contrdle de cette derniére. |l en résulte, ainsi, une procédure arbitrale
conforme aux textes onusiens de I'arbitrage, qu’il s’agisse de la Loi type ou de la

Convention de New York524,

Aprés avoir posé un regard sur I'évolution de I'arbitrage conventionnel au Québec,
de 1986 a 2016 (partie I), il est temps de voir les impacts issus de la derniére
réforme du Code de procédure civile, sous un angle prospectif (partie Il). Nous
avons évidemment évoqué certains changements apportés par cette derniére
réforme, en utilisant notamment, la nouvelle numérotation d’articles dudit Code,

ou lorsque nous avons abordé les mesures provisionnelles en étudiant le

522 B, BARIN et M.-C. RIGAUD, préc., note 164, p. 253.
523 | oi modifiant le Code civil du Québec et le Code de procédure civile en matiére d’arbitrage, préc., note 1.
5241 o type de la CNUDCI, préc., note 4; Convention de New York, préc., note 5, p. 3.
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déroulement du processus arbitral. Néanmoins, nous n’avions pas évoque I'apport
des principes directeurs. Justement, ces derniers vont occuper la seconde partie

de notre étude.
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PARTIE Il. LES PERSPECTIVES ENVISAGEABLES POUR L’ARBITRAGE,
AU REGARD DE LA REFORME DU CODE DE PROCEDURE CIVILE DE 2016

En 2002, le législateur a entamé une premiére amorce de la réforme du Code de
procédure civile avec l'introduction du fameux principe de proportionnalité et
I'implication des juges dans la gestion des instances judiciaires®?°. Il poursuit avec
une deuxiéme amorce en 2009, en modifiant la notion d’abus de procédure®?. En
2011, il continue sur sa lancée avec des travaux de plus grande envergure pour
préparer I'avant-projet de loi instituant le nouveau Code de procédure civile®?.
Enfin le 20 février 2014, il adopte le nouveau Code de procédure civile®?® qui entre
en vigueur le 1°" janvier 2016°2°, Celui-ci vient prolonger la volonté d’instaurer «
une nouvelle culture judiciaire », initiée en 2002%° en ajoutant des changements
sans précédent. |l responsabilise les intervenants de la justice, ainsi que les
justiciables et il codifie les modes privés de prévention et de réglement des
différends, dont I'arbitrage. Ces derniers sont mis sur un pied d’égalité avec la

justice étatique®3'. lls sont méme priorisés®3?.

Aborder les perspectives en matiére de réforme procédurale revient a multiplier le
pouvoir de projection dans I'appréciation des impacts, afin de constater un état
d’amélioration ou non en ce qui concerne l'arbitrage. D'une part, le terme

« perspectives » peut désigner des projections ou encore, des angles de vues ou

525 | oi portant réforme du Code de procédure civile, L.Q. 2002, c. 7.

526 | oi modifiant le Code de procédure civile pour prévenir 'utilisation abusive des tribunaux et favoriser le
respect de la liberté d’expression et la participation des citoyens aux débats publics, L.Q. 2009, c. 12, en
ligne :http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/dynamicSearch/telecharge.php?type=5&file=2009C
12F.PDF.

527 | oi instituant le nouveau Code de procédure civile, avant-projet de loi, déposé le 29 septembre 2011,
2% sess, 39°™e |&gis. (Qc), déposé le 29 septembre 2011, en ligne :
http://www.assnat.qc.ca/fr/travaux-parlementaires/projets-loi/projets-loi-39-1.html#avant-projets-loi.
528 projet de loi n°28 : Loi instituant le nouveau Code de procédure civile, préc., note 334.

529 Code de procédure civile du Québec, L.Q. 2014, c. 1, entré en vigueur le 1°" janvier 2016, [ci-aprés :
C.p.c.].

530 Hubert REID, « Rapport d’évaluation de la Loi portant sur la réforme du Code de procédure

civile :Mémoire a la Commission des institutions» ,( janvier 2008), p. 8, en ligne : Wilson & Lafleur
http://www.wilsonlafleur.com/wilsonlafleur/wl-images/cat/Memoire.pdf.

531 Disposition préliminaire, al. 2 C.p.c.

532 Art.1al. 3 C.p.c.
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d’approches®33, dans I'optique de rechercher des effets produits ou de possibles
conséquences dans le présent et dans le futur, a moyen et long terme. Et d’autre
part, le sens étymologique de la procédure provenant du verbe latin « procedere »

qui signifie « aller en avant »%3*, incite justement a aller de I'avant.

Sous le prisme du Code de procédure civile de 2016 3%, nous verrons d’abord, les
enseignements actuellement applicables a I'arbitrage, a travers les principes
directeurs, (section 1), puis nous verrons essentiellement des enseignements
d’ordre judiciaire, car il s’agira d’envisager des pistes de réflexion permettant de
réduire, pour I'avenir, les demandes d’opposition ou d’annulation des sentences

arbitrales, devant le juge judiciaire, (section 2).

Section 1. Les apports des principes directeurs de la réforme de 2016

Sous-section 1.1. Les apports généraux des principes directeurs

Le nouveau Code de procédure civile entré en vigueur le 1°" janvier 2016, a pour
vocation de moderniser la procédure, « [...] de maniére que la justice civile passe
du XXéme au XXIéme siécle. [...] (comme le mentionnait le Ministre de la justice
M. Bertrand St.-Arnaud, ce Code marque) un virage qui rendra notre systéme de
justice beaucoup plus accessible, mais aussi plus rapide, moins lourd, moins
colteux tout en faisant appel a de nouvelles fagons de faire »536, sous I'égide de

nouveaux principes directeurs.

Les principes directeurs sont des « principes placés en téte du CPC qui ont pour

objet essentiel de déterminer le rble respectif des parties et du juge dans le proces

533 péfinition du terme « perspective », selon le dictionnaire Larousse, en ligne :
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/perspective/59822?q=perspective#59457.

534 Soraya AMRANI MEKKI et Yves STRICKLER, Procédure civile, Paris, P.U.F., 2014, p.2.

535 Code de procédure civile, RLRQ ¢ C-25.01.

536 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats. Commissions parlementaires, Commission
permanente des Institutions, 12 session, 40™ législature- vol. 43, n°74, mardi 8 octobre 2013, «Etude
détaillée du projet de loi n° 28, Loi instituant le nouveau Code de procédure civile», 15h12, (M. Bertrand
St.-ARNAUD), en ligne : http://www.assnat.qc.ca/fr/travaux-parlementaires/commissions/ci-40-1/journal-
debats/CI-131008.html.
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civil [...] »%. lIs établissent des garanties fondamentales de bonne justice®%. Les
principes directeurs abordés dans ce développement sont des principes destinés
aux modes privés de prévention et de réglement des différends. lls sont donc
applicables a I'arbitrage et sont codifiés aux articles 1 a 7 C.p.c. |l existe des
principes directeurs destinés aux tribunaux judiciaires, prévus aux articles 19 a 22
C.p.c. et pour lesquels nous disposons de plus de recul en matiére d’interprétation
et d’application. En effet, la jurisprudence afférente aux articles 1 a 7 C.p.c. est
encore rare, pour ne pas dire inexistante. Néanmoins, en ce qui concerne
I'arbitrage qui nous intéresse plus particuliérement, une décision récente en droit
du travail®® et non en droit civil et commercial, nous rassure dans I'idée que les
principes de bonne foi et de proportionnalité en droit processuel judiciaire
constituent une source d’inspiration applicable a I'arbitrage contractuel. De tels
principes dédiés directement aux modes alternatifs de réglement des différends
sont inédits. De méme qu'il est tout aussi original, de voir ces modes alternatifs
présentés sur un pied d’égalité avec la justice étatique, au sein du Code de
procédure civile®*°. Certes, I'arbitrage n’a pas attendu la derniére réforme du Code
de procédure civile pour faire application de certains principes. En revanche
I'inscription formelle de tels principes au sein des premiers articles®*' dudit Code,
pour recevoir une application directe a I'arbitrage est novatrice, sachant que le livre
codifiant les régles dédiées a I'arbitrage, ne se trouve qu’au Livre VI, aux articles
620 et s. C.p.c. L’arbitrage est ainsi mentionné deés les premiéres pages du Code.
Nous retrouvons certains principes directeurs traditionnels, tels que le principe de
bonne foi et le principe de proportionnalité. Mais leur articulation avec des
principes plus innovants, tels que le principe de coopération, révelent une

conception nouvelle de ces principes pourtant classiques.

537 Gérard CorNuU (dir.), Vocabulaire juridique, 12¢ éd., Paris, P.U.F., 2018, « principes directeurs », p.350.
538 /d

539 Syndicat des travailleurs de Béton provincial de Matane - CSN c. Béton provincial Ltée, 2018 CanLll 129005
(QC SAT), par. 20-22; cette décision précise que les articles 19 a 22 C.p.c. renferment des principes
directeurs de bonne foi et de proportionnalité qui s’appliquent autant aux parties qu’au décideur, mais
gu’ils le sont avec souplesse, devant I'arbitre de grief, car il n’est pas un juge judiciaire. Il convient de garder
« ces préoccupations a I'esprit », a défaut de les appliquer a la lettre.

540 Disposition préliminaire, al. 2 C.p.c.

541 Art. 1-7 C.p.c.
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Le manque de définition des principes directeurs et des principes complémentaires
traduit leur capacité de flexibilité pour guider les justiciables et les tiers
intervenants, le cas échéant, vers I'équilibre®*? a atteindre, selon la complexité de
I'affaire a résoudre. Cet équilibre n’est pas défini par le lIégislateur, mais il peut étre
percu comme le résultat provenant de « I'adaptation des composantes les unes
par rapport aux autres et au tout »%*3. Ces composantes peuvent comprendre les
principes directeurs, les actes de procédure et 'ensemble de la démarche
entreprise pour régler un conflit, incluant, le choix du recours, la phase préparatoire

de la procédure, ainsi que la participation coopérative des acteurs.

Nous allons, tout d’abord, nous attarder sur les principes « de priorité des modes
privés »%44 que nous aborderons a travers I'obligation de considérer les recours
non judiciaires (a). Puis, nous aborderons les principes de coopération®# (b), de
bonne foi®*® (c), de proportionnalité®’(d) et les régles qui leurs sont
complémentaires®8, telles que I'obligation de confidentialité®*® (e), qui sont
d’ailleurs inscrites au méme titre que les principes directeurs, dans le Code de
procédure civile, énoncés aux articles 1 a 7, dits « fondamentaux »°%° aux modes
de prévention et de réglement des différends. Nous verrons les obligations qui

incombent aux parties en vertu desdits principes et nous verrons celles qui

542 Louis MARQUIS, « La convention d’arbitrage : actualités et perspectives », dans S.F.B.Q., Développements
récents en arbitrage civil et commercial (1997), n°94, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1997, p. 165, aux p.
169-170.

543 ld

544 Art. 1, al. 3 C.p.c.; Catherine PICHE, Droit judiciaire privé, 2¢™ éd., Les éditions Thémis, 2014, p. 87.

545 Disposition préliminaire, al. 2 C.p.c.; Art. 2 al. 2 C.p.c.

546 Art. 2 al. 1 C.p.c.

547 1d., al. 2 C.p.c.

548 Notons que I'obligation de confidentialité, de méme que I'obligations de considérer les modes alternatifs
de reglement des différends sont inscrits aux articles 1 a 7 C.p.c. qui sont des dispositions chapeautées par
le titre 1 du Code de procédure civile, intitulé « Les principes de la procédure applicables aux moyens de
prévention et de réglement des différends ».

549 Art. 4-5 C.p.c.; L'obligation de confidentialité est considérée comme « un élément essentiel au succés
des processus » de réglement des différends, selon M. St. Arnaud, Québec, Assemblée nationale, Journal
des débats. Commissions parlementaires, préc., note 536, 17h30, (M. Bertrand St. ARNAUD).

550 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats. Commissions parlementaires, préc., note 536,
16h10, (M. Gilles OUIMET).
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s’'imposent au tiers intervenant, a savoir I'arbitre, lorsque celles-ci sont prévues

par les articles 1 a 7 C.p.c.

a) La priorisation des modes alternatifs de reglement des différends

Il s’agira d’étudier I'obligation de considérer le recours aux modes de prévention
et de reglement des différends (i), avant d’analyser I'implication d’une telle

obligation pour le cas de I'arbitrage (ii).

i) L’obligation de considérer le recours aux modes non judiciaires

Au Québec, les modes alternatifs ne datent ni d’hier ni d’aujourd’hui. Au 17¢me
sieécle, en Nouvelle-France, l'intendant Jean Talon avait instauré I'obligation de

recourir a I'arbitrage amiable avant de pouvoir saisir un tribunal judiciaire®.

L’idée de prioriser la prise en compte du recours a un mode alternatif de reglement
des différends fat recemment réactualisée et développée sous une autre forme,
en 2016552, Contrairement au 17°™ siécle, il ne s’agit pas d’'une obligation de
recourir a des modes alternatifs. L’article 1 al.1 du Code de procédure civile
prévoit désormais que « les modes privés de prévention et de réglement des
différends sont choisis d’'un commun accord par les parties ». Et l'article 1 al. 3
dispose que : « les parties doivent considérer le recours aux modes prives de
prévention et de réglement de leur différend avant de s’adresser aux tribunaux ».
L’'usage du verbe considérer au présent de lindicatif induit une obligation de
prendre en considération ces modes alternatifs. En revanche, cette obligation
n’implique pas une obligation de leur application. Cependant, les parties devront
exprimer les raisons pour lesquelles elles n’ont pas opter pour un mode alternatif

avant d’enclencher une procédure judiciaire®3. La priorité aux modes alternatifs

551 p -C. LAFOND (dir.), Régler autrement les différends, préc., note 361, p.1.
552 Code procédure civile du Québec, L.Q. 2014, c. 1, entré en vigueur le 1°" janvier 2016.
553 Art. 148 C.p.c.
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de réglement des différends existe sans étre absolue. Il s’agit d’'une préconisation
ou d’une priorité de regard et non d’une priorité d’application, puisque Il'utilisation
de ces modes alternatifs n’est pas obligatoire, en vertu de I'article 1, al. 3 C.p.c.
L’absence d’obligation de recourir aux moyens de prévention et de réglement des
différends s’explique par la recherche d« un compromis»®®* entre les
parlementaires partisans et opposés a cette idée et pour ne pas trop encadrer le

comportement des parties.

Par ailleurs, il peut étre noté que selon M. St Arnaud, « Le fait de recourir a I'un de
ces modes ne constitue pas une renonciation au droit d'agir en justice, droit que
I'on peut considérer d'ordre public »%%°, en vertu de I'article 7 C.p.c. Ce dernier
vient préciser « les rapports entre les modes privés de prévention et de réglement
des différends et le processus judiciaire »%6. Seuls les justiciables ayant formulé
par écrit leur choix de recourir a I'arbitrage ne pourront pas saisir le juge pour un
objet litigieux identique comme l'indique I'article 622, al. 2 C.p.c. Cependant, les
parties devront démontrer qu’elles ont effectivement considéré le recours aux
modes alternatifs, si elles se présentent devant un tribunal judiciaire, d’aprés
l'article 148 C.p.c.

Le 3%me glinéa de I'article 1 du Code de procédure civile qui est « en quelque sorte
le déclencheur des recours non judiciaires »°% prévoit I'obligation de considérer le
recours aux modes non judiciaires. En revanche, sa rédaction traduit «
limpossibilité d'imposer nex nihilo aux parties de se tourner vers les modes non
judiciaires, en raison [...] (de leur) caractére volontariste »%%8, ce que confirme
d’ailleurs I'article 2 C.p.c. A défaut d’obliger les parties de recourir & ces modes de
réglement, il reste alors l'incitation a y songer sérieusement. L’alinéa 3 de l'article

1 dudit code oblige en effet les parties a « considérer le recours aux modes » non

554 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats. Commissions parlementaires, préc., note 536,
16h40, (M. Bertrand St. ARNAUD).

555 Id., 20h, (M. Bertrand St. ARNAUD).

556 Id., 20h10, (M. Bertrand St. Arnaud).

557 Sylvette GUILLEMARD et Séverine MENETREY, Comprendre la procédure civile québécoise, Montréal, Editions
Yvon Blais, 2017, p. 26

558 /d
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judiciaires « avant de s’adresser aux tribunaux »%%°, Cette obligation est un «
message » incitatif 56°. Le non-respect de cette obligation semble poser « une
question préjudicielle »%" difficile a résoudre. Cependant, si les parties font le
choix de ne pas opter pour un mode de reglement non judiciaire, alors elles devront
préciser dans le protocole d’instance judiciaire « la considération qu’elles ont
portée a recourir aux modes privés de prévention et de réeglement des différends
»%62_ En théorie, il n'existe pas de sanction pour I'absence d’intérét porté a ces
modes de réglement. Cependant, le juge pourrait étre influencé par les motifs
consignés au protocole pour répartir les frais de justice®®®. Il représente une
nouveauté « tant sur le plan du vocabulaire (procédural) que sur celui de I'état
d’esprit »%64, Contrairement a d’autres principes directeurs, le Code de procédure
civile fait référence a I'obligation de considérer les modes alternatifs de réglement
des différends dés la disposition préliminaire, pour marquer le changement de
mentalité a adopter quel que soit le recours entrepris, qu’il soit judiciaire ou non%%°,
Cette considération obligatoire se situe entre I'idée de prérequis et I'idée d’option
facultative. Cette préconisation marque une intention certaine du législateur
d’accorder une importance préférentielle a ces modes alternatifs. Le |égislateur
semble montrer I'espoir de voir cette préconisation devenir une véritable priorité,
au fil du temps, dans la pratique et les habitudes des justiciables, a l'instar d’'un

réflexe>%,

ii) L’implication de I'obligation de considérer le recours a I'arbitrage

59 Art.1al.3 C.p.c.

560 S, GUILLEMARD et S. MENETREY, Comprendre la procédure civile québécoise, préc., note 557, p.27

561 /d

562 Art. 148 al. 1 C.p.c.

563 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 342.
564 S, GUILLEMARD et S. MENETREY, Comprendre la procédure civile québécoise, préc., note 557, p. 30.

565 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240,
disposition préliminaire.

566 /d
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L’obligation de considérer le recours a I'arbitrage datant du 17°™e siécle’, fut
réactualisée en 2016 et rappelle: « (...) I'ildée principale qui se dégage du projet
de loi (de 1986) est la liberté totale donnée aux parties d’organiser la procédure et

de choisir la loi que les arbitres devront appliquer »%68,

Cette obligation de considérer le recours aux modes alternatifs de réglement des
différends met en exergue le caractére volontaire du recours a l'arbitrage. Cette
obligation a pour effet de rappeler que la volonté est donc le fondement de ce
choix et devient un « principe de base »%%° 3 associer a 'autonomie des parties,>’°
en droit interne comme en droit international®”'. La notion de volonté est
fondamentale en arbitrage car, c’est elle qui lie les parties entre elles mais aussi a
I'arbitre. La Cour supréme du Canada, puis la Cour d’appel du Québec ont érigé
la « volonté »%72 comme un élément crucial et comme un vecteur de construction
de larbitrage. Cette obligation rappelle également de fait, le principe de
proportionnalité devant guider les parties dans le choix du recours approprié aux

enjeux du différend que nous verrons dans le développement dédié a ce principe.

b) Le principe de coopération

Nous verrons I'enseignement a tirer du principe de coopération tel qu’il est prévu

au sein des dispositions destinées a I'ensemble des modes de prévention et de

567 p.-C. LAFOND, (dir.), Régler autrement les différends, préc., note 361, p.1.

568 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats. Commissions parlementaires, Commission
permanente des Institutions, 1° sess., 31 légis., 29 mai 1986, « Etude détaillée du projet de loi n° 91 - Loi
modifiant le Code civil et le Code de procédure civile en matiére d’arbitrage », p. 2975, (M. Herbert MARX).
569 Sylvette GUILLEMARD, « Les modes privés de prévention et de réglement des différends » dans
JusrisClasseur Québec, coll. « Droit civil », Procédure civile |, 2¢™ éd., facs.1, Montréal, LexisNexis, 2015,
n°3.

570 L, MARQUIS, « La prévention et le réglement des différends : socles du nouveau Code de procédure civile
du Québec », dans L. LALONDE et S. BERNATCHEZ (dir.), préc., note 363, p. 373.

571 Alma SIGNORILE, La sentence arbitrale en droit commercial international, coll. « Le droit aujourd’hui »,
Paris, L’'Harmattan, 2013, p.120.

