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QUI SOMMES-NOUS?

L'Institut d’arbitrage et de médiation du
Canada (IAMC) réunit sept filiales, ainsi
que les principaux bureaux d’avocats
et associations, pour promouvoir la ré-
solution créative des conflits dans tout
le pays et a I'échelle internationale.

Cette vaste base de membres, qui sup-
pose des compétences et expériences
des plus diverses, contribue au déve-
loppement du domaine du reglement
des différends au Canada.

Plusieurs organisations font appel a
'IAMC pour orienter la gestion de leurs
différends avec leurs clients, ou encore

des différends entre employés ou entre
les employés et la direction, en consul-
tant ses Régles nationales de média-
tion et ses Regles d’arbitrage. Les
membres adhérent au Code de déon-
tologie de 'lAMC et sont assujettis
a la politique en matiere de plaintes
et de mesures disciplinaires. Ceux
qui ont atteint les niveaux de scolarité
et d’expérience pratique exigés peuvent
soumettre leur candidature afin d’obte-
nir un titre professionnel leur permet-
tant d’étre reconnus comme des ar-
bitres brevetés, des arbitres agréés,
des médiateurs brevetés ou des mé-
diateurs agréés.
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MESSAGE DU PRESIDENT

Notre assemblée générale annuelle et notre
conférence 2018 se sont tenues a Montreal.
J'espere que vous étiez présents et
convenez avec moi que la conférence a éeté

un franc succes!

Nous avons déja commencé a nous
appuyer sur cette réussite pour organi-
ser notre 45° conférence a Victoria,
en Colombie-Britannique, les 21 et
22 novembre 2019. Comme d’habi-
tude, nous prévoirons un ou deux ate-
liers préconférence captivants pour le
mercredi précédent (20 novembre).
Donc, inscrivez ces dates a votre
agenda et faites-nous part de vos idées
sur 'atelier auquel vous aimeriez le plus
participer. Nous serons au charmant
hétel Fairmont Empress sur I'lle de Van-
couver, alors ne manquez surtout pas
de planifier votre séjour!

Le conseil d’administration de I'Institut
d’arbitrage et de médiation du Canada
(IAMC) s’est réuni apres la conférence
pour élire les administrateurs et admi-
nistratrices et les membres du bureau
pour 2019. Le conseil d’administration
de I'lAMC se compose de sept repré-
sentants et représentantes de nos affi-
liés, qui sont administrateurs ou admi-
nistratrices dans le conseil de I'affilié
auquel ils appartiennent et ont été élus
par les membres de cet affilié pour re-
présenter les spécialistes en prévention
et réglement des différends, ou PRD,
et les partisans de la PRD dans leur
région géographique. Le conseil d’ad-
ministration compte aussi sept repré-
sentants ou représentantes élus par
les membres collectifs de I'lAMC,
qui représentent les utilisateurs des
services de PRD et les partisans de
la prévention et du reglement des dif-
férends. Ces quatorze administrateurs
et administratrices exercent ensuite
I'option de nommer jusqu’a quatre ad-
ministrateurs ou administratrices géné-
raux pour compléter leurs compétences
et atteindre la diversité.

Les nouveaux membres du bureau de

IAMC :

* Le soussigné, a titre de président

e Scott Siemens, président sortant

e Josie Parisi, trésoriére

¢ Elton Simoes, vice-président, prési-
dent élu

e Jim McCartney, vice-président

e Michael Schafler, vice-président

e SaraAhlstrom, secrétaire

Les autres membres du conseil
d’administration :

e Naim Antaki

e LauraBruneau

¢ Anne Gottlieb

* Wendy Hassen

e Allison Kuntz

¢ Michelle Maniago

e David McCutcheon
e Jim Musgrave

e Jennifer Schulz

Vous pouvez en apprendre davantage
sur nous en consultant nos notices bio-
graphiques sur le site Web :
htip://adric.ca/fr/about-adr/board/. Les
administrateurs et administratrices de
'ITAMC sont dévoués, et plusieurs diri-
gent des comités de I'lAMC. Bien s(r,
ces administrateurs et administratrices
bénéficient de I'aide des nombreux bé-
névoles engagés dans leurs comités.
Voici quelques grandes réalisations de
nos comités :