572 Dell Computer Corp. c. Union des consommateurs, préc., note 73, par. 51; Laurentienne-vie, compagnie
d’assurance Inc. c. Empire, compagnie d’assurance-vie, préc., note 91, par. 13 et 16.
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réglement des différends (i). Nous aborderons ensuite I'application dudit principe

en matiere d’arbitrage (ii).

i) Le principe de coopération applicable aux modes alternatifs

Avant la nouvelle version de 2016, le Code de procédure civile ne comptait pas
parmi ses principes celui de la coopération. L’introduction de ce principe de
coopération est une nouveauteé et elle concerne aussi bien les modes judiciaires
que les modes non judiciaires et ledit code le mentionne dés la disposition
préliminaire. Ce principe est novateur pour le recours judiciaire et le recours a
I'arbitrage. En revanche il 'est beaucoup moins pour la négociation, la médiation
et la conciliation, puisque la coopération est intrinséque a ces processus dont le
résultat provient d’un travail collectif®’3. L’alinéa premier de I'article 2 du Code de
procédure instaure une coopération active des parties dans la recherche d’'une
solution, ce qui implique une collaboration étroite. Pour les modes de réglement
judiciaire ou non faisant appel a une tierce personne pour trancher le litige ou le
différend, il peut étre difficile au premier abord, de concevoir une telle obligation
de coopération, puisque « la solution dépend en grande partie d’autrui »°74.
Lorsqu’un tiers intervient au processus de reglement, comme pour le cas de
I'arbitrage qui nous intéresse tout particulierement, I'obligation de coopération
s’inscrit dans le débat contradictoire. En effet, « les parties se doivent d’alimenter
la réflexion du tribunal arbitral et de collaborer avec lui, mais ici la recherche d’'une
solution n’étant pas de leur ressort, elles n’ont pas a faire ceuvre commune dans

un mode de type coopératif »°7.

ii) L’implication du principe de coopération en arbitrage

Le principe de coopération appliqué a l'arbitrage n’apporte pas forcément une

grande nouveauté et il ne représente pas non plus une source de difficulté, car par

573 S, GUILLEMARD et S. MENETREY, Comprendre la procédure civile québécoise, préc., note 557, p.31
574 /d
575 /d
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essence, l'arbitrage requiert une collaboration entre les parties, mais également
entre ces derniéres et les arbitres. Dans la pratique arbitrale internationale, comme
lillustrent les regles de I'IBA, I'obligation de collaboration peut se traduire par la «
communication » et la « production » de documents par les parties dans un « délai
imparti » par le tribunal arbitral®’%. Les régles de I'IBA ne mentionnent pas
expressément le devoir de coopération, mais indiquent a sept reprises I'obligation

d’échanger les documents requis par le tribunal arbitral dans un délai fixé par lui®’”.

Il serait d’ailleurs incongru de songer a recourir a I'arbitrage en I'absence de toute
volonté de collaboration. Il va de soi que l'arbitrage comme d’autres modes
alternatifs de réglement requierent un rapprochement des parties, a savoir une
communication pour instaurer un dialogue®’8. D’ailleurs, comme le soulignait le
professeur Marquis, « [...] en prévention et en réglement des différends, la
communication prévaut, cest-a-dire qu’elle est ouverte [...] »%°. Ainsi, la
communication rapprochée est indispensable qu’elle soit formelle ou informelle,
car elle est « le carburant de la coopération »%°, Néanmoins, en matiére
d’arbitrage, I'obligation de coopération vient agir a l'instar d’'un rappel, pour
instaurer plus qu’une volonté coopérative. En effet, elle met en place « un esprit
de coopération »%8' car, il ne faut pas oublier de lire cette obligation sous le prisme
de la disposition préliminaire du Code de procédure civile qui prévoit cet esprit de
coopération qui se veut inclusif et applicable tant aux parties qu’aux tiers
intervenants. Certes, le degré de coopération sera indéniablement variable, d’une

affaire a une autre, mais, une telle obligation vient poser un cadre élémentaire de

576 Les régles de I'IBA sur I'administration de la preuve dans I'arbitrage international, adoptés par
résolution du Conseil de I'IBA du 20 mai 2010, art. 3 (1)-(2), 4,5,7,8 et 11,

en ligne : http://www.afaarbitrage.com/afa/uploads/2016/10/IBA_Rules_on_the_Taking_of Evidence_in-
_Int_Arbitration_2010_-FRENCH.pdf.

577 Régles de I'IBA : art. 3 (1)-(2), 4,5,7,8 et 11.

578 Jean MORIN et Martine LACHANCE, Les modes alternatifs de résolution des litiges, Montréal,
Wilson&Lafleur, 2006, p.10.

579 L. MARQUIS, « La prévention et le réglement des différends : socles du nouveau Code de procédure civile
du Québec », dans L. LALONDE et S. BERNATCHEZ (dir.), préc., note 363, p.373, a la p. 385.

80 Id., p.373, 3 la p. 389.

581 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats. Commissions parlementaires, préc., note 536,
15h50, (M. Bertrand St. ARNAUD).
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base. Il s’agit d'un dénominateur commun a toutes les affaires soumises a

I'arbitrage.

Le principe de coopération implique I'’élaboration d’« un protocole préjudiciaire
»982 qu'il serait plus juste de qualifier de protocole pré-arbitral. En vertu de I'article
2 al. 2 C.p.c. l'application d'un tel protocole de gestion d’instance n’est pas
complétement nouvelle en arbitrage, puisque les arbitres avaient pour habitude «
de tenir une conférence préparatoire »%83, aprés avoir été nommés par les parties.
Cette conférence préparatoire est destinée a cerner la question en litige, a régler
toute difficulté dans le processus, et d’établir un échéancier avec les parties58.
De plus, au cours du déroulement du processus arbitral, des « [...] « conférences
de gestion » sont souvent tenues par les arbitres, a leur demande, selon les
besoins des parties ou encore en fonction d’incidents particuliers ». Enfin, les
arbitres proposent aussi aux parties, « un protocole d’arbitrage »%% afin de
compenser les clauses ou les conventions d’arbitrage lacunaires quant a la
procédure arbitrale applicable. lls continueront a agir de la sorte, car ils agissaient
« déja » de cette facon%8. |l existe effectivement des actes préparatoires
équivalents au protocole d’'instance désormais exige par le Code de procédure
civile. Cependant, ces actes préparatoires étaient le plus souvent a l'initiative des
arbitres®’. Ceci-dit, les parties seront maintenant tenues de s’investir davantage
dans la confection de ce document préparatoire si elles choisissent de suivre la
procédure civile québécoise. Au premier abord, I'implication du principe de
coopération semblait ne pas apporter de changement a I'arbitrage. Bien qu'il ne
soit pas majeur il a le mérite d’accroitre I'implication des parties et a les sensibiliser

sur I'importance de la gestion de la procédure.

582 D, SABOURIN, « L’arbitrage conventionnel et le nouveau Code de procédure civile », dans L. LALONDE et S.
BERNATCHEZ (dir.), préc., note 19, p.434, a la p.460.

583 ld

584 ld

58 Id., p.434, 3 la p.461.

586 /d

587 /d

107



c) Le principe de bonne foi procédurale

Il s’agira d’analyser le principe de bonne foi applicable a 'ensemble des modes
alternatifs (i), avant d’étudier I'implication de ce principe en arbitrage, a I'égard des
parties (ii) et de I'arbitre (iii). Une réflexion sur I'utilité de ce principe en arbitrage

sera développée (iv).

i) Le principe de bonne foi procédurale applicable aux modes alternatifs
de réglement des différends

Le principe de bonne foi, principe cardinal du droit civil québécois, régit désormais
expressément le comportement des parties impliquées dans un mode de
réglement non judiciaire. Tout d’abord, l'article 2 C.p.c. prévoit que les parties
doivent participer de bonne foi au processus. Ainsi, d’'aprés les commentaires de
la Ministre de la Justice, elles doivent s’engager dans le processus avec l'intention
de le faire aboutir et elles ne doivent pas profiter de cette occasion pour
simplement soutirer des informations a la partie adverse ou « retarder le réglement
du dossier »%88. La bonne foi doit pouvoir permettre d’introduire et de maintenir
une relation transparente et de confiance entre les parties. De plus, elle a pour
objectif de construire une relation de coopération en vue d’atteindre la solution
recherchée. Les commentaires de la Ministre de la Justice précisent en ces termes
les objectifs de I'obligation de bonne foi qui incombent aux parties dans leur
relation entre elles:
« Le devoir de bonne foi s'impose, car seule la bonne foi permet aux parties d’étre
transparentes dans I'échange d’information et d’avoir suffisamment confiance 'une dans
l'autre pour accepter de donner de l'information tout en sachant qu’elle ne sera pas utilisée
contre elles ou que I'autre ne détruira pas des éléments qui pourraient éventuellement servir

en preuve. Elle s'impose également lorsque sont proposées des voies de solution qui

pourraient les engager, mais les desservir si une des parties n’était pas de bonne foi.

588 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 2.
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L’absence de bonne foi pourrait pervertir la qualité de la démarche et rendre illusoire le

reglement du différend »589,
Il est possible de voir le lien ténu entre I'obligation de bonne foi, I'obligation de
coopération, ainsi que le principe de proportionnalité. L’obligation de bonne foi
semble nourrir par voie de capillarité I'obligation de coopération et le principe de
proportionnalité, du point de vue de I'entente des parties, de leurs échanges tant
sur le plan du dialogue pur que sur le plan de I'échange d’éléments d’informations
et du choix des éléments de preuve au regard de I'enjeu de I'affaire et ce, tout au
long du processus. Cela étant dit, I'obligation de bonne foi ne commence pas qu’au
début du processus du réglement du différend. Elle le précéde, de sorte que selon
la Ministre de la Justice I'article 2 C.p..c. «rappelle également aux parties qu’elles
peuvent ainsi coopérer avant méme qu’une instance soit introduite en convenant
d’'un protocole préjudiciaire», qui sera établi sous I'égide de 'obligation de bonne
foi et de la coopération, dont le contenu sera «similaire a celui du protocole de

l'instance prévu a l'article 148».

La bonne foi régit également le choix du tiers intervenant, qui doit se faire « de
concert », d’apres l'article 3 C.p.c. S’il en était autrement, « le mécanisme serait
entaché dés le départ si 'une des personnes violait cette obligation de bonne foi
a ce stade »%%, de sorte qu’une partie a I'obligation de dévoiler « a I'autre un fait

susceptible de la favoriser dans ce choix »%°1.

L’article 3 n’ajoute pas d’obligation a I'arbitre, il réitere une obligation qui existait
déjad?? et qui détermine en fait, sa responsabilité et qui précise celle des tiers qui
n’était pas jusqu’a présent formellement encadrée, telle que celle du conciliateur
et du médiateur. Cet article 3 oblige également le tiers intervenant a agir avec
impartialité. Ce devoir d'impartialité incombait a I'arbitre avant la réforme du Code

de procédure intervenue en 2016, nous le verrons plus loin%%,

589 /d

590 S, GUILLEMARD et S. MENETREY, Comprendre la procédure civile québécoise, préc., note 557, p.31.

591 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art 2.
592 d., art. 626 C.p.c.

593 /d
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Ainsi, d’aprés les commentaires de la Ministre de la Justice :

« Ce serait une faute grave de sa part que ne pas faire part aux parties d’'une cause
d’'impartialité, a 'égard de I'une ou l'autre d’entre elles. Ce tiers devrait s’inspirer des régles
applicables aux décideurs judiciaires. Outre I'exigence d’impartialité, la disposition fait devoir
au tiers d’agir avec diligence, et de respecter ainsi I'objectif de célérité de la justice civile, et

d’agir selon les exigences de la bonne foi.

La disposition précise cependant que, si ce tiers agit bénévolement ou dans un but
désintéressé, il n'a d’autre responsabilité que celle qui découle d’une faute lourde ou dans
un but désintéressé, il n’a d’autre responsabilité que celle qui découle d’'une faute lourde ou
intentionnelle. En d’autres termes, seule pourra étre retenue contre lui une faute lourde ou

intentionnelle commise dans I'exercice de la mission que les parties lui ont confiée »%%.

L’article 3 C.p.c. tire son inspiration de la regle applicable a I'arbitre et qui codifie
la jurisprudence®® a cet égard, que nous verrons dans les implications des

principes en arbitrage.

Par ailleurs, il est important de souligner que 'obligation de bonne foi vise aussi a
faire respecter aux parties et aux tiers qui les assistent, les droits et libertés de la
personne et les autres régles d’ordre public, et ce, quel que soit le choix du droit

et de la procédure applicables5°.

ii) La bonne foi en arbitrage a I'égard des parties

Le principe de bonne foi en droit processuel arbitral se présume®®’. Désormais, le
principe de bonne foi existe un peu plus explicitement, a travers une obligation
positive et plus dynamique. L’article 2 alinéa 2 C.p.c. donne effectivement le ton :
la bonne foi procédurale n’est plus simplement 'absence de volonté de nuire au
processus et a autrui. Elle signe ainsi son passage de la voie passive a la voie

active.

594 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art.3.

595 Rhéaume c. Société d'investissements I'Excellence Inc., préc., note 188, par.67-79.

5% Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 2, al.3.
597 Maconnerie Demers Inc. c. Lanthier, 2002 CanLIl 24364 (QC CS), par. 28; Les sentences CCl n° 1434 de
1975 et n° 440/1 de 1986.
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Dans le cadre de l'instance, les obligations des parties en vertu de la bonne foi
procédurale sont assez connues. En revanche, elles le sont moins au stade qui
précede cette étape. Le principe de bonne foi en arbitrage oblige les parties a
collaborer dans I'administration de la preuve, via leur concours aux mesures
d’instruction®%8, La bonne foi associée au principe du contradictoire, dont
I'interdiction de se contredire au détriment d’autrui, impliquent de soulever toutes
les irrégularités affectant la procédure arbitrale dont les parties auraient
connaissance en temps utile®. Elles doivent aussi se conformer aux décisions
rendues par 'arbitre. En d’autres mots, les parties ont I'obligation de ne pas faire
obstruction a l'instruction arbitrale et de ne pas la ralentir inutilement. Elles doivent
agir en temps opportun. Un mauvais comportement au cours de l'instance pouvant
étre assimilé a de la mauvaise foi ou a un manque de collaboration pourrait
produire un effet au moment de la condamnation. En effet, en vertu de I'article 620
al. 1 C.p.c., l'arbitre peut condamner une partie a payer des dommages et intéréts
selon les régles et les usages applicables. La décision®% la plus récente afférente
a cet article 620 al. 1 C.p.c. n’apporte pas de précision quant a la possibilité pour
I'arbitre de pouvoir sanctionner une partie qui n'aurait pas respecté un principe
directeur procédural®®'. Jusqu'a présent, la jurisprudence n’a mentionné que la
faculté de statuer sur les dommages et intéréts qui sont justifiés par I'existence
d’une faute générée par une source contractuelle®??. Ce constat valable pour la
jurisprudence de l'arbitrage domestique semble étre le méme en arbitrage
international®%3. Cependant, les régles de I'IBA indiquent en son article 7, que le
manquement a I'obligation d’agir de bonne foi, dans le cadre de la communication
de la preuve peut conduire I'arbitre a « en tenir compte [...] dans l'allocation des

colts de larbitrage, y compris pour ce qui concerne les colts engagés

5% | es sentences CCl n° 1434 de 1975 et n° 440/1 de 1986.

599 Maximin DE FONTMICHEL, « La bonne foi dans I'arbitrage », 2016, 12, R.D.A., 104, 107.

800 CMAT Marketing Inc. c. Gars de Saucisses Inc., 2019 QCCQ 7976 (Canlll), par. 7.

601 Id.

602 Aytomobiles Duclos Inc. c. Ford du Canada Itée, A.E./P.C. 2001-706 (C.S.); (2001) R.J.Q. 173 (C.S.); REJB
2000-22669 (C.S.); 2000 CanLll 19347 (QC CS); World LLC c. Parenteau & Parenteau Int’l Inc., A.).Q./P.C.
1998-632 (C.S.); J.E. 98-897 (C.S.); REJB 98-06476 (C.S.); 1998 CanLIl 11692 (QC CS).

603 pascal ANCEL, Arbitrage et compensation, Rev. Arb., n° 1, 2012, p. 3,6 et 7.
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relativement a I'administration de la preuve »%%. L’article 620 al. 1 C.p.c. n’indique
pas de condamnation possible a travers les colts de I'arbitrage, mais il n’écarte
pas cette hypothése, largement admise par plusieurs réglements d’arbitrage®.
Cet article 620 al. 1 C.p.c. évoque néanmoins l'idée d’une sanction pécuniaire

envisageable a retenir, mais qui reste a la discrétion de l'arbitre.

En outre, la bonne foi procédurale se rattache « souvent » a I'efficacité de la justice
arbitrale, de sorte que les parties ont également I'obligation de concentrer au cours

d’'une seule et méme instance les demandes et les moyens »5%,

La bonne foi se voit réaffirmer dans son rdle pratique dans l'organisation de la
procédure arbitrale et se voit ériger comme un facteur de forte incitation a la
recherche de la prévision de cette organisation procédurale en amont du
processus arbitral. Ce qui est a la fois déroutant et encourageant, réside dans les
déclinaisons possibles de ce principe de bonne foi qui dispose a la fois d’'un
caractere facultatif au stade préparatoire du processus arbitral en élaborant, par
exemple un protocole d’instance, « le cas échéant »%%7 et d’'un caractére obligatoire
en cours d’instance arbitrale. Cette dimension facultative se veut incitative et de
fait, elle devient un effet produit inévitable pour espérer instaurer de nouveaux
réflexes procéduraux. Cet aspect facultatif deviendra possiblement, au fil du temps
et au fil des jurisprudences, plus exigeant, a défaut d’étre obligatoire. Cette
dimension est perturbante, car elle n'est pas associée d’'une sanction prévue
d’avance par le Code de procédure civile, concernant les modes alternatifs de
réglement des différends. Effectivement, en matiére judiciaire, le protocole

d’instance est obligatoire selon I'article 148 C.p.c., et sa violation par les parties

604

7.

605Réglement d’arbitrage du Centre Canadien d’arbitrage Commercial, art., 60 et s., en ligne :
https://ccac-adr.org/arbitrage-commercial-general ; Réglement d’arbitrage de la CCl, adopté le 3 mars
2017, art. 38, en ligne : https://www.international-arbitration-attorney.com/fr/2017-icc-arbitration-
rules/#_Toc487442277.

606 . DE FONTMICHEL, préc., note 599, 104, 107; lllustration par analogie : Cass. civ. 1re, 28 mai 2008, n° 07-
13266, G&A distribution c. Prodim, « [...] il incombe au demandeur de présenter dans la méme instance
toutes les demandes fondées sur une méme cause et qu’il ne peut invoquer dans une instance postérieure
un fondement juridique qu’il s’était abstenu de soulever en temps utile ».

807 Art. 2 al. 1 C.p.c.

Les regles de I'IBA sur I'administration de la preuve dans I'arbitrage international, préc., note 576, art.
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peut entrainer une sanction, a savoir une condamnation a des frais de justice, en

vertu de l'article 150 alinéa 2 C.p.c.

Finalement, les manifestations de la bonne foi rejoignent celles connues en
procédure civile classique, en cours d’instance, et elles rejoignent le principe de

coopération précité, au stade qui précede l'instance arbitrale.

iii) La bonne foi et I'arbitre

Une personne exergant la fonction d’arbitre est protégée par 'immunité a condition
qu’il agisse bien en tant qu’arbitre et non en tant qu’expert®8. La responsabilité
personnelle de 'arbitre ne peut étre recherchée en justice, en raison d’une erreur
d’appréciation de la preuve, ou d’'une proposition de droit qui serait irrecevable. |l
s’agit « de bonne foi dans le cadre de ses fonctions », pour garantir « son
indépendance et son impartialité »%%°. Seuls les cas de « fraude » ou de «
concussion »%1% pourraient engager la responsabilité personnelle d’un arbitre®'".
La mauvaise foi de l'arbitre peut étre caractérisée lorsque celui-ci fait preuve de
préjugés qui se manifesteraient dans la rédaction de la sentence. Dans ce cas, il
pourrait se voir condamner a payer des dommages et intéréts pour une faute
commise dans le cadre de son mandat®’?. L’article 3 alinéa 2 C.p.c. vu
précédemment est une répétition de l'article 621 C.p.c., qui est une disposition
propre a I'arbitrage, qui précédait la derniére réforme du Code de procédure civile

de 2016, et qui codifie une jurisprudence pérenne,®'® a cet égard.

608 Sport Maska Inc. c. Zittrer, (1988), préc., note 28; Zittrer c. Sport Maska Inc., (1985), préc., note 301;
Promutuel Dorchester c. Ferland, 2001 CanLIl 179 (QC CS).

809 Maconnerie Demers Inc. c. Lanthier, préc., note 597, par. 226-227.

610 Zittrer c. Sport Maska Inc., (1985), préc., note 301, par. 38.

611 Zittrer c. Sport Maska Inc., (1985), préc., note 301; Sport Maska Inc. c. Zittrer, (1988), précit., note 28;
Promutuel Dorchester c. Ferland, préc., note 608.

512 Maconnerie Demers Inc. c. Lanthier, préc., note 597.

613 Zjttrer c. Sport Maska Inc., (1985), préc., note 301; Sport Maska Inc. c. Zittrer, (1988), précit., note 28;
Promutuel Dorchester c. Ferland, préc., note 608.
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Autrement dit, la bonne foi encadrant la conduite des arbitres n’aurait a priori pas
d’existence purement autonome®'4. En France, il existe désormais une obligation
de loyauté procédurale explicite qui incombe aux parties et a l'arbitre, dans la
conduite des procédures®'®. Pour I'arbitre, une telle exigence est théoriquement
intéressante, mais en pratique, elle est inutile, puisqu’elle recoupe les principes de
bonne foi, de proportionnalité, d’égalité, de contradiction et d'impartialité. Pour les
parties qui ont I'habitude de recourir a I'arbitrage, cette disposition présente peu
d’intérét. Pour les plus novices, elle peut jouer un réle d’explicitation du principe

de bonne foi, qui reste cependant limité.

Le principe de bonne foi rejoint les principes de proportionnalité, d’égalité et du
contradictoire et d’impartialité qui reposent sur l'arbitre. Ainsi, la rétention
d’information par un arbitre viole I'obligation de révélation sans qu’il soit nécessaire
de se préoccuper de prouver sa bonne ou mauvaise foi, sauf si un tel geste était
d’'une gravité telle qu’elle aurait un impact important sur le processus décisionnel.
De méme, si I'arbitre ne verse pas au débat un document qu’il va pourtant utiliser
pour prononcer sa deécision, il viole, a prioiri, le principe de la contradiction dont la
conception se veut souple en arbitrage. La question de confectionner un contrat
d’arbitrage s’avere étre pertinente a travers la lecture de l'article 2 alinéa 1 C.p.c.
Le contrat d’arbitre est un document inspiré de la pratique arbitrale internationale,
qui a été penseé sous cette appellation, par Philippe Fouchard et repris par Thomas
Clay®'®. Ce contrat se distingue de la clause d’arbitrage et du compromis. Ainsi,
« le contrat d’arbitre est celui par lequel les litigants investissent I'arbitre de sa
mission juridictionnelle au terme de laquelle il devra rendre une sentence arbitrale»
et qui peut viser également I'organisation de la procédure, et qui permettra de
révoquer ou d’engager la responsabilité de I'arbitre, en cas de non-respect par ce

dernier dudit document®17,

614 M. DE FONTMICHEL, préc., note 599, 104, 107.

615 Art. 1464 alinéa 3, Code de procédure civile frangais, en ligne :
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=C3664B57EE389D9512A8768B072E9BB7.tplgfrd
3s_1?idSectionTA=LEGISCTA000023450830&cidTexte=LEGITEXTO00006070716&dateTexte=20190718

616 Thomas CLAY, « Contrat d’arbitre », Revue Procédures n°7, juill. 2012, form. 7.

617 M. DE FONTMICHEL, préc., note 599, 104, 107.

114


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=C3664B57EE389D9512A8768B072E9BB7.tplgfr43s_1?idSectionTA=LEGISCTA000023450830&cidTexte=LEGITEXT000006070716&dateTexte=20190718
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=C3664B57EE389D9512A8768B072E9BB7.tplgfr43s_1?idSectionTA=LEGISCTA000023450830&cidTexte=LEGITEXT000006070716&dateTexte=20190718

iv) Réflexion sur I'utilité du principe de bonne foi en arbitrage

Notre impression face a l'implication du principe de la bonne foi, en tant que
principe directeur en arbitrage, oscille entre un sentiment de « déja vu » et une
impression de nouveauté. Cependant, nous devons ne pas oublier que I'arbitrage
est un mode alternatif dont le recours n’est pas obligatoire et qui dépend de la
bonne volonté des justiciables. Cette volonté semble dicter du moins en amont du
processus arbitral, la bonne foi des parties, dans le cadre de leur collaboration en

vue de la préparation dudit processus.

Toutefois, I'accent porté a la bonne foi de l'article 2 alinéa 1 C.p.c. souligne le
caractére volontaire et intentionnel des parties lorsqu’elles choisissent de recourir
a un mode alternatif de reglement du différend, et en I'occurrence ici, a I'arbitrage.
Ainsi, « agir sur une base volontaire va aussi de pair avec le fait d’agir
intentionnellement, c’est-a-dire que les parties ne s’en vont pas dans toutes les
directions. Au contraire, elles visent I'atteinte d’'un but », qui est le réglement du
différend »%'8. En arbitrage, le différend est tranché par un arbitre. Ceci-dit, les
parties vont exercer une influence sur leurs actes, comme la nomination de
larbitre, I'échange efficace en temps opportun des informations, fournir les
preuves necessaires au bon moment a [l'arbitre, s’abstenir de retarder le
processus. Finalement, cela revient a maximiser I'efficacité et la rapidité de

l'arbitrage.

Quant a la bonne foi applicable a I'arbitre, a l'article 3 alinéa 2 C.p.c., celle-ci
intervient comme un rappel de la responsabilité pouvant étre engagée en cas de

mauvaise foi, de fraude et de manque d’impartialité.

618 |, MARQUIS, « La prévention et le réglement des différends : socles du nouveau Code de procédure
civile du Québec », dans L. LALONDE et S. BERNATCHEZ (dir.), préc., note 363, p.373, a la p. 383.
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d) Le principe de proportionnalité

Nous allons voir le principe de proportionnalité qui régit 'ensemble des modes
privés de prévention et de réglement des différends (i), avant d’aborder

I'implication de ce principe en arbitrage (ii).

i) Le principe de proportionnalité applicable aux modes alternatifs

Le principe de proportionnalité applicable aux modes privés de prévention et de
réglement des différends tel que prévu a l'alinéa 2 de l'article 2 C.p.c. reprend le
principe applicable a la procédure judiciaire, en se souciant du colt, du temps, de
la nature et de la complexité du différend®'®. Généralement, le principe de
proportionnalité référe au principe d’égalité et de la contradiction, qui touchent au
a I'égalité des armes en matiere de preuve et au droit d’étre entendu par le
décideur®?. Ici, l'accent est mis sur I'aspect économique du principe de
proportionnalité et sur la relation que les parties entretiennent avec I'objet et
I'ampleur du conflit, ainsi qu’avec les moyens entrepris pour le résoudre®?'. En ce
qui concerne sa dimension économique, I'auteure Sylvette Guillemard souligne
que méme si ce principe :
«[...] se comprend trés bien dans le cadre de I'ordre judiciaire, dans la mesure ou I'Etat doit
prendre les moyens pour gérer le plus sainement possible les ressources publiques, on voit
mal ce qui justifierait 'Etat a vérifier les dépenses des uns et des autres, en dehors de
I'utilisation de ses propres ressources »522,
Cette position est effectivement pleine de bon sens, et ce, a fortiori dans le cadre
d’'un arbitrage international qui appliquerait la procédure québécoise. Rappelons

toutefois que le Iégislateur cherche avant tout a insuffler une nouvelle culture

619 S, GUILLEMARD et S. MENETREY, Comprendre la procédure civile québécoise, préc., note 557, p.32.

620 G. Cornu (dir.), préc., note 537, « proportionnalité et contradictoire » p.257- 258; Yves MORISSETTE,
Gestion d’instance, proportionnalité et preuve civile : état provisoire des questions, (2009) 50 (2) C. de D.
381, 389.

621 Art. 2 al. 2 C.p.c.

622 Sylvette GUILLEMARD, « Réflexions autour des sept premiers articles du Code de procédure civile », dans
Sylvette GUILLEMARD (dir.), Actes du colloque Le Code de procédure civile : Quelles nouveautés? Montréal,
Editions Yvon Blais, 2016, p. 123, a la p. 136.
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procédurale proportionnée et équilibrée, qui tienne compte de la capacité
financiére des justiciables, de la complexité de I'affaire en question et du respect
des principes de justice naturelle qui se rattache au principe de proportionnalité,
comme le droit de la contradiction®23, Insuffler une nouvelle culture procédurale
signifie également produire une influence. Il ne s’agit pas toujours de produire un
effet direct et immédiatement palpable. Cette influence doit pouvoir prendre le
temps de produire ses effets a moyen et long terme. Le principe de proportionnalité
attire I'attention et la réflexion a mener sur I'application casuistique et pragmatique
de ce principe dans sa dimension économique et dans sa dimension de justice
naturelle, comme nous le verrons ci-dessous et dans notre développement destiné

aux avantages du recours a l'arbitrage (section 1.2).

ii) L’implication du principe de proportionnalité en arbitrage et son rapport
au principe du contradictoire

L’arbitrage au Québec n’a pas attendu l'introduction de I'article 2, alinéa 2 C.p.c.
pour appliquer un principe de proportionnalité conciliant a la fois la dimension
economique et la dimension portant sur le principe du contradictoire, comme le
montre la jurisprudence®?. Le principe de proportionnalité est désormais accolé
au principe du contradictoire, au sein de I'article 632 C.p.c., disposition dédiée a
I'arbitrage. Selon M. St. Arnaud, cet article 632 C.p.c. a aussi pour objectif de
permettre a l'arbitre de veiller au respect « des principes de la contradiction et de
la proportionnalité, lesquels font partie, en vertu des articles 2, 17 et 18 du présent
projet de loi n° 28, des principes directeurs de la procédure »%%°. Rappelons, ici,
que l'article 2 C.p.c. prévoit I'obligation d’effectuer un protocole préjudiciaire, et

que les articles 17 et 18 sont une répétition des principes du contradictoire et de

623 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art.2.
24 Desputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par 70.

625 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats. Commissions parlementaires, préc., note 536,
11h30, (M. Bertrand St. ARNAUD).
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proportionnalité applicable devant le juge judiciaire, et dont nous avons une

codification propre a I'arbitrage, a I'article 632 C.p.c.

De plus, I'examen du principe de proportionnalité a travers le principe du
contradictoire, permet de voir que I'administration et I'’échange de la preuve
peuvent s’effectuer au besoin, avec plus de célérité et maniére économique®2.
D’ailleurs, il existe une conception pragmatique du principe de proportionnalite,
analysée a travers le respect du principe du contradictoire. En 2003, dans I'arrét
Desputeaux, la Cour supréme a rappelé qu’il existait une différence entre la
procédure arbitrale et la procédure judiciaire. La premiéere implique une souplesse
et un caractere moins formel qui n’entrave pas le principe de proportionnalité et de

la contradiction :

« Les modes de preuve demeurent souples et sous le contréle de I'arbitre, sous
réserve des ententes entre les parties »%%7. Cette souplesse est d’ailleurs confortée
par les articles 632 et 633 C.p.c.6%, qui sont des dispositions spécifiquement
dédiées a I'arbitrage et qui donnent un exemple de la souplesse de la procédure
arbitrale et de 'administration de la preuve. Ainsi, la procédure peut avoir lieu «
sur le vu du dossier »%?°. Le principe du contradictoire « implique le droit pour les
parties a un procés de prendre connaissance de toute piéce ou observation
présentée au juge, et de la discuter »%30, Pourtant, il ne fait pas obstacle au principe
de proportionnalité.?3' C’est un principe fondamental applicable a toute mission
juridictionnelle ainsi qu’a celle de I'arbitre®3?. Dans le domaine de I'arbitrage, la /oi
type de la CNUDCI, sans évoquer le principe de proportionnalité, prévoit que « les

parties doivent étre traitées sur un pied d’égalité » et que « chaque partie doit avoir

626 Art. 632 et 633 C.p.c.

27 Desputeaqux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par 70.

628 D, SABOURIN, « L’arbitrage conventionnel et le nouveau Code de procédure civile », dans L. LALONDE et S.
BERNATCHEZ (dir.), préc., note 19, p.434, a la p.461-462.

629 Art. 633 C.p.c.

630 Didier MATRAY, « Le principe du contradictoire : ses contours, dans Les principes du contradictoires en
arbitrage », dans Sylvain BOLLEE, Hakim BOULARBAH, Nadia DARWAZEH et al., Le principe du contradictoire,
coll. «Francarbi», Bruxelles, Bruylant, 2017, p.21.

631 /d

632 Art. 632 C.p.c.; Henri MoTULSKY, Le droit naturel dans la pratique jurisprudentiel : le respect des droits
de la défense en procédure civile, Paris, Dalloz, 1973, p. 63, n°16.
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toute possibilité de faire valoir ses droits », sans pour autant nier le besoin de
pragmatisme®33 . Ce principe est d’ordre public®®* dans les législations nationales,
comme cest le cas au Québec®®. Il se trouve inscrit au sein des motifs
d’'opposition ou d’annulation d'une sentence arbitrale. Le principe du
contradictoire en matiére d’arbitrage recouvre toutes les étapes du processus
arbitral, a l'instar du procés judiciaire classique. Il touche au droit d’étre entendu
par I'arbitre, a la communication des piéces, a la preuve par témoins, ainsi qu’aux
mesures provisoires et a la présence des parties au processus et permet de
manifester les exigences du principe de proportionnalité. Sans étre atténue, le
principe du contradictoire s’adapte au caractere pragmatique de I'arbitrage. Cette
facette est surtout visible dans I'échange des piéces. Ce dernier aspect attitre
particuliéerement notre attention ici, afin de souligner le caractére effectif et
potentiellement pragmatique du principe du contradictoire. Tout d’abord, le droit
d’étre entendu par 'arbitre doit s’effectuer « en temps utile et selon des conditions
égales »%% entre les parties. Quant a I'échange des piéces, I'arbitre peut décider
d’aménager I'échange des piéces, de sorte que, seules les piéces précisément
désignées seront échangées a la demande des parties®38. Ainsi, ces derniéres

peuvent dans un premier temps se concerter dans le cadre d’'un premier

633 Note explicative du secrétariat de la CNUDCI, préc., note 29, point 32; D. MATRAY, « Le principe du
contradictoire : ses contours, dans Les principes du contradictoires en arbitrage », dans S. BOLLEE, H.
BoULARBAH, N. DARWAZEH et al., préc., note 630, p.21, a la p. 23.

En ce sens, la Convention de New York, préc., note 5, art. V (1) (b):

« La reconnaissance et I'exécution de la sentence ne seront refusées, sur requéte de la partie contre laquelle
elle est invoquée, que si cette partie fournit a I'autorité compétente du pays ou la reconnaissance et
I’exécution sont demandées la preuve : [...]

b) Que la partie contre laquelle la sentence est invoquée n’a pas été diment informée de la désignation de
I'arbitre ou de la procédure d’arbitrage, ou qu’il lui a été impossible, pour une autre raison, de faire valoir
ses moyens; [...] ».

634 Charles JARROSSON, « Réflexions introductives sur le principe du contradictoire dans I’arbitrage », dans
dans Sylvain BOLLEE, Hakim BouLARBAH, Nadia DARWAZEH et al., Le principe du contradictoire, Bruxelles,
Bruylant, 2017, p.11, a la p.13.

85 Desputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par 70; Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis
Dreyfus & Cie) c. Holding Tusculum, b.v., préc., note 215, par.86; Anderson c. Lafond, 2019 QCCQ 1624
(CanLll), par. 55; 9220-7414 Québec Inc. c. 9325-3722 Québec Inc., 2018 QCCS 1628 (CanlLll), par. 75.

636 Motifs d’opposition et d’annulation prévus aux articles 642 par. 4 et 653 par. 5 C.p.c. ; Principe du
contradictoire explicitement érigé pour I’'ensemble du processus arbitrale a I'article 632 C.p.c.

637 C. JARROSSON, « Réflexions introductives sur le principe du contradictoire dans I'arbitrage », dans S.
BOLLEE, H. BOULARBAH, N. DARWAZEH et al., préc., note 634, p.11, a la p.14.

638 Art. 632 C.c.Q.; 9220-7414 Québec Inc. c. 9325-3722 Québec Inc., préc., note 635, par. 23.
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échange®®, dans le but de limiter le nombre de piéces a transmettre entre elles
ainsi qu’a I'arbitre, afin de privilégier la communication des piéces contestées ou
qui assoient leur fondement juridique respectif. L’arbitrage permet de cette fagon
de concilier le caractére pragmatique de ce mode de réglement et I'éventuel
besoin du secret des affaires tout en évitant I'effet de surprise. Concernant la
présence des parties, celle-ci est rarement contestée. Ceci-dit, notons que « le
défaut d’une partie n'’empéche pas l'arbitre de poursuivre la procédure, [...] dés
lors que la partie défaillante continue de recevoir les piéces [...] de la partie
adverse, ou encore les communications de l'arbitre », ainsi que les avis de
convocations aux audiences®4?, L’affaire la plus éloquente quant au déroulement
pragmatique du principe du contradictoire en matiére d’arbitrage, est la décision
de la Cour supérieure, Superior Energy Management, a Division of Superior Plus
Inc. c. Manson Insulation Inc.5*', car les contours de ce principe appliqué a
I'arbitrage, sont énumérés avec preécision et concision par le juge Mark Schrager.
Il est rappelé que l'appréciation des motifs d’opposition a I’homologation de la
sentence doit s’effectuer strictement®2. Il est précisé que les régles de justice
naturelle en droit administratif ne peuvent étre invoquées « aveuglément » dans
toute procédure, puisque leur application varie d’'un cas a un autre, a fortiori dans
le cas d’une procédure administrative et non judiciaire®43. L'arbitre n'a cependant
pas besoin de définir systématiquement les questions pour les parties, ni
d'informer les parties en permanence de I'évolution du processus de réflexion de
I'arbitre pour parvenir a une décision permettant aux plaideurs d'ajuster leur
approche en conséquence. Un tel processus pourrait ne jamais finir, car un
processus décisionnel sans finalité n'est pas un processus décisionnel®**. Chaque

argument présenté par les parties ne doit pas nécessairement faire 'objet d’'une

639 Art. 633 C.p.c.

640 C. JARROSSON, « Réflexions introductives sur le principe du contradictoire dans I'arbitrage », dans S.
BOLLEE, H. BouLARBAH, N. DARWAZEH et al., préc., note 634, p.11, a la p.14.

841 Superior Energy Management, a Division of Superior Plus Inc. c. Manson Insulation Inc., 2011 QCCS
5100 (CanLll), par. 72-86.

642 Id., par. 52.

643 1d., par. 55.

644 1d., par. 60.
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discussion dans la sentence®®. Evidemment, il en va de méme pour la maniére
dont I'argument a été formulé®®. Le simple fait qu'un arbitre n’exprime pas
explicitement dans une sentence qu’un motif invoqué par une partie est rejeté ne
signifie pas que la partie n’a pas été entendue ou n’a pas eu la possibilité de se
faire entendre®’. De plus, il suffit que tout argument soit implicitement repris par
les motifs de I'arbitre. Les arguments peuvent étre regroupés et traités ensemble.
L'important est que la sentence soit motivée. Un argument introduit par une partie
peut étre « implicitement traité » et ce sans compromettre la validité et la suffisance
des motifs de la décision arbitrale®4®. Enfin, en tant que « maitre de sa décision et
de la loi », I'arbitre peut invoquer un argument ou un raisonnement juridique qui
n'a pas été soulevé ni plaidé par les parties, mais qui est étayé par les faits
présentés a l'audience. Dans de telles circonstances, l'arbitre peut inviter les
parties a faire des représentations sur ce point lors de l'audience ou méme lors du
débat, comme ce ft le cas en I'espéce. Cependant, « I'arbitre n'est pas obligé de
le faire et cette omission ne signifie pas qu'une partie n'a pas eu l'occasion de

présenter son cas ».54°

Sans oublier que le principe du contradictoire et 'administration de la preuve font
écho a la conférence préparatoire, dont I'acte de mission en arbitrage, en est «
une variante »%%°, Cet acte de mission est I'expression couramment utilisée devant

la Chambre du Commerce International , (CCI)%®'. Et la conférence préparatoire

845> Hachette Distribution Services (Canada) Inc. c. 2295822 Canada Inc., préc., note 163, par. 40, 48.

646 Superior Energy Management, a Division of Superior Plus Inc. c. Manson Insulation Inc., préc., note 641,
par. 57.

%47 Id., par. 57; Endoceutics Inc. c. Philippon, 2013 QCCS 1742 (CanlLll), [2013] J.Q. n° 4018, par. 61 ; Louis
Dreyfus s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie) c. Holding Tusculum, b.v., 2008 QCCA 192 (CanLll), [2008] J.Q. n®
12906, J.E. 2008-372, EYB 2008-151689 (C.S.) ; Joris Immobilier c. G. Huneault Immobilier Inc., 2010 QCCQ
8675 (CanLll), [2010]J.Q. n° 10314;

648 Id., par. 57.

649 Id., par. 58.

650 J, MORIN et M. LACHANCE, préc., note 578, pp. 65-66; Jean-Jacques ARNALDEZ, «L’acte déterminant la
mission de I'arbitre», dans Etudes offertes & Pierre Bellet, Paris, Litec, 1991, p.1, aux pp. 25-26: «la
délimitation au fond de la mission de I'arbitre, [...] favorise le réeglement rapide d’un différend : I'arbitre
concentrera toute son attention sur les demandes telles qu’elles résultent de I'acte de mission et se
prononcera sur chacune d’entre elles dans sa sentence. L’acte de mission procure ainsi la sécurité a la
procédure arbitrale en empéchant la surenchére de demandes nouvelles et en écartant des causes
d’annulation de la sentence fondées sur le non-respect par I'arbitre de sa mission ».