e Le groupe de travail sur la média-
tion-arbitrage a travaillé efficace-
ment pour créer des lignes
directrices nationales a l'intention
des membres afin qu’ils respectent
les normes et préservent leur crédi-
bilité, pour évaluer la viabilité d’'un
titre professionnel en médiation-ar-
bitrage reconnu a I'échelle nationale
et élaborer des critéres d’obtention
de ce titre, a I'égard duquel un bon
nombre de membres ont exprimé un
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ANDREW D. BUTT, M.S.T., B.ED.,
B.SC., MED.A, ARB.A

Andy a 20 ans d’expérience a des
postes de direction dans de grandes
entreprises et 15 ans d'une vaste
expérience en médiation de conflits
en milieu de travail, en évaluation du
lieu de travail et en accompagne-
ment et formation en gestion des
conflits de gestionnaires et diri-
geants en situation de conflit.

intérét. Nous vous présenterons,
dans la nouvelle année, les excel-
lents résultats obtenus par ce groupe
de travail.

Le groupe de travail sur les régles
de médiation a révisé et mis a jour
les regles de médiation de I'NAMC,
et recommandera la version révisée
au conseil d’administration de
'IAMC. Nous pourrons peut-étre
publier de nouvelles reégles au début
de la nouvelle année!

Le groupe de travail sur le régle-
ment des différends en ligne exa-
mine le reglement des différends en
ligne au Canada et évalue quelles
plateformes, s’il en est, 'I|AMC de-
vrait acheter, ou pour quelles
plateformes il devrait négocier une
réduction du co0lt d’utilisation, a
'usage de ses membres.

Le comité Normes relatives aux ti-
tres professionnels en arbitrage
prépare un programme de formation
continue et de participation pour nos
membres possédant des titres pro-
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fessionnels en arbitrage. Nous es-
pérons produire le programme I'an-
née prochaine, de sorte qu’il
commence en 2020.

e Le comité Déontologie et exercice
professionnel a commencé, et con-
tinuera, a élaborer des politiques
importantes pour les membres de
'AMC.

* Cette tendance se maintiendra, car
les comités Relations gouverne-
mentales et Normes relatives aux
titres professionnels de '|AMC tra-
vaillent fort a 'examen et a la mise
en ceuvre de fagons de rendre ces
titres encore plus pertinents pour les
organisations publiques et autres.
Comme vous le savez probable-
ment, le gouvernement fédéral con-
sidere les titres professionnels
médiateur agréé et arbitre agréé
comme une norme d’excellence, et
les exige souvent lorsqu’il engage
des spécialistes en PRD.

Il'y a un certain nombre de comités a la
recherche de membres. Consultez le
diagramme des comités sur le site Web
etinformez notre directrice générale du
comité qui vous intéresse. J'encourage
tous les membres a s’engager dans les
comités de I'NAMC et de ses affiliés.
Nos bénévoles sont la force vive a I'ori-
gine de notre succés commun.

L'IAMC a nommé un bon nombre de
médiateurs et médiatrices, et arbitres,
dans des dossiers en 2018 et continue
d’organiser un nombre croissant d’arbi-
trages conformément aux Régles d’'ar-
bitrage de 'lAMC. Le comité Expan-
sion des répertoires poursuit son travail
d’identification et de sensibilisation des
industries afin de créer encore plus d’oc-
casions de travail pour les membres
praticiens. Nous venons d’établir un ré-
pertoire d’arbitres pour mesures provi-
soires urgentes et avons renouvelé no-
tre répertoire pour les arbitrages entre
Amex et ses titulaires de carte. Nous
ferons un appel de candidatures pour
l'inscription a un répertoire de média-

SE L‘UNNECTER A LA F'RI]

teurs au début de 2019. L'IAMC a un
tableau national d’affichage de postes
sur le portail de membre pour ses mem-
bres accrédités.

L'IAMC est toujours a la recherche
d’avantages pour ses membres de tout
le Canada. L'organisation travaille main-
tenant a organiser un programme de
santé, soins de la vue et soins dentai-
res pour ses membres, qui sera parti-
culierement utile aux praticiens et pra-
ticiennes indépendants. Nous vous
invitons a suggeérer tout autre avantage
que, selon vous, les membres trouve-
raient précieux.

Nous vous encourageons aussi a vous
joindre a nous sur les médias sociaux
— nous sommes trés actifs, et le nom-
bre de ceux et celles qui nous suivent
continue d’augmenter!

L'IAMC continue de gagner en maturité
en tant gu’organisation. Dans le cadre
d’un projet sans précédent avec tous
les affiliés, nous élaborons de nouveaux
protocoles d’entente pour ce qui est de
nos relations et activités collectives.
Créé par la Table ronde des présidents,
le groupe de travail sur les protocoles
d’entente ceuvre depuis 2015 a exami-
ner et a modifier ou recréer les relations
d’engagement entre 'AMC et ses affi-
liés, et entre les affiliés eux-mémes. Cet
immense projet a été dirigé par les trés
compétentes Wendy Hassen (représen-
tante de '’ADRIA au conseil d’adminis-
tration de I'lAMC) et Kathryn Munn (an-
cienne présidente de 'ADRIO) jusqu’en
2018, et est maintenant parachevé grace
a la facilitation experte de Stan Galbraith
(ancien président de 'ADRIA). Les affi-
liés présenteront maintenant le proto-
cole d’entente a leur conseil d’adminis-
tration pour approbation et signature.
Pour l'avenir, les membres peuvent s’at-
tendre a une plus grande harmonisa-
tion des normes et a une collaboration
accrue entre 'lAMC et ses affiliés, qui
rendront dorénavant plus pertinente I'ap-
pellation fédération.

L'IAMC ale vent dans les voiles, et son
programme est chargé : un nouveau
plan stratégique, de nouvelles regles
nationales de médiation, la version fi-
nale des protocoles d’entente, un rap-
port et des recommandations sur le re-
glement des différends en ligne pour
'IAMC et ses affiliés, etc. Nous avons
besoin de votre collaboration pour réa-
liser tout cela!

Nous nous réjouissons a la perspective
d’'une année d’évolution emballante! &

Lo 5™

ANDREW D. BUTT, MED.A, ARB.A
PRESIDENT

&

Programme d’assurance
de la responsabilité civile
professionnelle de 'IAMC

ADR Institute of Canada
Institut d'arbitrage et de arbitrage et de
meédiation du Canada™
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MOT DU REDACTEUR EN CHEF

Aux lecteurs du Journal dArbitrage et
de Médiation Canadien (JAMC) :
Avec ce numero, je vous dis adieu a titre

de rédacteur en chef.

Le temps est venu pour le JAMC de se
renouveler grace a une nouvelle direc-
tion et & un nouveau graphisme, et pour
moi de me libérer afin de me consacrer
a d’autres projets qui accaparaient tou-
jours plus de mon temps au cours des
deux ou trois derniéres années.

Genevieve Chornenki sera la nouvelle
rédactrice en chef.

J’ai su, dés ma premiére rencontre avec
Genevieve, quelle était la personne
toute désignée pour remplir le réle de
rédactrice en chef. Son exercice de la
prévention et du reglement des diffé-
rends (PRD) est diversifié; elle a de
nombreux champs d’intérét dans tou-
tes les facettes du reglement des diffé-
rends, ainsi que de I'expérience en édi-
tion. Elle est réfléchie, coopérative,
diplomate et décidée : toutes ces qua-
lités la serviront bien dans le role de
rédactrice en chef.