651 R¢glement d’arbitrage de la CCl, art., 23, préc., note 605.
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rappelle l'article 2 C.p.c. qui énonce l'obligation de réaliser un protocole «
préarbitral »%%2. || s’agit en fait, du « protocole préjudiciaire » qui consiste a prévoir
notamment, le déroulement de I'échange des informations détenues par les parties
dans le but de promouvoir « la transparence ».%53 Ce protocole est un document
procédural établi en amont d’'une procédure judiciaire, mais également avant
d’entamer une procédure ou un processus d’'un mode alternatif de reglement des
différends. Le législateur ne donne pas de définition de ce protocole, qui
s’apparente a la fois a un document de déjudiciarisation en vue d’obtenir un
réglement amiable et a la fois, & un protocole d’instance®%4. En revanche, en raison
de I'application de I'article 2 C.p.c. aux modes alternatifs, dont fait partie I'arbitrage,
les justiciables qui opteront pour ce dernier, vont continuer a élaborer ce document
procédural préparatoire, puisque les arbitres prenaient « déja »%% l'initiative de
faire élaborer ce document®®. || permet aux parties ainsi qu’'a larbitre de
s’accorder sur le traitement du fond du litige et des questions procédurales, a
l'instar d’'un protocole d’instance. Il contribue a apporter plus de prévisibilité dans
la gestion de la procédure et de la preuve. Avant l'introduction de ce protocole
préjudiciaire au Code de procédure, seule la convention d’arbitrage constituait
'acte de mission, selon la Cour supréme®’, pour rappeler la valeur d’'un tel
document. Il compléte la clause d’arbitrage et délimite également par ricochet les
pouvoirs de I'arbitre®®®. C’est pourquoi, la codification de la confection d'un
protocole préjudiciaire, ou plutét préarbitral sert positivement l'arbitrage, car il
permet aux parties de se remémorer le réle qu’elles ont a jouer dans la préparation
de la procédure, au regard de la finalité recherchée. Il en va de méme pour 'arbitre.

Cependant, cette codification a une valeur plutét symbolique, puisque les

652 D, SABOURIN, « L’arbitrage conventionnel et le nouveau Code de procédure civile », dans L. LALONDE et S.
BERNATCHEZ (dir.), préc., note 19, p.434, a la p.460.

653 Art. 2 C.p.c.

654 Art.2 et art. 148 C.p.c.; S. GUILLEMARD, « Les modes privés de prévention et de réglement des différends
», dans JurisClasseur Québec, préc., note 569, n°12.

655D, SABOURIN, « L’arbitrage conventionnel et le nouveau Code de procédure civile », dans L. LALONDE et S.
BERNATCHEZ (dir.), préc., note 19, p.434, a la p.461.

656 /d

857 Desputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, p. 198.

658 D, SABOURIN, « L’arbitrage conventionnel et le nouveau Code de procédure civile », dans L. LALONDE et S.
BERNATCHEZ (dir.), préc., note 19, p.434, a la p.461.
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réglements d’arbitrage, comme celui la CCI®%°, prévoyait la confection d'un

instrument similaire. Nous I'avions d’ailleurs indiqué plus tot.

Finalement, le principe de proportionnalité tel que prévu par le Code de procédure
civile en son article 2 alinéa 2, vient préciser la relation entre les parties en ce qui
concerne les preuves et les informations qu’elles devront s’échanger. Et il vient
ajouter une obligation de réflexion quant a la pertinence économique et matérielle

des moyens de preuve choisies.

e) La regle complémentaire de la confidentialité

Dans ce paragraphe, seront étudiés, I'apport de I'obligation de confidentialité qui
concerne les modes privés de prévention et de réglements des différents (i), ainsi

que I'incidence d’une telle obligation en arbitrage (ii).

i) La régle de la confidentialité applicable aux modes alternatifs

L’obligation de confidentialité est inscrite dans une nouvelle disposition qui
s’applique aux modes de réglement des différends, aux parties et aux tiers
intervenants. Cette obligation est insérée aux articles 4 et 5 C.p.c. et vise la totalité
du processus, de son déroulement au résultat, mais elle autorise la divulgation
d’informations pour les fins de recherche, d’enseignement et d’évaluation, tout en
protégeant les données personnelles. La confidentialité vise tout « ce qui est dit,
écrit ou fait dans le cours du processus, sous réserve de leur entente sur le sujet
ou des dispositions particuliéres de la loi »%%0. Cette régle n’est pas a proprement
parlé un principe directeur, néanmoins elle interfére avec les principes de bonne

foi, et de proportionnalité, ainsi que I'obligation d’impartialité du tiers intervenant.

659 Réglement d’arbitrage de la CCl, art., 23, préc., note 605.
660 Art. 4 C.p.c.
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Elle permet aux parties d’avoir une participation et une coopération active, sereine,

honnéte et de bonne foi®®".

Finalement, I'obligation de confidentialité qui incombe aux parties et au tiers, le
cas échéant, est bien plus qu’une régle de complémentarité, elle est en quelque

sorte une condition de participation.

ii) L’implication de la régle de confidentialité en arbitrage

L’obligation de confidentialité en matiére d’arbitrage est désormais prévue par
I'article 4 C.p.c., ainsi que par l'article 644 C.p.c. En vertu de I'article 644 C.p.c®%?,
il s’agit d’assurer non plus le secret des délibérés, mais de permettre la
confidentialité de 'ensemble du processus, a travers I'obligation de confidentialité
des conclusions et des motifs de la sentence. L’article 5 prolonge l'article 644, et
I'article 4 compléte celui-ci, puisque les dispositions dites arbitrales, ne contiennent
pas de régle équivalente. En effet, I'implication de cet article 4 C.p.c. consiste a
ajouter une obligation de confidentialité qui s’applique aux parties, car l'article ne
s’adresse qu’a l'arbitre et réféere au secret du délibéré, qui vient consolider le
processus décisionnel et I'obligation d’impartialité de I'arbitre®63. Notons, par
ailleurs, que le secret du délibéré va au-dela de l'interdiction de discuter les motifs

qui ont conduit les arbitres a élaborer leurs conclusions®%4.

L’article 4 C.p.c. apporte une nouveauté aux régles de la procédurale arbitrale, en
matiére de confidentialité. Cet article 4 C.p.c. n’est pas inséré dans les dispositions
spécifiqguement dédiées a larbitrage, et pourtant il vient parfaitement
accompagner l'article 644 C.p.c. L’article 4 C.p.c. impose une obligation de

confidentialité aux parties et au tiers intervenant®®. L’article 644 C.p.c. applique

661 | MARQUIS, « La prévention et le réglement des différends : socles du nouveau Code de procédure civile
du Québec », dans L. LALONDE et S. BERNATCHEZ (dir.), préc., note 363, p.373, a la p.390.

662 |d., art. 644.

663 Art. 626 C.p.c.

664 Rhéaume c. Société d'investissements I'Excellence Inc., préc., note 188, par.22-23.

665 Art. 4 C.p.c.
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cette exigence qu’a I'arbitre®. Ces articles 4 et 644 C.p.c. rappellent le célébre
arrét de la Cour d’appel, plus connu sous le nom de I'affaire L’Excellence®®’. Cet
arrét prévoyait qu’il n’existait pas d’obligation implicite de confidentialité en matiére
d’arbitrage®®®. Dans cette affaire, « 'appelant souhaitait voir une décision arbitrale
annulée en raison du manquement de I'un des trois arbitres a son obligation de
respecter le secret du délibéré »%%°. La Cour d’appel a reconnu que cette obligation
avait été enfreinte mais a rejeté cette demande de sanction, car tous les
manquements a la procédure arbitrale n’entrainent pas la nullité de la décision
arbitrale®0. D’ailleurs, il est a noté que le Code de procédure ne prévoit « aucune

sanction en cas de manquement aux obligations de I'arbitre »%7".

Pour finir, soulignons que l'article 4 C.p.c. a le mérite de préciser que les parties
disposent de la faculté de moduler leur obligation de confidentialité, dans le cadre

d’une entente qui sera également applicable a 'arbitre®”2.

Conclusion provisoire

Les principes directeurs et leurs regles complémentaires semblent répéter ou
reprendre certains principes déja établis en matiere d’arbitrage. Néanmoins, ils
apportent leur piéce a I'édifice du principe de I'autonomie d’arbitrage, en renforgant
les principes existants, car ces principes pronent I'« autonomie »%73 des justiciables
en mettant I'accent sur «la possibilité d’agir sur son environnement»®74 procédural.

lls encouragent « la participation »%7° des personnes et inspirent la confiance. lls

666 644 C.p.c.

667 Rhéaume c. Société d'investissements I'Excellence Inc., préc., note 188.

668 Id., par. 68.

669 0. DESPRES, S. CHRIPOUNOFF, R. BURIANNA, préc., note 235, p. 5.

70 Rhéaume c. Société d'investissements I'Excellence Inc., préc., note 188, par. 68.

671 0. DESPRES, S. CHRIPOUNOFF, R. BURIANNA, préc., note 235, p. 5.

572 Art. 4 C.p.c.

673 L. MARQUIS, « La prévention et le réglement des différends : socles du nouveau Code de procédure civile
du Québec », dans L. LALONDE et S. BERNATCHEZ (dir.), préc., note 363, p.373, a la p.384.
674 /d

675 /d
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prolongent la disposition préliminaire et introduisent les articles 620 a 655 C.p.c.,
spécifiguement dédiés a larbitrage. lls constituent également une source
d’inspiration, pour les justiciables désireux d’appliquer une procédure arbitrale
autre que celle prévue au Code de procédure civile®’®. Ces principes permettent
de conforter les usagers habituels de I'arbitrage et encouragent les novices et les
profanes a y recourir. Evidemment, tous les conflits ne se prétent pas a l'arbitrage.
Et 'arbitrage ne se préte pas non plus a tous les justiciables. Il revient justement
a ces derniers de rechercher le procédé qui leur convient et qui soit a la fois
adéquat®”” a la situation litigieuse a régler. Pour cela, encore faut-il avoir
connaissance du cadre général d’accés a l'arbitrage tel que prévu par le Code de
procédure civile, représenté par ces principes directeurs et leurs régles
complémentaires. Certes, les dispositions du Code de procédure civile sont
supplétives®’®, mais lesdits principes incarnent les régles minimales a appliquer
pour le bon déroulement du processus arbitral, dont certaines sont
incontournables, telles que le principe de proportionnalité®”®, par exemple. Les
principes directeurs interviennent tantét comme un rappel et tantét comme une
incitation a la prise de conscience de I'environnement procédural a investir.
Evoquer leurs implications en arbitrage provoque un effet de répétition, pour agir
avec prudence, sans prendre a la légere les principes directeurs et leur regles

complémentaires.

A ces principes s’ajoutent une volonté de limiter les colits procéduraux®®, qui est
une volonté qui se fond désormais dans le principe de proportionnalité et qu’il est

temps d’aborder dans le prochain développement.

576 Art. 620 al. 1 C.p.c.

577 Disposition préliminaire, al. 2 C.p.c.

678 Id., al. 3 C.p..c; art. 6 C.p.c.

679 Art. 2 al. 2; 622 al. 2 C.p.c.

580 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats. Commissions parlementaires, préc., note 536,
16h20, (M. Luc CHAMBERLAND).
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Sous-section 1.2. Les apports d’ordre économique favorables a la gestion des
colts et a la célérité de I'arbitrage

Les modes alternatifs de réglement des différends, dont l'arbitrage,®®' sont
considérés comme étant une solution moderne pour mettre fin a un conflit en
évitant « les problemes d’accés aux tribunaux », tels que la lenteur et les colts
financiers inhérents aux prétoires classiques®?. L’arbitrage présente des
avantages bien connus en la matiére et il est temps de les aborder. Ce
développement viendra ainsi compléter le développement précédent, pour illustrer
une facette de la proportionnalité d’ordre économique de l'arbitrage. Nous
pourrons de cette fagon visualiser une maniére d’adapter les colts d’arbitrage au
regard du montant du différend, bien qu’il n’existe aucune disposition spécifique
qui prévoit que l'arbitre pourra sanctionner une partie qui ne respecterait pas
I'obligation d’opter pour une procédure « proportionnée et économique »%83,
Cependant, nous pouvons noter que I'arbitre pourrait, a sa discrétion, condamner

une partie a des dommages-intéréts en appliquant I'article 621 C.p.c%84.

Il s’agira de voir les atouts notoires du recours a I'arbitrage (a), la volonté Iégislative
de minimiser les colts de l'arbitrage (b), et les avantages liés a la célérité de la

procédure arbitrale (c).

a) Les avantages notoires de l'arbitrage

L’arbitrage a la réputation d’étre plus rapide que le processus judiciaire classique,
« [...] et le nombre de procédures a étre préparées et déposées y est
généralement moins important »%8. Cette réputation est d’autant plus vraie, que

la sentence arbitrale est sans appel. Plus généralement, « [...] le processus

681 Art. 1, al. 2 C.p.c., RLRQ ¢ C-25.01.

682 p _C. LAFOND, (dir.), Régler autrement les différends, préc., note 361, p.1.

683 Disposition préliminaire, al.2; art. 2, al. 2 C.p.c.

684 Art. 621 C.p.c.

585 Marie-Josée HOGUE et Véronique Roy, « L’arbitrage conventionnel », dans P.-C. LAFOND (dir.), Régler
autrement les différends, Montréal, LexisNexis, 2015 p. 85, a la p. 88.
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d’arbitrage est plus souple et peut étre adapté aux désirs des parties et surtout a
leurs besoins »%86. Elles peuvent « avoir une influence beaucoup plus grande sur
le processus d’arbitrage [...] » que sur le processus judiciaire. Il pourra étre plus
économique de recourir a I'arbitrage que de recourir a un tribunal judiciaire, «
puisque le réglement du différend se fera plus rapidement »%7. Evidemment, les
couts de l'arbitrage incombent aux parties. |l est alors nécessaire d’évaluer «
'ensemble des colts qui n'auraient pas a étre supportés par les parties si elles
étaient devant un tribunal [...] » de droit commun. Les codlts de I'arbitrage incluent
« les honoraires de l'arbitre (ou des arbitres), ses frais de déplacement et de
séjour, le colt de location des salles ou ont lieu les auditions, le colt des

enregistrements, ainsi que de nombreux colts administratifs »88.

b) La volonté législative de minimiser les codts de I'arbitrage

Limiter les colts d’'un recours revient a garantir le droit a I'accés a la justice mais
également a l'arbitrage. La volonté |égislative de limiter les colts est favorable a
I'arbitrage. A titre d’exemple, les parties nomment un arbitre en vertu de l'alinéa
1er de l'article 624 C.p.c.%®°, d’aprés le commentaire de la ministre de la justice, il
faut comprendre que le choix d’'un seul arbitre doit étre la regle et la nomination de
trois arbitres I'exception, puisque l'alinéa 2 dudit article prévoit la possibilité d’en
nommer plus d’un, jusqu’a un maximum de trois®® mais ni cet alinéa, ni la ministre
ne donnent les conditions de ladite exception. Alors que la Loi type CNUDCI
indique en son article 10 (1) que « les parties sont libres de convenir du nombre
d’arbitres »%%1, tout comme c’était le cas sous I'ancien Code de procédure civile®%.

Pour le cas du Québec, ce choix d’ordre numérique est finalement revenu au

686 /d

687 /d

688 /d

689 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 624.
690 /d

91 | oi type de la CNUDCI, préc., note 4, article 10 (1).

892 R.Q., c. C-25.
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législateur® et cette restriction s’inscrit dans la volonté de limiter les codts de la
procédure, telle qu'évoquée plus tét et qui nous fait penser a une décision de la
Cour du Québec, en date de 2007, ou I'une des parties militait déja en ce sens et

avait donc saisi la Cour, afin de réduire le nombre d’arbitres®%.

Ensuite, d’autres mesures ont été prises dans l'optique de minimiser encore une
fois les colts. Il s’agit ici de larticle 631 C.p.c.6% qui se référe aux modes de
notification de « tout document » prévu pour la procédure judiciaire, mais
applicables a la procédure d’arbitrage. Ces modes de notification font référence
aux articles de la procédure judiciaire a savoir, les articles 116 a 140 C.p.c., dont
les articles 130 a 137 C.p.c. qui prévoient un mode de notification qui se veut peu
dispendieux car, selon I'article 139 C.p.c., la signification par huissier n’est exigée
que dans six cas dont, la citation a comparaitre d’un témoin. Notons que la
notification se veut moins onéreuse que la signification et peut désormais se faire
par tout moyen®%. Par ailleurs, en plus des avantages pécuniaires, il peut étre
souligné que le recours a l'arbitrage offre d’autres avantages. Il est par exemple,
adapté aux exigences commerciales de discrétion et de préservation de la
réputation des acteurs économiques, afin de les mettre a I'abri des scandales, des
regards parfois incisifs des médias. L’arbitrage répond aussi au besoin de protéger
les secrets de fabrication’. Enfin, l'arbitrage peut, grdce aux mesures
provisionnelles abordées précédemment, offrir une protection pour limiter les
préjudices encourus ou existants, qui est similaire a la protection accordée dans
le cadre d’une instance judiciaire via une injonction interlocutoire, provisoire ou de

sauvegarde par le juge de la Cour supérieure®%,

93 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 624.
9% Thésaurus Inc. c. Xpub Média Inc., [2007] (QCCQ) 10436 (CanlLll), par. 21 et 25.

695 Art. 631 C.p.c.

6% Antoine GUILMAIN, « Un nouveau Code pour une procédure technologique : mémento a l'usage du
pr@ticien », (2016) 14 :1 Canadian Journal of Law and Technology 17, 28-40.

897 Code de procédure civile du Québec, R.L.R.Q. c. C-25.01, art. 644. |l est fait référence ici, a I'obligation de
confidentialité du processus arbitral; Eric LoquIN et Louis-Bernard BUCHMAN, « Préférez I'arbitrage ! »,
Gazette du palais, n° 260, 2008, p. 9.

598 Code de procédure civile du Québec, R.L.R.Q. c. C-25.01, art. 33, 509 et s.
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Minimiser les couts de la procédure, s'accompagne du maintien et du maintien du

gain de temps dans le déroulement procédural arbitral.

¢) La volonté législative de maintenir la célérité de la procédure arbitrale

Selon le conférencier et arbitre agrée au Québec, Olivier Despreés, « Le processus
arbitral se veut fondamentalement étre un moyen rapide de réglement de
différend, sans les délais que I'on retrouve souvent devant les tribunaux de droit
commun »%9, L’article 643 C.p.c. qui prévoit que la sentence arbitrale est finale et
sans appel, maintient cette volonté de promouvoir la rapidité de la procédure
arbitrale. Cet article « confirme que le processus se fasse avec célérité et ne soit

pas sujet & de multiples contestations judiciaires » 7%,

De plus, dans certains cas prioritaires, « certaines décisions peuvent étre rendues
de maniére plus expéditive en arbitrage que devant les tribunaux de droit commun
»701_ Ainsi, « lorsque des dates limites sont fixées et ne peuvent étre dépassées,
il est possible d’obtenir une décision dans des délais trés rapprochés »7%2. Le
processus arbitral est donc « plus avantageux que le processus devant les cours
civiles »’%3, L’arbitrage peut permettre aux parties de régler un différend, en
procédant sur la base d’échéanciers fixés d’urgence’®. Rappelons que les
dossiers d’arbitrage « sont souvent des dossiers d’envergure, pour lesquels la
preuve est susceptible d’étre longue et fastidieuse, et pouvant faire I'objet
d’expertises et de nombreux témoignages »’%. Olivier Després ajoute en ces

termes qu’:

6990, DESPRES, S. CHRIPOUNOFF, R. BURIANNA, préc., note 235, p. 5.

700 /d

701 Id.

702 1 p. 5-6.

79314 p.6.

704 Id. p. 6 ; Pierre A. MICHAUD, « Introduction », dans Marie-Josée HOGUE et Patrick FERLAND et al.,
LegisPratique — Guide de I'arbitrage, LexisNexis, 2014, p. 2.

7050, DESPRES, S. CHRIPOUNOFF, R. BURIANNA, préc., note 235, p. 6.
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« En proposant la procédure arbitrale qui devra étre déterminée par le tribunal d’arbitrage%,
les parties doivent néanmoins éviter de tomber dans le piege de reproduire toutes les étapes
procédurales classiques que l'on retrouve devant les tribunaux civils : interrogatoires
préalables, débats sur objections, multiplicité de procédures écrites, auditions au fond avec

de longs interrogatoires en chef viva voce, plaidoiries écrites et soumissions orales, etc. » 707

Finalement, la rapidité de la procédure arbitrale provient de la volonté législative,

mais cette célérité dépend aussi grandement de la contribution des parties.

Nous venons de nous pencher sur les apports des principes directeurs applicables
au cours du processus d’arbitrage. Il est temps d’envisager les effets produits par
les apports des principes directeurs dans le cadre de linstance judiciaire, qui
intéressent l'arbitrage pour le cas de la demande d’annulation de la sentence

arbitrale.

Section 2. Les enseignements et les perspectives de la réforme du Code de
procédure civile de 2016 sur I’aprés-sentence

Il ne s’agira pas de revenir sur tous les principes directeurs abordés dans ce
développement. Nous pensons qu’il est plus pertinent de se concentrer sur les
principes qui disposent de sanctions prévues par le Code de procédure civile du
Québec, tels que les principes de bonne foi et de proportionnalité. Ces deux
principes seront visés sous le prisme du principe de cohérence, afin d’en avoir une
lecture simultanée pour mettre en avant l'idée d’un comportement procédural
cohérent qui conduira a la dissuasion des demandes d’annulation d’'une sentence

arbitrale non fondées ou destinées a retarder I'exécution de la décision arbitrale.

706 Art. 632 C.p.c.
7070, DESPRES, S. CHRIPOUNOFF, R. BURIANNA, préc., note 235, p. 6.
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Il aurait été intéressant d’étudier le pouvoir de sanction procédurale de l'arbitre, en
cas de violation par les parties des principes de bonne foi et de proportionnalité ou
en cas d’abus de procédure. Rappelons que l'arbitre dispose du pouvoir de
condamner les parties a des dommages-intéréts, en vertu de I'article 620 C.p.c.
L’'usage de ce pouvoir est mentionné lorsqu’'une faute contractuelle est
démontrée’®. Néanmoins, ni l'article 620 C.p.c. ni les commentaires de la Ministre
de la justice ne limitent ce pouvoir a une faute de nature contractuelle’®; elle
pourrait provenir d’'un comportement procédural. Cependant, les sentences
arbitrales sont le plus souvent accessibles au public via le traitement judiciaire des
motifs d’annulation des sentences arbitrales qui est limité, en raison de la régle
d’interdiction du contréle au fond des sentences arbitrales par les juges’'®. Ce
pouvoir de sanction procédurale par I'arbitre ne figure pas parmi lesdits motifs

d’annulation des sentences, c’est pourquoi il est difficile d’en faire état’!.

Notre analyse débutera par I'étude du principe de cohérence, afin de montrer
I'existence et la vocation du principe de cohérence procédurale et s'il est possible
de considérer I'existence d’'un comportement procédural cohérent. Ce premier
développement traitera des enseignements généraux a tirer et a appliquer au
processus arbitral, pour maintenir une comportement procédural cohérent a l'issue
dudit processus, y compris a la demande d’annulation d’'une sentence arbitrale,
sachant que certains manquements a la procédure arbitrale peuvent rejaillir devant
le juge de I'annulation (section 2.1). Nous compléterons notre développement par
I'étude des sanctions procédurales telles que prévues aux articles 51 et suivants
C.p.c. ainsi qu’a l'article 342 C.p.c. (section 2.2). Précisons que s'il existe une
jurisprudence relative a I'application des articles 51 et suivants C.p.c. pour le cas
d’'une demande d’annulation d’'une sentence arbitrale, il n’en existe pas encore

concernant I'application de I'article 342 C.p.c. dans ce méme cas.

%8 Sport Maska Inc. c. Zittrer, (1988), précit., note 28; Opron Inc. c. Aero System Engineering Inc., 1999
CanLll 11072 (QC CS), par. 144; Laurentienne-vie, Cie d'assurances Inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc.,
note 91, par. 32.

709 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art.620.
710 pesputeaux c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103, par. 67.

711 Art. 646 et 653 C.p.c.
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Sous-section 2.1. Le principe de cohérence procédurale

a) Le principe de cohérence : un principe d’interprétation et de collaboration
normative

Nous allons voir 'enseignement de ce principe de cohérence de maniere générale
(i), pour étudier les legcons a tirer en matiére arbitrale (ii). |l est utile d’aborder
'application de ce principe a l'arbitrage, car elle produit des effets sur I'aprés

sentence.

i) L’enseignement général

Avant d’aborder la cohérence d’'un point de vue de juridique, il est intéressant de
d’appréhender sa définition telle qu’elle existe dans le langage courant. D’aprés la
définition du dictionnaire Larousse, la cohérence est « la logique interne d’un
discours, d’une idée, d’un acte ». Elle est a la fois une propriété et une qualité’'2.
Cette définition autorise la compréhension de la cohérence comme une forme de
logique inhérente a un objet, mais également comme une méthode de

fonctionnement a suivre.

Le principe de cohérence a d’abord été plusieurs fois mentionné par la Cour
supréme du Canada, d’abord dans le sens d’'une régle d’interprétation des lois en
s’inspirant de la Régle d’or formulée par les juridictions d’Angleterre’'3, puis dans

un sens plus formel et institutionnel”'* qui renvoie a la hiérarchie des normes de

712 Définition du terme « cohérence » dans le dictionnaire Larousse : « Propriété de ce qui est cohérent,
logique interne d'un discours, d'une idée, d'un acte, etc. ; qualité d'une personne, d’'un groupe cohérent
[..] », enligne :
https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/coh%C3%A9rence/17013?q=coh%C3%A9rence#16882.

713 Grey v. Pearson, [1857] 6 H.L.C. 61, 106, tel que traduit et cité par la Cour supréme du Canada dans
I'arrét R. c. Sommerville, [1974] R.C.S. 387, p. 395.

714 ATCO Gas & Pipelines Ltd. c. Alberta (Energy & Utilities Board), [2006] 1 R.C.S. 140, 2006 CSC 4, par. 49,
p. 169 : «« Les dispositions en cause figurent dans des lois qui font elles-mémes parties d’un cadre législatif
plus large dont on ne peut faire abstraction :

CEuvre d’un législateur rationnel et logique, la loi est censée former un systeme : chaque élément contribue
au sens de I'ensemble et 'ensemble, au sens de chacun des éléments : « chaque disposition |égale doit étre
envisagée, relativement aux autres, comme la fraction d’un ensemble complet ».
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Kelsen. Le principe de cohérence implique une lecture des mots de la loi sans en
dépasser les termes, lorsqu’ils sont clairs, conformément a la Régle d’or.”" Et ce
méme principe signifie également que la lecture de la loi doit prendre en
considération 'ensemble des textes normatifs qui sont de hiérarchie supérieure et
inférieure. L’ancien article 2 du Code de procédure civile prévoyait déja que : les
« dispositions doivent s’interpréter les unes par les autres et, autant que possible,
de maniére a faciliter la marche normale des proces, plutét qu’a la retarder ou a 'y
mettre fin prématurément »7'6. Doailleurs, trois jugements provinciaux
mentionnaient déja la cohérence procédurale avant la derniére réforme du Code
de procédure civile, entrée en vigueur en 2016, en citant la doctrine qui employait

I'expression « cohérence procédurale »”'.

Aujourd’hui « le principe de cohérence [...] est ancré au sein de la Disposition
préliminaire du Code de procédure civile » de 201678, Pourtant, la cohérence
n’est pas mentionnée dans le Code de procédure civile. Elle est seulement sous-
entendue, dans la disposition préliminaire, a travers le terme « ensemble »7'°,
permettant de relier les principes procéduraux aux principes du Code civil du
Québec et aux principes fondamentaux’?®. En effet, il est ainsi possible de
reconnaitre dans la disposition préliminaire du Code de procédure civile, la régle

by

d’interprétation qui consiste a saisir le sens d’une loi en tenant compte de

(P.-A. C6té, Interprétation des lois (3¢ éd. 1999), p. 388)

Comme dans le cadre de toute interprétation législative, appelée a circonscrire les pouvoirs d’un organisme
administratif, une cour de justice doit tenir compte du contexte qui colore les mots et du cadre
législatif. L’objectif ultime consiste a dégager I'intention manifeste du législateur et I'objet véritable de la
loi tout en préservant I’harmonie, la cohérence et I'uniformité des lois en cause (Bell ExpressVu, par. 27;
Voir également I'Interpretation Act, R.S.A. 2000, ch. I-8, art. 10, a I'annexe). « L’interprétation législative est
[...]I'art de découvrir I'esprit du législateur qui imprégne les textes législatifs » : Bristol-Myers Squibb Co.,
par. 102 »».

715 Id.

716 Code de procédure civile, L.R.Q., c. C-25, art. 2, en ligne : https://www.canlii.org/fr/qc/legis/lois/rlrg-c-
c-25/derniere/rlrg-c-c-25.html; Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Gaz
métropolitain Inc, 2006 QCTDP 1 (CanlLll), par. 28-30.

717 Charland c. Lessard, préc., note 351, par. 147; M.G. (Succession de) c. Ma.T., 2007 QCCS 3037 (CanlLll),
par. 64; Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Gaz métropolitain Inc, préc.,
note 716, par.28-29.

718 Catherine PICHE, « La disposition préliminaire », dans JurisClasseur Québec, coll. « Droit civil »
Procédure civile I, fasc. introductif, Montréal, LexisNexis Canada, 2015, n°26.

719 /d

720 C, PICHE, « La disposition préliminaire », dans JurisClasseur Québec, préc., note 718, n°26.
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'ensemble normatif qui 'encadre. Cette disposition préliminaire prévoit que « [...]
le Code s’interpréte et s’applique comme un ensemble, dans le respect de la

tradition civiliste »721,

Ce principe joue une fonction interprétative qui était d’abord destiné aux tribunaux.
Il est codifié a I'article 41.1 de la Loi d’interprétation™ car, cet article « veut que le
tribunal soit rationnel, et qu'il interpréte les dispositions de la loi en ne créant pas
d’absurdités, de contradictions ou d’incompatibilités »723. Désormais, avec la
disposition préliminaire du Code de procédure, le principe de cohérence s’adresse
également aux justiciables’?*. De plus, « Cette interprétation se fonde sur la
formulation du texte, en souhaitant dégager, a partir des rapports entre les normes,
le sens réel du texte »”?. Ainsi, « A la cohérence horizontale - entre les
dispositions du Code elles-mémes et entre les dispositions du Code et des lois qui
traitent des matiéres connexes -, on doit ajouter le principe de cohérence verticale,
c’est-a-dire avec les normes de hiérarchie supérieure »”?%. En effet, la cohérence
logique appliquée au droit repose sur le systéme de la hiérarchie des normes, «
hiérarchie qui introduit dans le droit un systeme de valeurs, et, parmi ces valeurs
».727 La disposition préliminaire rappelle que le Code de procédure civile et le Code
civil doivent « collaborer » avec la Charte. Alors que la Cour supréme avait soumis
la procédure civile « aux principes généraux que I'on retrouve dans le Code civil
du Québec »"%8, le législateur a saisi 'opportunité de la réécriture du Code de
procédure pour préciser qu’il ne soumettait pas la procédure civile aux principes
généraux du droit. En effet, comme le souligne la professeure Piché, il a préféré

I'narmoniser avec la Charte du Québec et les principes généraux du droit”°. Il faut

721 Disposition préliminaire C.p.c., in fine.

722 | oi d’interprétation, RLRQ, c. I-16.

723 /d

724 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240,
disposition préliminaire.

725 C. PICHE, « La disposition préliminaire », dans JurisClasseur Québec, préc., note 718, n°26.

726 /d

727 paul FORIERS, « Le juriste et le droit naturel. Essai de définition d’un droit naturel positif », (1963) 65
Revue Internationale de Philosophie, fasc.3., dans La pensée juridique de Paul FORIERS, vol. |, Travaux du
centre national de recherche de logique, Bruylant, Bruxelles, 1982, p. 411, a la p. 416.

728 | ac d’Amiante Ltée c. 2858-0702 Québec Inc., [2001] 2 RCS 743, 2001 CSC 51 (CanlLll), par. 50.

729 C. PICHE, « La disposition préliminaire », dans JurisClasseur Québec, préc., note 718, n° 9-10.
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ajouter a cela, la Charte canadienne des droits et libertés, bien qu’elle ne soit pas
mentionnée expressément’3®. Nous pouvons méme souligner qu'a travers la
forme rédactionnelle choisie, le législateur met en exergue une volonté de
collaboration normative, qu’il écrit en ces termes :

« Le Code de procédure civile établit les principes de la justice civile et régit, avec le Code civil et
en harmonie avec la Charte des droits et libertés de la personne (chapitre C-12) et les principes
généraux du droit, la procédure applicable [...] ».

Le Code de procédure civile est alors « un instrument a égalité avec la Charte des
droits et libertés de la personne™!, le Code civii du Québec et la Loi
constitutionnelle de 1867732 en tant qulinstrument juridique majeur de
'ordonnancement législatif du Québec »733. En d’autres mots, le législateur
souhaite « faire du nouveau Code de procédure civile, [...], 'un des pivots du
systéeme de régulation sociale au Québec » pour l'accés a la justice, en

complémentarité des instruments précités’34.

Cette collaboration normative ainsi exprimée s’érige non seulement en principe
d’ordonnancement législatif’35, mais également en horizon régulateur, incarné par

le principe de cohérence procédurale.

Le législateur a fait le choix d’attribuer une « place fondamentale » a la disposition
préliminaire afin de mettre en avant la « force normative » des principes
fondamentaux adoptés en 2003 et réitérée en 2016, « telles que la

proportionnalité, la gestion par le tribunal, la maitrise du dossier, la contradiction

730 Catherine PIcHE, « La disposition préliminaire du Code de procédure civile», (2014) 73 R. du B. 135-178,
150 en ligne :
https://unik.caij.qc.ca/recherche#tq=pich%C3%A9%20disposition%20pr%C3%A9liminaire&t=unik&sort=rel
evancy&f:caij-unik-checkboxes=[L%C3%A9gislation,Jurisprudence,Doctrine] &m=detailed&i=1&bp=results.
31RLRQ, ¢ C-12.

732 (R-U), 30 & 31 Vict, ¢ 3, reproduite dans LRC 1985, annexe Il, n°5.

733 5, Axel-Luc HOUNTOHOTEGBE, « De I'ombre a la lumiére : 'hypothése de la renaissance de la filiation
romano-germanique de la procédure civile québécoise», (2015) 60 : 2 R.D. McGill 215, 247, en ligne :
http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/33156-Article__ 2 Hountohotegbn_.pdf.

734/d'

735 Charland c. Lessard, préc., note 351, par. 147.
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et la bonne foi »7%. Cette répétition sonne comme une confirmation et plus

particulierement comme une « consolidation »7%7.

La disposition préliminaire se distingue d’une disposition interprétative qui sert «
principalement a définir les termes clés de la loi en définissant certaines modalités
d’application »7%8. La disposition préliminaire n’est ni I'article 1 du Code de
procédure, ni le préambule de ce dernier’®°. Elle est dotée de la méme valeur
juridique que les autres dispositions du Code de procédure et se voit attribuée une
force obligatoire’#®. La formulation générale de la disposition préliminaire, «
porteuse plus de principes que de commandements ou de prohibitions, ne devrait

pas empécher de déceler et de reconnaitre sa valeur normative » 41,

Cette analyse peut s’appliquer au principe de cohérence qui est inséré dans ladite
disposition préliminaire actuelle et dont I'inscription dans le Code de procédure ne
date pas d’aujourd’hui, mais de 1965742. En revanche, la mise en évidence de sa

reconnaissance date de 2015743,

Le principe de cohérence procédurale revét les attributs et les caractéristiques de
la disposition préliminaire, ainsi que sa force normative. Ce principe se retrouve

aussi dans le paysage normatif arbitral.

ii) L’enseignement applicable a I'arbitrage

Les dispositions Iégislatives du droit arbitral québécois présentent une «

cohérence d’ensemble »"#* . Ce portrait normatif arbitral est cohérent d’'une part,

736 C. PICHE, « La disposition préliminaire », dans JurisClasseur, préc., note 718, n°15.

737 /d

738 1d., n°2.

739 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats. Commissions parlementaires, préc., note 536, 15h12
(M. Bertrand St. ARNAUD).

749 Alain-Francois BISSON, « La disposition préliminaire du Code civil du Québec » (1999) 44 R.D. McGill; G.
CORNU (dir.), préc., note 537, sub verbo « préliminaire ».

7415, A.-L. HOUNTOHOTEGBE, préc., note 733, 246.

742 Art. 2 Code de procédure civile, RLRQ c C-25, promulguée en 1965 (1™ sess.), c. 80, a. 2

743 C. PICHE, « La disposition préliminaire », dans JurisClasseur Québec, préc., note 718, n°26.

744 Fabien GELINAS et Giacomo MARCHISIO G., « L’arbitrage consensuel et le droit québécois : un survol »,
(2018) 48 : 2 R.G.D. 445, 466- 467, en ligne : https://doi.org/10.7202/1058627ar.
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parce que les dispositions arbitrales obligatoires’#® du Code de procédure civile
sont respectueuses de I'autonomie des parties’#6, et d’autre part, parce que le
traitement judiciaire de la sentence arbitrale, enclenché par une demande

d’annulation est favorable a la validité de ladite sentence’’.

Les articles du droit arbitral du Code de procédure incluent, a l'instar de la
disposition préliminaire, une mention quant a I'obligation de respecter les principes
directeurs et les principes généraux du droit. D’aprés les commentaires de la
Ministre de la justice, I'article 632 C.p.c., renvoie notamment a l'article 2 C.p.c. Ce
dernier récapitule 'ensemble des principes directeurs, tels que les principes de
bonne foi et de proportionnalité, applicables aux moyens de prévention et de
réglement des différends’#8. Cet article 2 C.p.c. prévoit aussi en son dernier
alinéa : I'obligation « de respecter les droits et libertés de la personne et les autres

régles d’ordre public »74°.

Selon les mots de la Ministre de la justice, il s’agit d’:

« une obligation majeure (qui s’impose) aux parties et aux tiers qui les assistent. S'ils
peuvent faire reposer leurs démarches et leurs ententes sur des valeurs ou des intéréts qui
leur importent ou sur une norme de leur choix autre que celle du droit applicable, ils se
doivent de toujours respecter les droits et libertés des personnes et les autres regles d’ordre

public »750,

De plus, les dispositions applicables en matiére d’arbitrage du Code de procédure
ont aussi des régles qui visent les mémes objectifs que ceux de la disposition

préliminaire. Cette derniére promeut :

745 Alain PRUJINER, « Notions générales » dans Marie-Josée HOGUE et Patrick FERLAND (dir.), Guide

de I'arbitrage, Montréal, LexisNexis, 2014, p.9, a la p.37. Les dispositions arbitrales obligatoires sont les
articles : 622, al. 3, 626 al. 1, 632. En revanche, les articles 646, 648 et 653 C.p.c. ne sont plus des régles
impératives d’aprés l'interprétation de I'article 6 C.p.c. de la Ministre de la Justice, ministére de la justice
du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 6.

746 F. GELINAS et G. MARCHISIO G. préc., note 744, 457-458.

7471d., 466- 467.

748 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240,
disposition préliminaire.

7 Id., art. 2.
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« [...] l'accessibilité, la qualité et la célérité de la justice civile ainsi que son application juste,
simple, proportionnée et économique. Ces objectifs traduisent les trois dimensions
intrinséques a la procédure : la qualité de la décision, le temps nécessaire pour qu’elle soit

rendue et le colt qu’il faut payer pour I'obtenir »751,

Et I'article 632 C.p.c. qui est une disposition arbitrale « fait (également) écho a une
nouvelle philosophie de la procédure civile, qui met 'accent sur I'accés a la justice
et la nécessité de réduire les colts et la durée des procédures »"%2. Cet article 632
C.p.c. codifie le principe de proportionnalité qui refléte I'autonomie des parties”3.
Cette autonomie se traduit par la participation des parties a I'exécution de ce
principe, en recherchant une procédure adaptée et flexible aux enjeux du
différend”4. A I'instar de la mention faite & la disposition préliminaire, en son alinéa
2, la contribution des parties a la procédure arbitrale est importante”®®, «il convient

donc de favoriser leur participation a I'administration de la justice » %6,

Les dispositions arbitrales du Code de procédure ont pour vocation de promouvoir
I'efficacité de I'arbitrage, a travers la codification du principe de proportionnalité et
la mise en exergue du rble proactif des parties. Ces dispositions arbitrales
rappellent I'idée d’efficience’’ indiquée dans la disposition préliminaire et devant

caractériser « les procédés »"8 qu’ils soient déjudiciarisés ou non.

L’articulation des dispositions arbitrales du Code de procédure manifeste une
logique de cohérence normative que 'on retrouve dans la disposition préliminaire
dudit Code. Un effet de symétrie est ainsi créé entre la disposition préliminaire du
Code de procédure et larticle 632 C.p.c. qui inclut en son sein les principaux
objectifs de ladite disposition préliminaire”®®. Cet effet de symétrie est accentué

par cet article 632 C.p.c, le principe de cohérence véhiculé par la disposition

751 1d., disposition préliminaire.