Comme il convient pour opérer la tran-
sition, le JAMC prendra une pause un

e William G. Horton, Arb.A, FCIArb,
William G. Horton Professional
Corporation, Toronto

e Genevieve A. Chornenki, LL. M
(ADR), Arb.A, Méd.A, Toronto

e Olivier Després, M.Sc, Méd.A,
Arb.A, Després MedArb,
Montréal

e Eva Malisius, MA, Ph D, Royal
Roads University, Victoria

e Jennifer L. Schulz, J.S.D.,
Méd.A, Winnipeg

peu plus longue entre ce numéro et le
suivant, ce qui permettra la conception
d’'un nouveau format et le lancement de
la publication renouvelée. Les lecteurs
peuvent prévoir la parution du prochain
numéro pour septembre 2019. J'ai hate
de voir les changements.

Je n’abandonnerai pas complétement
le JAMC, puisque je me joins a ses
collaborateurs habituels. En fait, vous
pourriez méme courir un plus grand ris-
que de lire mes opinions dans ses pa-
ges! lly atant de sujets a analysereta
commenter, puisque des formes de re-
glement des différends continuent de
se développer de fagon exponentielle
et pluridimensionnelle dans tous les do-
maines et sur de multiples plateformes.

Par exemple, si quelqu’un avait 'impres-
sion que l'arrét Sattva de la Cour su-
préme du Canada avait créé, pour l'ar-
bitrage, un refuge contre le contrdle du
bien-fondé des sentences par les tribu-
naux en appliquant la norme de la déci-
sion raisonnable, il devrait considérer
comme servant d’avertissement le ju-
gement de la méme cour Groia c. Bar-
reau du Haut-Canada, 2018 SCC 27.
Dans cette affaire, la décision d’un
tribunal administratif vraisemblable-
ment spécialisé a été estimée non
raisonnable par 5 juges de la Cour su-
préme, méme si 3 autres juges de la
méme cour et les 13 autres juges et
membres de tribunal des procédures
précédentes étaient d’avis que cette
décision était soit acceptable, soit rai-
sonnable. Quel refuge offre la norme de
contréle de la décision raisonnable si
'opinion de 16 juges et membres de tri-
bunal peut étre estimée non raisonna-
ble, c’est-a-dire hors de I'éventail des
décisions acceptables possibles? L’in-
térét dans l'arrét Groia est qu’il impli-
que un manque de déférence non seu-
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WILLIAM G. HORTON, FCIARB, ARB.A
Bill est arbitre et médiateur dans le
cadre de différends commerciaux
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lement a 'égard du tribunal ayant rendu
la premiere décision, mais aussi envers
les autres juges ayant examiné la ques-
tion. En ce qui concerne l'application
de la norme de la décision raisonnable,
pourquoi ne serait-il pas suffisant que
certains juges (qui, vraisemblablement,
satisfont a tous les critéres pour étre
considérés comme des observateurs
rationnels, qualifiés et objectifs) trou-
vent la décision

Considérons aussi la question actuel-
lement étudiée par la Cour supréme du
Canada dans l'affaire Wellman c.
Telus : « Est-ce que la Loi de 1991 sur
l'arbitrage de 'Ontario exige que la Cour
exclue d’'un recours collectif les clients
de Telus qui font les mémes réclama-
tions en vertu de contrats identiques
présentant des clauses d’arbitrage iden-
tiques parce que, contrairement aux
autres membres du recours collectif, qui
sont protégés par la Loi sur la protec-
tion du consommateur, ils sont liés par
leur convention d’arbitrage? » La Cour
doit choisir entre deux possibilités tres
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insatisfaisantes : soit qu’elle trahisse
dans une certaine mesure les mots
exacts de la Loi de 1991 sur l'arbitrage
et permette que les réclamations de ces
clients soient incluses dans le recours
collectif, soitqu’elle applique la Loi ala
lettre et exclue ces réclamations, tout
en sachant que les membres exclus du
recours collectif n’auront pas de voie
efficace de recours juridictionnel ou a
d’autres modes de reglement des diffé-
rends. Des causes d’action de cette
ampleur ne seront tout simplement pas
poursuivies pour une seule personne.