752 F, GELINAS et G. MARCHISIO G., préc., note 744, 457.

753 1d., 456-457.

754 Id., 456-458.

755 /d

75Mlinistére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240,
disposition préliminaire.

757 /d

758 Disposition préliminaire, al. 2, C.p.c.

759 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art.632.
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préliminaire, en son troisiéme alinéa, veut que le Code de procédure soit « un
ensemble et ses parties doivent s’interpréter les unes par rapport aux autres, dans
le respect de la totalité [...] (dudit) Code, mais aussi des autres lois »"%. En
d’autres mots, en I'absence de cet article 632 C.p.c., les principes et les objectifs
de la disposition préliminaire se seraient appliqués aux dispositions du Code de
procédure dédiées a 'arbitrage. L’effet de symétrie produit par I'article 632 C.p.c.
est un rappel de 'ensemble des objectifs de la disposition préliminaire, mais aussi

de I'ensemble des principes directeurs de la justice civile’®.

L’application du principe de cohérence de la disposition préliminaire du Code de
procédure a I'arbitrage est intéressante, car elle s’étend avec évidence, a 'aprés
-sentence, a savoir, I'exécution de la sentence par les parties et la demande

d’annulation d’une décision arbitrale’®2.

Le principe de cohérence, tel qu’il est associé a I'application des objectifs et des
principes directeurs de la procédure civile a 'ensemble des dispositions dudit
Code, suggeére a fortiori une exécution de la sentence arbitrale, sans avoir a passer
par le processus d’homologation, si 'on se référe a l'objectif d’efficience du
« procédé »73 choisi pour mettre fin au différend. Cette remarque résonne encore
avec le principe d’autonomie de I'arbitrage et rappelle le caractére spontané de

I'exécution de la sentence arbitrale’®4.

Le principe de cohérence normative contribue a promouvoir la recherche du
succeés du recours judiciaire ou non, tel que le choix de I'arbitrage. Cette recherche

passe par I'adoption d’'un comportement procédural qui se veut de fait et de droit,

780 Id., disposition préliminaire.

761 /d

762 Art. 648 C.p.c. et disposition préliminaire, al.3 in fine, C.p.c. :

« [...] le Code s’interpréte et s’applique comme un ensemble, dans le respect de la tradition civiliste ».
763 Disposition préliminaire, al. 2 C.p.c.

764 Marie-Laure NIBOYET et Géraud DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, 2éme éd., L.G.D.J.,
Paris, 2009, p. 110.
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cohérent également du début a la fin du recours entrepris par les parties, et lorsque
que ce recours est terminé, lors de la demande d’annulation d’'une sentence

arbitrale.

b) Le comportement procédural cohérent

Il s’agira de voir la notion de comportement procédural cohérent tel qu’il est érigé
par la jurisprudence judiciaire (i), pour en saisir les effets dans le cadre d’'une

demande d’annulation d’une sentence arbitrale (ii).

i) L’enseignement général

Le principe de cohérence procédurale tel que nous l'avons exposé revient a
s’interroger sur la conformité de tous les actes procéduraux a tous les stades de
la procédure, au regard du principe de cohérence procédural qui s’inscrit dans
'ensemble du droit civil’®®, ainsi que dans le cadre du Code de procédure lui-
méme, via la marche a suivre de la disposition préliminaire’®®. Cette idée de
conformité des actes procéduraux au principe de cohérence, a travers la
disposition préliminaire implique l'adoption d’'un comportement procédural
cohérent, auquel il serait possible de rattacher une sanction, elle aussi de nature
procédurale’®”. C’est justement ce que nous allons aborder dans ce

développement.

Il s’agit de s’interroger sur la dimension comportementale induite par le principe
de cohérence procédurale, pour déterminer le contenu envisageable d’une

obligation positive en vertu d’un tel principe.

765 C. PICHE, « La disposition préliminaire », dans JurisClasseur Québec, préc., note 718, n°26.

766 /d

787 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats. Commissions parlementaires, préc., note 536,
15h50, (M. M. Bertrand St.-ARNAUD).
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Il est possible de reconnaitre un devoir de cohérence procédurale en s’appuyant
sur les objectifs de la disposition préliminaire’®®. Ce fondement permet de saisir la
notion de comportement procédural au regard de la démarche ou du procédé
utilisé. Cette reconnaissance peut également s’appuyer sur les articles 51 et s. et
342 c.p.c. qui référent aux comportements procéduraux excessifs, voire abusifs,
ainsi qu’aux manquements importants a la procédure, devant les tribunaux
judiciaires. Le devoir de cohérence procédurale ou le lien pouvant exister entre la
notion de comportement procédural et le principe de cohérence procédurale sont
palpables dans la jurisprudence judiciaire québécoise, a travers l'usage de
I'expression de « comportement procédural ». Cette expression est employée par
les tribunaux judiciaires a partir de 200976°. Nous verrons qu’elle revient avec plus
d’acuité. L'usage de cette expression s’est méme multiplié depuis I'entrée en
vigueur de la nouvelle version du Code de procédure civile le 1¢" janvier 2016.
Depuis cette date, les jugements observés sont souvent des jugements en cours
d’instance, toutefois, cette catégorie de jugements ne réduit pas pour autant
'enseignement a tirer. D’ailleurs, quelques jugements définitifs de la méme
période dégagent la méme conception du comportement procédural. En 2009,
apparait méme I'expression « comportement général procédural »”’° qui implique
un devoir de comportement procédural cohérent et conforme aux principes de
bonne foi et de proportionnalité. Cette expression résulte de la Cour supérieure
dans la décision Grill Newman Inc c. Demers, Beaulne, s.e.n.c’”'. a propos d’ «
exces procéduraux, (d’)écarts de langage, (de) tentatives de rendre plus confus
les litiges et (d’'un) comportement général procédural (contraire) aux ordonnances

de la Cour»’72,

Dans cette décision, la Cour supérieure aurait simplement pu englober les

violations procédurales sous la qualification de comportements abusifs et

768 Storexca Controlled Atmosphere Inc. c. Georg Fischer Piping Systems Ltd., 2017 QCCA 690 (CanLll), par.
18, il s’agit d’une demande de permission d’appeler.

789 Grill Newman Inc c. Demers, Beaulne, s.e.n.c., 2009 QCCS 5827, par. 101; Droit de la famille-09148,
2009, QCCS 237 (Canlll), par.6, 153; Acadia Subaru c. Michaud, 2009 QCCQ 14458 (CanLll), par. 26.

770 Grill Newman Inc. c. Demers, Beaulne, s.e.n.c., préc., note 769, par. 101.

771 /d

772 Id., par. 101.
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excessifs, en procédant a I'analyse des conditions applicables, particulierement
strictes’’3. Rappelons que l'absence de proportionnalité provient de l'usage
inadéquat de la présentation et de la rédaction de la demande introductive
d’instance initiale, et des demandes introductives présentées pour modifier les
erreurs de la premiére demande’’4. La Cour a jugé qu'il s’agissait la d’un
comportement disproportionné, mais qu’il s’agissait également d’« un
comportement de mauvaise foi qui crée une situation juridique embrouillée ne
visant qu'a jeter de la confusion »’’5. Cette décision semble s’inscrire dans la
lignée de I'esprit du nouveau Code de procédure civile résumé par sa disposition
préliminaire et incarné par le principe de cohérence procédurale. L’emploi de
I'expression « comportement procédural » est de plus en plus fréquent sous la
plume des juges’’®. C’est pourquoi, il est maintenant possible de constater
'existence d'un principe ou d’un devoir de cohérence procédurale d’ordre
comportemental qui serait une traduction, un pendant ou effet produit du principe
de cohérence procédurale d’ordre normatif. Désormais, le comportement
procédural est examiné au regard de I'ensemble des principes directeurs énoncés
a la disposition préliminaire. Un comportement procédural conforme est, de fait,
un comportement cohérent avec les principes directeurs. D’ailleurs, Sous le Code

de procédure civile de 2016, les jugements finaux’’’, provisoires’’® ou les

73 Royal Lepage commercial Inc. c. 109650 Canada Ltd., 2007 QCCA 915 (CanLlIl), par. 38.

774 Grill Newman Inc c. Demers, Beaulne, s.e.n.c., préc., note 769, par. 103.

775 Id.,par. 108.

778E|-Hachem c. Décary, 2012 QCCQ 2071 (CanlLll), par. 9-10, cité par Guindon c. Bayer Inc., 2017 QCCS 329
(CanLll), par. 36; Léger c. Matte, 2014 QCCA 1058 (Canlll), par. 34, (demande pour permission d’appeler);
Société d'assurances générales Northbridge c. Réfrigération et Gaz Centre-Ville Itée, 2018 QCCS 4704
(CanLll), par. 25, (jugement en cours d’instance, sur une demande de la demanderesse pour étre relevée
du défaut d’avoir complété la mise en état du dossier et pour permission de produire la demande
d’inscription pour instruction et jugement par déclaration commune); Terrassement TCG Inc. c.
Investissements garantis Joliette Inc., 2018 QCCS 1207 (CanlLll), par. 95; Droit de la famille -19367, 2019
QCCS 837 (CanlLll), par. 45; Séquestre de 9282-8797 Québec Inc., 2020 QCCS 57 (CanlLll), par. 24,29.

777 papadakis c. 10069841 Canada Inc., 2020 QCCS 32 (Canlll), par. 45, il s’agit d’une demande
d’annulation d’une sentence arbitrale, déclarée abusive.

778 Société d'assurances générales Northbridge c. Réfrigération et Gaz Centre-Ville Itée, préc., note 776,
par. 25.
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permissions d’appeler’”® soulignent cette exigence, en citant la disposition

préliminaire en son alinéa 2, en ces termes :

«[18] Le nouveau Code de procédure civile établit des principes de justice civile qui
visent a permettre, dans I'intérét public, le reglement des litiges par des procédés adéquats,
efficients, empreints d’esprit de justice et favorisant la participation des personnes. Il vise
aussi a assurer 'accessibilité, la qualité et la célérité de la justice civile et 'application juste,
proportionnée et économique de la procédure. Par ses manceuvres et son refus
systématique de se plier aux ordonnances judiciaires rendues, Storexca a enfreint ces
principes et s’est ainsi exposée a la sanction inévitable découlant de son propre

comportement »780,

Le devoir de cohérence émerge sous le volet procédural, tel que nous I'entendons,
en 2016, dont les prémices sont palpables dans la décision Finmeccanica’®’. Le
devoir de cohérence procédurale et substantielle provenant de la bonne foi du
Code civil du Québec se croisent dans cette décision’®2. Ce truchement produit
des effets sur la preuve et la procédure, du point de vue de la crédibilité pour le
cas de l'espéce, mais également du point de vue de la gestion qualitative et
efficace de la procédure’®. Le manque de cohérence procédurale peut conduire

soit au rejet d’'une demande introductive d’instance, soit a I'abus de procédure’84.

D’ailleurs, la notion d’'un comportement procédural cohérent induit une logique de
sanction d’ordre procédural, applicable lors d’une violation d’'une ou plusieurs
dispositions importantes de I'un des sept livres du Code de procédure civile, qui
implique par ricochet, un manquement a la disposition préliminaire et aux principes

directeurs’. L'idée d’'un comportement procédural devant étre conforme a la

779 Storexca Controlled Atmosphere Inc. c. Georg Fischer Piping Systems Ltd., préc., note 768, par. 18, il
s’agit d’'une demande de permission d’appeler.

780 Id.

781 Finmeccanica (Alenia Aermacchi, s.p.a.) c. Bombardier Inc., 2016 QCCS 5078 (CanllIl), par.19 et 32.

782 /d

78 Id., par. 17-25.

784 Id., par. 26; Bohémier c. Barreau du Québec, 2012 QCCA 308 (Canlll), par. 17.

78 El-Hachem c. Décary, préc., note 776, par. 9-10, cité par Guindon c. Bayer Inc., préc., note 776, par. 36;
Léger c. Matte, préc., note 776, par. 34, (demande pour permission d’appeler); Société d'assurances
générales Northbridge c. Réfrigération et Gaz Centre-Ville Itée, préc., note 776, par. 25, (jugement en
cours d’instance, sur une demande de la demanderesse pour étre relevée du défaut d’avoir complété la
mise en état du dossier et pour permission de produire la demande d’inscription pour instruction et
jugement par déclaration commune); Terrassement TCG Inc. c. Investissements garantis Joliette Inc., préc.,
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disposition préliminaire est corroborée par l'introduction du nouvel article 342
C.p.c. qui se veut non exhaustif, car il peut englober différents types de
manquements sans donner de critéres limitatifs’86. Cet article prévoit une sanction
procédurale applicable a la violation d’'un ou plusieurs principes directeurs, devant
les tribunaux « en ordonnant des frais de justice » en cas de « manquements
importants constatés dans le déroulement de I'instance »78. Alors, de fait et de
droit, l'incohérence procédurale serait manifeste, qu’il s’agisse d’un acte
procédural, d’'un moyen de preuve, d’'un moyen de communication ou de l'effet
disproportionné ou nuisible d’'un acte, d’'un moyen ou d’'un procédé tout en
entier’88, Cette logique de la sanction procédurale est corroborée par la lecture de
l'article 25 c.p.c., dont la raison d’étre consiste a donner la lecture a adopter d’une

sanction prévue par le Code de procédure civile.

Nous allons maintenant voir 'enseignement que nous pouvons tirer de la notion
de comportement procédural cohérent, en matiére d’arbitrage et plus
particulierement lors de I'exécution et la demande d’annulation de la sentence

arbitrale

ii) L’enseignement applicable a 'aprés-sentence

Rappelons ici que le principe de cohérence procédurale, tel que nous I'avons
exposeé, conduit a s’interroger sur la conformité de tous les actes procéduraux a
tous les stades de la procédure, au regard de la disposition préliminaire du Code
de procédure civile. Cette derniere vise clairement a garantir « 'essence et les

objectifs de la procédure de méme que les principes d’interprétation applicables a

note 776, par. 95; Droit de la famille -19367, préc., note 776, par. 45; Séquestre de 9282-8797 Québec Inc.,
préc., note 776, par. 24,29.

78 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 342.
787 Art. 342 C.p.c.

788 Art. 18, 51 et s. C.p.c.
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ses régles »"®. Le Code de procédure doit permettre une application de «
procédés adéquats, efficients [...] »”%°. Autrement dit, I'efficacité du recours
entrepris par les parties est fortement encouragée et elles sont invitées a
contribuer au succés dudit recours’®'. Appliquée a I'arbitrage, cette idée implique
que les parties doivent participer au succés de leur arbitrage, en respectant
'ensemble du processus arbitral et en exécutant la sentence mettant fin a leur
différend. Ainsi, les parties a l'arbitrage devraient systématiquement exécuter
spontanément la décision arbitrale, conformément a 'essence méme du recours
a l'arbitrage, régi par 'autonomie et la liberté contractuelle et processuelle, sous

réserve des dispositions d’ordre public’®2.

En matiére d’arbitrage international, les statistiques disponibles révelent que 90 a
95% des sentences arbitrales sont exécutées volontairement’®3, et donc sans étre
entravées par une demande d’annulation intentée par 'une des parties’®*. Quant
aux 5 ou 10% restants, il est nécessaire d’avoir recours a la force coercitive des
Etats dans lesquels I'exécution peut &tre poursuivie et, & cet égard, la Convention

de New York7%, ratifiée par 135 pays, a joué et joue encore un role fondamental”®6.

Malgré ces chiffres forts réjouissants, le professeur Charles Jarrosson souligne

que :

« Le recours croissant a l'arbitrage observé depuis une cinquantaine d’années s’est
accompagné d’une tendance plus importante encore a la contestation judiciaire des

sentences. L’analyse des recours en annulation montre que les plaideurs concentrent leurs

78 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240,
disposition préliminaire.
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792 M .-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, préc., note 764, p. 110.

793 Christine LECUYER-THIEFFRY et Patrick THIEFFRY, « L'exécution des sentences arbitrales : la Convention de
New York », THIEFFRY et Associés, 30 Mars 2005, p.1, en ligne :
www.thieffry.com/articles/convention_new_york.htm.
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795 Convention de New York, préc., note 5.

796 C. LECUYER-THIEFFRY et P. THIEFFRY, préc., note 793, p.1.
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critiques sur le maillon de la sentence qu’ils considérent comme le plus faible ou [...] le plus

malléable [...] »797.

C’est pourquoi il est utile d’investir la notion de comportement procédural cohérent,
dans le cadre des demandes d’annulation. Des manoceuvres dilatoires existent et
persistent dans le but de retarder ou anéantir I'exécution de la sentence arbitrale
et qui s’apparentent a de I'abus de droit’®®. Ce constat rappelle, presque
inévitablement, la doctrine arbitrale de I'abus de droit qui est une théorie qui a vu
le jour en matiére de manceuvres dilatoires délibérément tentées ou exécutées,
répétées ou infondées pour se soustraire de I'arbitrage international’®®. Cette
doctrine porte plus généralement sur les « tactiques de guérilla »8% relatives aux
moyens de contestation en amont du processus d’arbitrage. Nous nous
pencherons plus tard sur les dérives post-arbitrales que nous étudierons au
Québec pour montrer que la notion d’abus est a investir dans les demandes
d’annulation des sentences arbitrales, afin de contrer certaines pratiques des
parties desservies par une décision arbitrale®®!. Ce que nous appelons les dérives
post-arbitrales s’observent aujourd’hui, de maniére factuelle®’? et non statistique
car, les chiffres au Québec et au Canada ne sont pas disponibles. Pour tenter de
pallier cette carence numérique, nous pouvons citer une étude du professeur Paul

Giraud qui a observé les recours en annulation portés devant la Cour d’appel de

797 Charles JARROSSON, « Préf. », dans Paul GIRAUD, Le devoir de I'arbitre de se conformer a sa mission,
Bruxelles, Bruylant, 2017, p. 15.

798 P_ GIRAUD, Le devoir de I'arbitre de se conformer & sa mission, préc., note 797, p. 320.

7% Daniel Levy, Les abus de I'arbitrage commercial international, coll. « Logiques juridiques », Paris,
L’'Harmattan, 2015, p. 41.

800 Expression citée par D. LEvY, préc., note 799, p. 36, a la note 40 et empruntée 3 la Conférence de la CCI
en 2010, ICC, Austria Conference Guerilla Tactics in International Arbitration & Litigation — A fine line- How
to counter and employ, Viena, 12-13 novembre 2010.

801 | qurentienne-vie, Cie d'assurances Inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc., note 91, par. 43;

Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie) c. Holding Tusculum, b.v., préc., note 215, par. 76- 88;
Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 184, par. 75-76; Jack c. Jack, 2014 QCCS
1392 (Canlll); Leduc c. Ayoub, 2019 QCCS 457 (CanLll); Papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note
777.

802 | qurentienne-vie, Cie d'assurances Inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc., note 91, par. 43;

Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie) c. Holding Tusculum, b.v., préc., note 215, par. 76- 88;
Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 184, par. 75-76; Jack c. Jack, préc., note
801; Leduc c. Ayoub, préc., note 801; Papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777.
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Paris, entre 1995 et 2015893, Cet auteur a ainsi comptabilisé le « taux d’invocation
des différents cas d’ouverture »%“ de l'article 1520 du Code de procédure civile
francais®®. Les demandes en annulation les plus fréquentes sont fondées sur les
paragraphes 3, 4 et 5 dudit article, pouvant étre regroupés en deux motifs. Il est
intéressant de voir qu’ils correspondent aux motifs que nous avons le plus relevés
a travers la jurisprudence québécoise®®. Ces motifs portent sur le principe du
contradictoire et le droit d’étre entendu, ainsi que le dépassement des pouvoirs de
'arbitre prévus aux paragraphes 4 et 5 de l'article 646 C.p.c. relatifs a deux

moyens distincts®%7.

D’ailleurs, nous reverrons ces moyens dans le prochain développement pour
essayer de mettre en évidence les remédes pouvant contrer cette pratique
dilatoire, révélatrice d’'un comportement procédural incohérent, au regard des
objectifs visés par la disposition préliminaire du Code de procédure civile du
Québec. Les principaux objectifs qui nous intéressent, a savoir, la participation
active a l'efficacité et au succés du recours entrepris peuvent étre incarnés par

souci de concision, par les principes directeurs de bonne foi et de proportionnalité.

803 p_GIRAUD, Le devoir de I'arbitre de se conformer & sa mission, préc., note 797, p. 401-406.

804 1d., p. 404.

805 Art.1520 C.p.c.fr., modifié par Décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de l'arbitrage —
art. 2, en ligne :
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI000023427702&cidTexte=LEGITE
XT000006070716&dateTexte=20110501.

806 | qurentienne-vie, Cie d'assurances Inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc., note 91, par. 43;

Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie) c. Holding Tusculum, b.v., préc., note 215, par. 76- 88;
Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 184, par. 75-76; Jack c. Jack, préc., note
801; E-For Technologies Inc. c. Montréal (Ville de), 2013 QCCS 4744 (CanLll) ; Jack c. Jack, préc., note 801;
Greenkey Ltd. c. Trovac Industries Ltd., 2017 QCCS 3270 (CanLll); Carpenter c. Soudure Plastique Québec
Inc., 2019 QCCS 321 (CanlLll); Leduc c. Ayoub, préc., note 801, par. 63.; Papadakis c. 10069841 Canada Inc.,
préc., note 777, par.75.

807 | qurentienne-vie, Cie d'assurances Inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc., note 91, par. 43;

Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie) c. Holding Tusculum, b.v., préc., note 215, par. 76- 88;
Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 184, par. 75-76; Jack c. Jack, préc., note
801; Leduc c. Ayoub, préc., note 801; Papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777.
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Sous-section 2. Les perspectives relatives aux demandes d’annulation
d’une sentence arbitrale

Au Québec, le législateur n’indique pas explicitement les apports du Code de
procédure civile de 2016 quant a la demande d’annulation d’une sentence
arbitrale. Pourtant, nous pouvons voir les perspectives que ce nouveau code
implique. Il produit des effets sur la demande d’annulation, que I'on peut retrouver
dans le cadre d’'une demande introductive d’instance judiciaire, sans lien avec le
contexte arbitral. En effet, la demande d’annulation est un véhicule procédural
judiciaire qui se voit appliquer les principes et les régles judiciaires ordinaires8.
Bien que le législateur québécois n’effectue, a priori, pas de lien direct entre
l'insertion des principes directeurs, le principe de cohérence procédurale, et le
recours en annulation d’'une sentence, nous allons voir qu’un tel rapprochement
est opportun. Si I'on se référe aux principes directeurs de bonne foi et de loyauté
récemment codifiés en France, en droit arbitral domestique et international, une
telle considération est « bénéfique »8%°. Drailleurs, « Elle participe d’une
moralisation des recours en ce qu’elle lutte contre la mauvaise foi et décourage
les détournements de procédure a des fins dilatoires, [...]. [...] « devant le juge de

annulation », [...] »81°,

Justement, les perspectives que nous ciblons envisagent I'encadrement des
demandes d’annulation d’'une sentence arbitrale pour dissuader leur usage abusif
et contraire aux principes directeurs. Il ne s’agira pas de revenir sur 'ensemble
des principes directeurs, mais d’attirer I'attention sur les sanctions possibles en
cas de non-respect des principes de bonne foi et de proportionnalité qui semblent
incarner les violations les plus manifestes, dans le cadre de n’'importe quelle

demande judiciaire®'!, y compris une demande d’annulation d’'une sentence

808 Art. 648 al. 2 C.p.c.

809 p_ GIRAUD, Le devoir de I'arbitre de se conformer & sa mission, préc., note 797, p.320.

810 ld

811 Finkelstein c. Société d'habitation Village Jeanne-Mance de Montréal Inc., 2016 QCCS 2156 (CanlLlIl),
par. 122.
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arbitrale®'?2. Désormais, I'analyse d’une demande abusive est effectuée a travers
la lecture conjointe de l'article 51 C.p.c. et de la disposition préliminaire du Code
de procédure civile du Québec, au sein méme d’une demande d’annulation d’'une
décision arbitrale®'3. C’est pourquoi, nous avons recherché les enseignements a
tirer de ladite disposition préliminaire applicables a [I'arbitrage dans le

développement précédent.

Notre étude se consacrera, au constat de la longueur des délais avant I'exécution
de la sentence (a), a I'article 51 C.p.c. dédié a I'abus de droit (b), ainsi qu’a I'ajout
de l'article 342 C.p.c., relatifs a la sanction des manquements importants (c). Ces
deux derniers points (b et c) s’inscrivent dans les perspectives qui consistent a
dissuader les manceuvres abusives et dilatoires des parties perdantes, pour

'avenir.

a) Le constat de la longueur des délais entre la sentence et son exécution

Des conférenciers en droit commercial et arbitral, Olivier Després, qui est arbitre
agréé au Québec, Stefan Chripounoff et Raphael Burianna, ont posé le constat
suivant : « le caractére final et sans appel de la sentence est régulierement attaqué
par des parties perdantes qui invoquent, par le biais d’arguments souvent créatifs

un ou plusieurs moyens de nullité »8'* de I'article 646 C.p.c.

D’abord, I'absence de juridiction de I'arbitre était « 'un des motifs les plus souvent
plaidés pour demander la nullité d’'une sentence arbitrale. Ces questions d’ordre
juridictionnel peuvent soulever des débats complexes au stade de ’homologation
de la sentence devant les tribunaux de droit commun, pouvant méme donner lieu

a des appels jusqu’a la Cour supréme du Canada»®'®, comme ce f(it le cas dans

812 papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777, par.63.
813 ld
814 0, DESPRES, S. CHRIPOUNOFF, R. BURIANNA, préc., note 235, p. 6.
815 /d
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les affaires Desputeaux c. Editions Chouette®'® et Canadian Royalties Inc.8'7 A
titre d’exemple, dans le dossier de Canadien Royalties Inc., « suite a une sentence
arbitrale rendue le 1°" avril 2009, [...], il aura fallu attendre jusqu’au 19 juillet 2012
pour que la décision devienne exécutoire, [...] (aprés le) rejet de la requéte de
Nearctic Nickel Mines Inc. pour autorisation de pourvoi a la Cour supréme »28. Un
délai de plus de deux ans s’est écoulé avant que la sentence ne devienne
exécutoire. Ce type d’allégation d’ordre juridictionnel des parties perdantes aurait

pu étre invoqué bien avant le stade de 'homologation®1°.

De plus, d’autres motifs sont encore plus fréquemment avancés par les parties
perdantes au moment de 'homologation de la sentence et retardent d’un an ou
deux I'exécution de la sentence sans pour autant aller dans tous les cas, jusqu’en
appel devant la Cour supréme?®2°. Dans ces cas de figure, nous retrouvons encore
I'affaire Canadian Royalties Inc. mais nous n’y reviendrons pas pour s’intéresser
aux dossiers les plus récents. Ces motifs portent sur le principe du contradictoire
et le droit d’étre entendu, ainsi que le dépassement des pouvoirs de 'arbitre prévus
aux paragraphes 4 et 5 de l'article 646 C.p.c. relatifs @ deux moyens distincts®?".
Ce genre d’allégation prolonge inutilement le délai d’exécution de la sentence
arbitrale et peut s’apparenter a une entrave dilatoire voire abusive®??. Dans I'affaire
Leduc c. Ayoub®?®, une sentence rendue le 28 avril 201884 est devenue

exécutoire le 14 février 2019825, Dans le dossier Papadakis, I'arbitre a mis fin au

816 Desputequx c. Editions Chouette (1987) Inc., préc., note 103.

817 Canadian Royalties Inc. c. Nearctic Nickel Mines Inc. (C.S., 2010-09-22), 2010 QCCS 4600, SOQUIJ AZ-
50675869, 2010EXP-3444, J.E. 2010-1901, [2010] R.J.Q. 2455, appel rejeté (C.A., 2012-02-29), 2012 QCCA
385, SOQUIJ AZ50835977, 2012EXP-1037, J.E. 2012-570, requéte pour autorisation de pourvoi a la Cour
supréme rejetée (C.S. Can., 2012-07-19), 34801.

818 0. DESPRES, S. CHRIPOUNOFF, R. BURIANNA, préc., note 235, p. 6.

819 p, GIRAUD, Le devoir de I'arbitre de se conformer & sa mission, préc., note 797, p.320.

8201 qurentienne-vie, Cie d'assurances inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc., note 91, par. 43;

Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie) c. Holding Tusculum, b.v., préc., note 215, par. 76- 88;
Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 184, par. 75-76; Jack c. Jack, préc., note
801; Leduc c. Ayoub, préc., note 801; Papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777.

821 /d

822 p_ GIRAUD, Le devoir de I'arbitre de se conformer & sa mission, préc., note 797, p.320-321.

823 | educ c. Ayoub, préc., note 801.

824 1d., par. 12.

825 Id., par. 61.
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différend par une sentence en date du 28 novembre 2018826 et son exécution a
débuté le 6 janvier 2020827,

Les demandes d’annulation de la sentence arbitrale continuent a « donner lieu a
des délais relativement longs pour 'homologation »828 | sur la base des motifs
précités. C’est pourquoi, « les moyens de nullité demeurant les mémes sous le
nouveau C.p.c., les tribunaux devront continuer a intervenir efficacement pour
empécher des délais démesurément longs au stade de I'homologation de la

sentence arbitrale »829.

Ce phénomeéne dilatoire risque de s’observer a I'avenir non seulement a I'issue du
processus arbitral, mais également au cours de celui-ci, « avec la possibilité de
contester ’homologation des mesures provisionnelles ou de sauvegarde émise
par l'arbitre »8° mais pour I'heure, nous n'avons pas de jurisprudence pour

I'illustrer.

Il est utile de se pencher sur les remedes possibles permettant de lutter contre la
longueur des délais d’exécution, a travers la régle de I'abus de droit procédural de
larticle 51 C.p.c., car la plupart des demandes d’annulation ne sont pas

suffisamment fondées en droit et manifestent un caractére dilatoire et abusif83'.

b) L’influence de la réforme de I'article 51 C.p.c. : I'effet dissuasif de la
sanction de l'abus de procédure

826 papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777, par. 5.

827 Id., par. 74.

828 0. DESPRES, S. CHRIPOUNOFF, R. BURIANNA, préc., note 235, p. 6.

829 ld

830 ld

831 E-For Technologies Inc. c. Montréal (Ville de), préc., note 806; Jack c. Jack, préc., note 801; Greenkey
Ltd. c. Trovac Industries Ltd., préc., note 806; Carpenter c. Soudure Plastique Québec Inc., préc., note 806;
Leduc c. Ayoub, préc., note 801, par. 63; Papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777, par.75.
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Nous verrons la nouvelle rédaction de I'article 51 C.p.c. (i), ainsi que I'application

de la sanction pour abus de procédure a travers la jurisprudence arbitrale (ii).

i) La réécriture de l'article 51 C.p.c.

Le nouvel article 51 C.p.c. reprend le droit antérieur tel qu’adopté en 2009 par
la Loi modifiant le Code de procédure civile pour prévenir l'utilisation abusive des
tribunaux et favoriser le respect de la liberté d'expression et la participation des

citoyens aux débats publics®*?.

Cet article dispose que :

« L'abus peut résulter, sans égard a l'intention, d'une demande en justice ou d'un autre acte

de procédure manifestement mal fondé, frivole ou dilatoire, ou d'un comportement vexatoire
ou quérulent. Il peut aussi résulter de I'utilisation de la procédure de maniére excessive ou
déraisonnable ou de maniere a nuire a autrui ou encore du détournement des fins de la
justice, entre autres si cela a pour effet de limiter la liberté d'expression d'autrui dans le

contexte de débats publics »833,

L’article 51 C.p.c. a été réécrit dans le Code de procédure civile de 2016, alors
que la portée de la Loi modifiant le Code de procédure civile pour prévenir
l'utilisation abusive des tribunaux et favoriser le respect de la liberté d'expression
et la participation des citoyens aux débats publics®3*est toujours d’actualité. Le but
de cette nouvelle rédaction de l'article 51 C.p.c. consiste a « contrer la tendance

jurisprudentielle®3® d’exiger de rechercher l'intention d’abuser de la procédure et

832 | oi modifiant le Code de procédure civile pour prévenir 'utilisation abusive des tribunaux et favoriser le
respect de la liberté d’expression et la participation des citoyens aux débats publics, préc., note 526.

833 Art. 51 C.p.c.

834 | oi modifiant le Code de procédure civile pour prévenir 'utilisation abusive des tribunaux et favoriser le
respect de la liberté d’expression et la participation des citoyens aux débats publics, préc., note 526.

835 Couture c. Ferme La Champigniére Inc., 2002 CanLIl 63560 (QC CA), par. 15; Méthot c. Banque de
développement du Canada, 2006 QCCA 649 (CanlLll), par. 21; Viel c. Entreprises immobiliéres du Terroir
Itée, 2002 CanLll 63135 (QC CA), par. 75.
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de ne percevoir 'abus que s’il y a un geste répréhensible indiquant une volonté de

nuire »836,

Il s’agit en fait de « maintenir la portée que le Iégislateur a voulu donner en 2009
aux dispositions sur I'abus de procédure, d’indiquer clairement qu'il peut y avoir
abus « sans égard a I'intention » d’abuser, comme cela ressort des articles 6 et 7

du Code civil »837 .

D’aprés les commentaires de la Ministre de la Justice, I'article 51 C.p.c. :

«[...] vise I'abus de procédure tant en premiére instance qu’en appel, et il a rendu applicable
aux tribunaux de premiére instance la régle qui permettait a la Cour d’appel d’intervenir
d’office. Le pouvoir de sanctionner les abus s’inscrit dans la mission des tribunaux d’assurer
une saine gestion des instances et il constitue une application du principe de
proportionnalité. Les actes doivent, quant a leur colt et au temps exigé pour les traiter, étre
proportionnés a leur nature et a leur finalité. Il ressort de la jurisprudence que les tribunaux
sont trés prudents dans I'exercice de ce pouvoir afin de ne pas brimer I'exercice des droits
et de préserver notamment celui a une défense pleine et entiere, mais il est aussi nécessaire,

dans l'intérét méme de la justice, de réprimer ou de limiter les abus de la procédure »838,
Ainsi, selon les mots de la Ministre de la Justice l'article 51 C.p.c.:

« est une application en matiére de procédure civile des principes posés par les articles 6
et 7 du Code civil, lesquels permettent de considérer que si I'abus peut résulter d’'une
intention de nuire, donc répréhensible, il peut aussi résulter de I'exercice déraisonnable ou
excessif d’un droit qui rompt I'équilibre des droits entre les parties ou qui détourne le droit,
ou ici la procédure, de sa fin sociale intrinséque, I'administration de la justice telle que la

disposition préliminaire du Code de procédure civile la circonscrit »83%,

Sont considérés comme des abus : « les demandes ou les actes manifestement
mal fondés, frivoles ou dilatoires et les comportements vexatoires ou

quérulents »840

836 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 51
C.p.c.
837 /d
838 /d
839 /d
840 /d
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Dans le prochain développement, nous allons voir que les demandes d’annulation
d’'une sentence arbitrale peuvent revétir un caractere abusif au sens de I'article 51
C.p.c. Les condamnations pour abus de procédure sont facilitées par la réécriture

de cet article, ainsi elles pourront davantage dissuader les recours de cette nature.

ii) L’application de la sanction pour abus de procédure a travers la
jurisprudence arbitrale

Nous avons observé une évolution de 'application de la regle de I'abus de droit
procédural dans les demandes d’annulation d’une sentence arbitrale en deux
temps. Avant 2013, le débat judiciaire de I'abus de droit n’était pas présent dans
les recours en annulation d’'une décision arbitrale, alors qu’ils s’apparentaient a
des manceuvres dilatoires®'. De 2014 a nos jours, le caractére abusif des
demandes en annulation a commencé a étre porté a l'attention des tribunaux
judiciaires®?. Les moyens de nullité portent principalement sur le principe du
contradictoire et le droit d’étre entendu, ainsi que le dépassement des pouvoirs de

I'arbitre prévus aux paragraphes 4 et 5 de l'article 646 C.p.c.843

Avant 2013, nous avons pu noter que les recours en annulation d’'une décision
arbitrale n’étaient pas qualifiés d’abusifs, car le débat sur I'abus n’était ni plaidé

par 'une des parties, ni soulevé d’office par le juge®*4. Cela peut résulter soit d’un

841 | qurentienne-vie, Cie d'assurances Inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc., note 91, par. 43;

Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie) c. Holding Tusculum, b.v., préc., note 215, par. 76- 88;
Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 184, par. 75-76; O. DESPRES, S.
CHRIPOUNOFF, R. BURIANNA, préc., note 235, p. 6.

842 E_For Technologies Inc. c. Montréal (Ville de), préc., note 806; Jack c. Jack, préc., note 801; Greenkey
Ltd. c. Trovac Industries Ltd., préc., note 806; Carpenter c. Soudure Plastique Québec Inc., préc., note 806;
Leduc c. Ayoub, préc., note 801, par. 47-48,55; Papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777,
par.55-61.

843 E_For Technologies Inc. c. Montréal (Ville de), préc., note 806; Jack c. Jack, préc., note 801; Greenkey
Ltd. c. Trovac Industries Ltd., préc., note 806; Carpenter c. Soudure Plastique Québec Inc., préc., note 806;
Leduc c. Ayoub, préc., note 801, par.32; Papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777, par. 25-27.
844 | aurentienne-vie, Cie d'assurances Inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc., note 91, par. 43;

Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie) c. Holding Tusculum, b.v., préc., note 215, par. 76- 88;
Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 184, par. 75-76.
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manque de prise de conscience des parties, soit de la frilosité des juges, qui
pourraient correspondre a la difficulté de devoir prouver l'intention de nuire. En
effet, comme nous I'avons vu plus haut, malgré la suppression de la recherche de
la preuve de I'intention de nuire en 2009845 et dont la portée est toujours actuelled4,
les juges ont continué a exiger cette condition84”. L’absence de plaidoiries arguant
le caractére abusif de la demande d’annulation de la sentence n’a pas entrainé
'anéantissement des sentences visées, puisque les moyens de nullité n’étaient
généralement pas suffisamment fondés®48. Pourtant, la doctrine considére que ces
demandes d’annulation ont un caractére dilatoire4® ou assimilable a un abus
procédural®®, bien que le débat judiciaire ne portait pas sur I'abus®’. L’abus de
procédure n’est évidemment pas un motif d’annulation de la décision arbitrale,
mais il peut révéler l'inutilité du recours en annulation. Non seulement, il le met en
exergue mais en plus, il crée un effet dissuasif et préventifé>2 pour I'avenir, car une

condamnation pour abus donne lieu notamment, a une sanction financiére®,

Finalement, quel que soit le motif d’annulation de la sentence, celui-ci peut
s'inscrire dans une manceuvre dilatoire ou abusive®>*. Repérer les motifs les plus

fréquemment invoqués contribue a accentuer la récurrence des abus de droit dans

845 | oi modifiant le Code de procédure civile pour prévenir Iutilisation abusive des tribunaux et favoriser le
respect de la liberté d’expression et la participation des citoyens aux débats publics, préc., note 526.

846 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 51
C.p.c.

Loi modifiant le Code de procédure civile pour prévenir I'utilisation abusive des tribunaux et favoriser le
respect de la liberté d’expression et la participation des citoyens aux débats publics, préc., note 526.

847 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art.51.
848 | qurentienne-vie, Cie d'assurances Inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc., note 91, par. 43;

Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie) c. Holding Tusculum, b.v., préc., note 215, par. 76- 88;
Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 184, par. 75-76.

849 0. DESPRES, S. CHRIPOUNOFF, R. BURIANNA, préc., note 235, p. 6.

850 p, GIRAUD, Le devoir de I'arbitre de se conformer & sa mission, préc., note 797, p.320-321.

851 | qurentienne-vie, Cie d'assurances Inc. c. Empire, Cie d'assurance-vie, préc., note 91, par. 43;

Louis Dreyfus, s.a.s. (SA Louis Dreyfus & Cie) c. Holding Tusculum, b.v., préc., note 215, par. 76- 88;
Nearctic Nickel Mines Inc. c. Canadian Royalties Inc., préc., note 184, par. 75-76.

852 Rapport sur la mise en ceuvre de la loi modifiant le code de procédure civile pour prévenir I'utilisation
abusive des tribunaux et favoriser le respect de la liberté d'expression et la participation des citoyens aux
débats publics. - Ministére de la justice- 2013, p.11, 59, en ligne :
https://www.justice.gouv.gc.ca/fileadmin/user_upload/contenu/documents/Fr__francais_/centredoc/ra
pports/systeme-judiciaire/slapp_code_procedure2013.pdf.

853 /d

854 p_ GIRAUD, Le devoir de I'arbitre de se conformer & sa mission, préc., note 797, pp.320-321.
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les demandes d’annulation d’'une sentence. D’ailleurs, le Ministére de la Justice a
indiqué en 2013%55, une position toujours d’actualité®>® : le nombre de demandes
judiciaires abusives, dont font partie les recours en annulation®’, importe peu2%8,
car ce type de demande représente « un phénomeéne »8% qui doit étre pris en
compte pour étre sanctionné dans le but de conduire a un effet dissuasif®®. Cette
affirmation rejoint les objectifs de la disposition préliminaire du Code de procédure
civile, y compris lors d’'une demande d’annulation d’une sentence arbitrale®’. Ces
objectifs visent tous les recours et tous les justiciables en les incitant fortement a
la participation d'une justice publique ou privée utilisée a bon escient et

adéquatement®62,

Aprés 2013, l'approche judiciaire de la regle de I'abus de droit en matiére de
demande en annulation d’'une décision arbitrale est intéressante. D’'une part, les
parties plaident de plus en plus le caractere abusif. D’autre part, lorsque I'abus de
procédure n’est pas avancé par une partie, la Cour supérieure n’hésite pas
mentionner qu’il existait une volonté de « faire annuler la sentence a tout prix (qui)
a frolé de trés, treés prés la zone ou I'abus au sens de l'article 51 C.p.c. s’applique
»863 Cette approche judiciaire dans les recours en annulation d’'une décision
arbitrale se montre pédagogue, claire et concise quant a I'application de I'abus de

procédure. Les juges commencent a rappeler que la preuve de l'intention de nuire

855 Rapport sur la mise en ceuvre de la loi modifiant le code de procédure civile pour prévenir |'utilisation
abusive des tribunaux et favoriser le respect de la liberté d'expression et la participation des citoyens aux
débats publics, préc., note 852.

856 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 51
C.p.c.; Loi modifiant le Code de procédure civile pour prévenir I'utilisation abusive des tribunaux et
favoriser le respect de la liberté d’expression et la participation des citoyens aux débats publics, préc., note
526.

857 Art. 648 al.2 C.p.c.; Rapport sur la mise en ceuvre de la loi modifiant le code de procédure civile pour
prévenir |'utilisation abusive des tribunaux et favoriser le respect de la liberté d'expression et la
participation des citoyens aux débats publics, préc., note 852, p.74.

858 Rapport sur la mise en ceuvre de la loi modifiant le code de procédure civile pour prévenir |'utilisation
abusive des tribunaux et favoriser le respect de la liberté d'expression et la participation des citoyens aux
débats publics, préc., note 852, p. 7.

89d. p. 7.

880/, p. 11.

861 papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777, par.63.

862 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240,
disposition préliminaire.

863 Greenkey Ltd. c. Trovac Industries Ltd., préc., note 806, par. 80.
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n'est pas exigée, lorsqu’'une demande en justice ou un acte de procédure est
manifestement mal fondé pour appliquer I'article 51 C.p.c. et ce dés 2014854, Cette
condition de l'intention de nuire n'était pourtant plus nécessaire depuis 200986%,
mais les tribunaux avaient poursuivi sa recherche. Depuis la réécriture de I'article
51 C.p.c. dans le nouveau Code de procédure, les juges soulignent que l'intention
de nuire n'est plus requise®®. Récemment, dans le dossier Papadakis, la Cour
supérieure a méme indiqué que les motifs d’annulation auraient pu étre soulevés

devant l'arbitre :

« [61] Quant a la présente instance (3), Canada Inc. convainc que la demande est une
tentative de remettre en cause la sentence arbitrale en soulevant des arguments qui auraient
dd I'étre dés le départ devant I'arbitre et qu’elle constitue un appel déguisé de la sentence

arbitrale »867.

Dans une autre affaire, la Cour supérieure a méme précisé que le manquement
au droit d’étre entendu avait été avancé dans la demande d’annulation alors que,
I'arbitre s’était déja suffisamment justifié :
« [29] En I'espéce, les défendeurs n'ont pas démontré ni convaincu le tribunal que le
rejet de I'objection formulée par M. Ayoub lors de l'arbitrage constitue un manquement a

I'équité procédurale ou aux regles de justice naturelle. L’arbitre a rejeté cette objection dans

le cadre de l'instruction du fond du différend et il a énoncé ses motifs »868,

Ainsi, le fait de soulever le défaut d’avoir été entendu par 'arbitre, dont le prétendu
impact aurait pu notamment, conduire a la nullit¢ du contrat au fond, a été

considéré par la Cour comme mal fondé et abusif8°,

De plus, il est désormais clairement précisé qu'une demande d’annulation d’une

sentence arbitrale abusive est contraire aux principes de proportionnalité et de

864 Jack c. Jack, préc., note 801, par. 27.

865 Grill Newman Inc. c. Demers, Beaulne, s.e.n.c., préc., note 769, par. 101.

866 Greenkey Ltd. c. Trovac Industries Ltd., préc., note 806; Carpenter c. Soudure Plastique Québec Inc.,
préc., note 806; Papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777, par. 56; Leduc c. Ayoub, préc., note
801, par. 47.

867 papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777, par.61.

868 | educ c. Ayoub, préc., note 801, par.29.

869 papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777, par.63; Leduc c. Ayoub, préc., note 801, par.58-60.
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bonne foi®7°, ainsi qu'aux objectifs de la disposition préliminaire du Code de

procédure civile®!.

La Cour supérieure s’est d’ailleurs exprimée en ces mots, en citant un extrait de
ladite disposition préliminaire :
« [63] Papadakis échoue a démontrer qu’il n’a pas exercé son recours de maniére
excessive ou déraisonnable et quil se justiie en droit. Par son
recours, Papadakis contrevient a « 'application juste, simple, proportionnée et économique

de la procédure et I'exercice des droits des parties dans un esprit de coopération et

d’équilibre ». Le Tribunal conclut que la procédure est abusive »872,

L’appréciation des juges est pédagogue et ferme, dans le sens ou la régle de
I'abus de droit est expliquée assez brievement mais trés clairement, en allant droit
au but. Evidemment, la condamnation pour abus de procédure est assortie d’une
sanction procédurale et d’'une sanction pécuniaire destinées la partie qui en est a
'origine de I'abus, mais aussi pour décourager les justiciables a réitérer ou
entamer une procédure de cette nature®’3. La sanction procédurale dite « ultime
»874 est le rejet de I'acte ou de la demande considérée comme abusive. C’est
d’ailleurs celle que nous avons le plus observée dans les conclusions des

jugements condamnant les demandes d’annulation d’'une sentence abusive.

Ainsi, le montant des sanctions financiéres varie en moyenne de 10 000$87° a
30 000%$876. Un bémol demeure dans cet aspect dissuasif de la sanction financiére.
Le montant n’est pas systématiquement affiché dans le jugement qui conclut a

'abus de droit’””. Mais cet inconvénient est & nuancer car, conformément, a

870 Jack c. Jack, préc., note 801, par. 68.

871 papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777, par. 63.

872 Id., par. 63.

873 Rapport sur la mise en ceuvre de la loi modifiant le code de procédure civile pour prévenir |'utilisation
abusive des tribunaux et favoriser le respect de la liberté d'expression et la participation des citoyens aux
débats publics, préc., note 852, p.11, 59.

874 1d., p. 52.

875 papadakis c. 10069841 Canada Inc., préc., note 777, par.76.

876 Rapport sur la mise en ceuvre de la loi modifiant le code de procédure civile pour prévenir |'utilisation
abusive des tribunaux et favoriser le respect de la liberté d'expression et la participation des citoyens aux
débats publics, préc., note 852, p.59.

877 Jack c. Jack, préc., note 801; Leduc c. Ayoub, préc., note 801.
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larticle 54 C.p.c., le tribunal peut réserver « les droits des demandeurs de
s’adresser a la Cour, par demande signifiee dans un délai de 60 jours, pour
réclamer des dommages-intéréts en lien avec la présente déclaration d’abus de

procédure »878 auxquels peuvent s’ajouter les frais de justice.8"9

Justement, il est temps de se pencher sur le nouvel article 342 C.p.c. relatifs aux
frais de justice applicables en cas de manquements importants a la procédure,
constatés par le juge au cours d’une instance judiciaire. Selon la Ministre de la
Justice, « cette disposition s’inscrit dans la ligne de pensée [...] de la régle

prévalant en matiére de sanction des abus de procédure »880,

¢) La possible influence de la nouvelle sanction pour manquements
importants a la procédure

La demande d’annulation d’'une sentence arbitrale est une demande introductive
d’instance®’ qui peut se voir appliquer l'article 342 C.p.c., aux manquements
importants constatés lors d’'une instance judiciaire. La condamnation aux frais de
justice en vertu de l'article 342 C.p.c. semble étre un moyen de sanctionner
'introduction d’'une demande d’annulation d’'une sentence arbitrale infondée, bien
gu’elle ne soit pas juridiquement aussi frappante que la déclaration d’abus. Il reste
néanmoins que la condamnation aux frais de justice de I'article 342 C.p.c. est une
sanction financiére, qui a l'avantage d’étre modulable et proportionnelle a

I'importance du manquement&2,

878 Leduc c. Ayoub, préc., note 801, par. 64.

879 Id., par. 65.

880 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 342
C.p.c.

881648 al. 1 C.p.c.; 110 C.p.c.

882 RBS international Inc. c. Groupe Nissi Inc., 2015 QCCS 5995 (CanlLll), par. 67-68.
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Malgré I'absence de jurisprudences en matiere d’annulation de sentence arbitrale
sous l'article 342 C.p.c., cette disposition nous intéresse fortement, car la régle
gu’elle contient, prolonge notre développement dédié au principe de cohérence
procédurale et au comportement procédural cohérent. De plus, cet article 342

C.p.c présente une alternative a la sanction du jugement pour abus de procédure.

L’article 342 C.p.c. s’inscrit dans la démarche qui consiste a se conformer aux
objectifs de la disposition préliminaire et donc du Code de procédure civile, afin de
dissuader et de sanctionner les manouvres volontaires ou non qui entravent le
succes d’'un procedeé, et amoindrissent les avantages de I'obtention d’une décision
finale, dans le cadre de l'arbitrage, au stade de 'homologation et de la demande

d’annulation de la sentence arbitrale.

La refonte des frais de justice représente une nouveauté majeure du Code de
procédure civile de 2016, en matiere d’accessibilité a la justice, par I'entreprise de
I'abrogation de l'article 827, « entrainant la fin du concept des honoraires extra-
judiciaires des avocats pouvant étre réclamés directement d’une partie adverse
perdante »883, La régle de la succombance est conservée a I'article 340 C.p.c., qui
« énumeére maintenant [...] les « frais de justice » qui pourront étre réclamés dans
les frais de la partie obtenant gain de cause, a son article 39, en les limitant aux
seuls frais véritablement « judiciaires »884. L’article 340 C.p.c. correspond aux
anciens articles 477 et 478.1 C.p.c. Ce nouvel article est accompagné des articles
341 et 342 C.p.c. L’article 341 C.p.c permet de faire échec a la régle de la
succombance, de sorte que la partie qui a eu gain de cause peut se voir
condamner a verser des frais de justice si elle n’a pas respecté le principe de
proportionnalité ou si elle a abusé de la procédure, ou encore si elle a tardé a

présenter un moyen de preuve utile, notamment.

83 Francois COTE, « Réforme de la procédure civile, vers une réaffirmation des principes civiliste
», dans Louis LALONDE et Stéphane BERNATCHEZ, Le nouveau Code de procédure civile du Québec. «
Approche différente » et « acceés d la justice civile », Sherbrooke, Les Editions Revue de Droit,
2014, p.154, 3 la p.177.

884 /d
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L’article 342 C.p.c. est la disposition qui va retenir ici, notre attention, car elle
présente un potentiel a exploiter. Il s’agit en effet d’'une disposition entierement
nouvelle. Nous ne disposons pas de recul jurisprudentiel, toutefois au premier
abord, bien que cette disposition semble étre une répétition de I'article 341 C.p.c.,
celle-ci dispose d’'une valeur ajoutée®®. En effet, I'article 342 C.p.c permet de
pallier la difficulté du fardeau de preuve qui incombait a une partie, en cas d’abus
de procédure de la part de la partie adverse®®. Désormais, a la demande d’une
partie®®’ |e juge pourra accorder une compensation, en cas de « manquements
importants constatés dans le déroulement de I'instance »88, pour le paiement des
honoraires professionnels de I'avocat, ou directement a la personne non

représentée, pour compenser « le temps consacré a I'affaire et le travail effectué
))889.

Selon la doctrine, ces manquements doivent s’entendre comme des cas d’abus et
des manquements graves aux principes directeurs de la procédure®®. Pour la
jurisprudence, le « manquement important » auquel référe I'article 342 C.p.c. « est
plus qu’anodin, mais d’'une gravit¢ moindre qu’un manquement grave »%"
L’absence de définition donnée au manquement ressemble davantage a un atout,
qu’'a un inconvénient d’application. D’'une part, le juge pourra s’inspirer des
manquements énoncés a larticle 341 C.p.c., qui vise aussi a décourager les

justiciables de faire un mauvais usage de la procédure®®? et qui référe d’ailleurs

885 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 342
C.p.c.

886 Marie-Josée HOGUE, « Commentaires sous I'article 342 », dans Luc CHAMBERLAND, Le Grand collectif.
Code de procédure civile. Commentaires et annotations, vol. 1, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2017,
p.1692; Poirier Blanchet c. Agence du revenu du Québec, 2016 QCCQ 2656 (CanlLll), par. 43.

887 Ministére de la Justice du Québec, Commentaires de la Ministre de la Justice, préc., note 240, art. 342
C.p.c.

888 Art. 342 C.p.c.

889 Id., in fine.

80 £ cotE, « Réforme de la procédure civile, vers une réaffirmation des principes civiliste », dans
L. LALONDE et S. BERNATCHEZ, préc., note 883, p.154, a la p. 178.

891 Construction Dureco Inc. c. 9108-5621 Québec Inc., 2016 QCCS 5786 (CanLll), par. 6; Jean-Baptiste c.
Zamor, 2018 QCCS 401 (CanLll), par. 18, 64.

892 M .-J. HOGUE, « Commentaires sous l'article 342 », dans L. CHAMBERLAND, préc., note 886, p.1690.
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expressément aux motifs énoncés aux articles 51 C.p.c. et suivants®®3, Les articles
341 et 342 C.p.c. n’entretiennent aucun lien qui imposerait de les lire ensemble?%4.
Et d’autre part, le juge pourra procéder a une appréciation trés casuistique du
manquement, grace a son pouvoir discrétionnaire®®®, sans étre limité par les
exemples de manquements énonceés par l'article 341 C.p.c. De plus, ce pouvoir

discrétionnaire d’appréciation du juge permettra de moduler la compensation.

En outre, le manquement important qui est constaté dans le déroulement de la
procédure doit étre celui d’'une partie et non celui de son procureur. |l ne concerne
que la conduite de cette derniére et non pas la position qu’elle adopte sur le

fond?896,

La codification des régles d’attribution des frais de justice de I'article 342 C.p.c.
s’inscrit dans « un principe plus vaste »%7, celui de la proportionnalité®® et vise le
comportement procédural d’'une partie, y compris le manque de coopération et de
bonne foi®®®. Cet article est intéressant par son objet puisqu’il vise les
manquements importants a la procédure sans les nommer. Ainsi, cette disposition
incite a respecter tous les principes directeurs procéduraux, dont les principes de
bonne foi et de proportionnalité, en produisant un effet coercitif pour le présent et

un effet dissuasif pour I'avenir, a I'instar de l'article 51 C.p.c.

Conclusion provisoire

Les apports de la réforme du Code de procédure civile de 2016 concernant
I'arbitrage, relativement au processus arbitral et a 'apres-sentence pourraient se

concentrer essentiellement sur les objectifs de la disposition préliminaire dudit

893 Gagnon c. Audi Canada Inc., 2018 QCCS 3128 (Canlll), par. 40; Droit de la famille- 172623, 2017 QCCQ
1751 (Canlll), par. 51-56.

894Id.

895 Brasserie Labatt Itée c. 9139-5491 Québec Inc., 2017 QCCQ 13766 (Canlll), par.4-16, 19.

8% Construction Dureco Inc. c. 9108-5621 Québec Inc., préc., note 891, par.7.

87 F, cotE, « Réforme de la procédure civile, vers une réaffirmation des principes civiliste », dans
L. LALONDE et S. BERNATCHEZ, préc., note 883, p.154, a la p.180.

898 /d

89 Jean-Baptiste c. Zamor, préc., note 891, par. 18, 64.
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Code, a suivre comme des principes dont la plupart sont énumérés aux articles 1
a 7 du méme Code. La grande majorité de ces principes existent déja dans la
pratique arbitrale. lls sont présents pour le processus arbitral, mais ils le sont
moins une fois la sentence rendue. En effet, en cas de demande d’annulation
d’'une décision arbitrale, la partie perdante peut intenter un tel recours dans le but
de retarder I'exécution de la sentence. Il n'est pas question de chercher a faire
disparaitre toutes les demandes d’annulation, il s’agit plutot de filtrer les recours
sérieux, via les sanctions pour abus de procédure ou pour manquements a la

procédure, dits importants.
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CONCLUSION GENERALE

Revenir sur les principales évolutions de I'arbitrage conventionnel, au Québec a
permis de mettre en lumiére les raisons pour lesquelles cette institution a perduré
au fil des années au sein du Code de procédure civile, y occupant une place de
plus en plus grande. En 2016, le Iégislateur a maintenu les acquis de la réforme
de 1986 et de la jurisprudence qui I'a suivi, en incluant des dispositions novatrices
dont la reconnaissance officielle de I'arbitrage comme étant une justice privée a

part entiere, érigée au méme rang que la justice étatique.

Rechercher les perspectives en matiére d’arbitrage conventionnel, au regard des
nouveaux principes directeurs du Code de procédure civile de 2016 revient a
envisager les possibles améliorations dans la préparation, le déroulement et
'issue du processus arbitral. Ces principes bien qu’ils répétent de nombreuses
régles déja présentes en arbitrage, apportent une valeur ajoutée. lls injectent plus
de communication et d’intégrité, et régissent davantage le comportement des
parties. En dautres mots, ces principes encadrent et réaffirment
'autodétermination des parties tout en les responsabilisant. Ce point peut sembler
négligeable pour les parties habituées a recourir a I'arbitrage, mais il est
remarquable pour les plus novices. Justement, le but de la réforme du Code de
procédure civile de 2016 est aussi de rassembler de plus en plus de justiciables
autour des moyens alternatifs de reglement des différends, y compris I'arbitrage.
Contrairement, aux autres moyens de reglements des difféerends dont la
participation entraine la renonciation au droit d’agir en justice, I'arbitrage a la
particularit¢ de ne plus donner accés aux tribunaux judiciaires, une fois le
processus entamé ou en présence d'une clause compromissoire. Un tel détail peut
rebuter les justiciables, c’est pourquoi, 'assurance et la confiance véhiculées par
la disposition préliminaire du Code de procédure civile et les principes directeurs
contribuent a sécuriser les procédures proposées par ledit Code et les relations
entre les parties, mais aussi avec l'arbitre. Ces principes mettent également en
valeur certains atouts bien connus de l'arbitrage, mais qui n’étaient pas toujours

mis en évidence tels que la réduction des délais et la maitrise des colts. La
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réforme du Code de procédure civile de 2016 a contribué a ajouter plus de
transparence et de prévisibilité qui rejaillissent, tant sur la justice étatique que sur
la justice privée, du début a la fin du recours entrepris. En effet, le Code de
procédure civile de 2016 touche aussi I'aprés-sentence, alors qu’au premier abord,
on ne s’y attendait pas. Le législateur n’a pas explicitement indiqué les
enseignements et les perspectives du nouveau code, quant a la demande
d’annulation d’'une sentence arbitrale. Pourtant, nous avons pu voir les
perspectives que ce Code, ainsi réformé, pourraient impliquer. Il produit des effets
sur la demande d’annulation que I'on peut également retrouver dans le cadre d’'une
demande introductive d’instance judiciaire, sans lien avec le contexte arbitral.
Effectivement, la demande d’annulation est un véhicule procédural judiciaire qui
se voit appliquer les principes et les régles judiciaires ordinaires®®. Bien que le
législateur n’effectue, a priori, pas de lien direct entre I'insertion des principes
directeurs et le recours en annulation d’'une sentence, nous avons pu voir qu’'un
tel rapprochement est tout aussi possible qu’opportun. Une application combinée
de ces principes appliquée a une demande d’annulation d’'une sentence arbitrale
permet de filtrer les manceuvres dilatoires voire, abusives pour le présent et
contribue a dissuader ce type de recours pour I'avenir. Désormais, I'analyse d’'une
demande abusive implique une lecture conjointe de l'article 51 C.p.c. et de la
disposition préliminaire du Code de procédure civile. De plus, dans le cas d'un
recours en annulation non abusif, mais purement dilatoire, la nouvelle sanction
procédurale de I'article 342 C.p.c. vient poursuivre 'effet de coercition immédiat et

dissuasif pour le futur.

La derniére réforme du Code de procédure civile agit tel un rappel des principes
et des regles arbitrales et une mise en exergue du processus arbitral. Elle présente
'arbitrage de maniére toute aussi attrayante que rassurante. La procédure
arbitrale dudit Code conserve son caractére supplétif, tout en accompagnant les

dispositions impératives de balises, incarnées par les principes directeurs. Ainsi,

900 Art. 648 al. 2 C.p.c.
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'autonomie des parties n’est aucunement entravée, mais simplement guidée pour

continuer a optimiser I'efficacité de I'arbitrage.
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