Le probléme provient du fait que, dans
les contrats d’adhésion des marchés de
masse, les clauses d’arbitrage sont in-
tégrées non pas pour fournir une voie
de recours efficace, mais plutét pour
empécher l'accés au seul processus
judiciaire qui pourrait produire une répa-
ration. Un tel usage des clauses d’arbi-
trage dénature l'idée d’arbitrage et cons-
titue un contournement flagrant des
objectifs de politique publique de la Loi
sur les recours collectifs, tels que don-
ner acces a la justice et modifier les
mauvais comportements des entrepri-
ses. Comme la juge Abella a indiqué
dans son argumentation sur I'affaire, la
notion que les conventions d’arbitrage
dans de tels cas doivent étre appli-
quées parce qu’elles sont fondées sur
le consentement et 'autonomie des
parties est une fiction. Quels que soient
les arguments procéduraux pouvant étre
invoqués en faveur de I'application de
telles conventions, celles-ci ne méritent
pas la considération due aux clauses
d’arbitrage authentiques, et ceux qui
soutiennent leur application pour exclure

le recours juridictionnel ne sont pas, a
mon avis, des partisans de I'arbitrage.
La question selon moi n’est pas tant
« Quelle possibilité la Cour supréme du
Canada choisira? » (les deux possibili-
tés menent a des issues défavorables),
mais plutét « Comment faire évoluer les
pouvoirs législatifs au Canada, afin qu’ils
opérent la réforme nécessaire? ».

Nous avons un bon nombre d’excellents
articles pour vous dans ce numéro.

Je recommande chaudement l'article de
Rick Russell, qui fait réfléchir, sur le
principe de l'impartialité en PRD, parti-
culierement dans le contexte de la mé-
diation. Il est temps de dépasser la sa-
gesse populaire sur ce sujet, et cet
article nous améne a un niveau supé-
rieur dans la discussion que nous de-
vons absolument avoir.

L’article de Ben Hanuka sur les non-
signataires des contrats de franchisage
intéressera les lecteurs qui arbitrent des
différends en franchisage ou qui s’oc-
cupent de problemes de non-signatai-
res plus généralement.

Nous sommes heureux de fournir un
extrait du livre de Gerry O’Sullivan,
The Mediator’s Toolkit, dans lequel elle
présente le concept fascinant de
I'« échelle d’inférence » comme une
facon de donner aux parties une
meilleure perspective sur leur différend.

Tina Cicchetti a écrit un commentaire
sur l'affaire Smart Technologies c.
Electroboard, a partir du jugement de

la Cour du Banc de la Reine de I'Al-
berta (2017 ABQB 559), qui incite a la
réflexion sur le phénomeéne des appels
dans le processus d’arbitrage et a ses
conséquences sur le contrdle judiciaire.

Alexa Biscaro traite du choix pratique
devant lequel se retrouvent de nombreu-
ses personnes qui ont rédigé des con-
ventions d’arbitrage a la suite de I'arrét
Sattva : interjeter appel ou ne pas in-
terjeter appel?

Alex Gay et Alex Kaufman se penchent
sur le sujet important, mais rarement
abordé, de la nécessité d’épuiser les
réparations que peut accorder le tribu-
nal d’arbitrage avant d’en rechercher
aupres des tribunaux judiciaires.

Finalement, l'article d’Helen Lightstone
sur la gréve des colleges de I'Ontario
met a I'épreuve la théorie du reglement
des différends et celle de la négocia-
tion dans un contexte réel et pratique.
Il est toujours bon de tester nos idées
sur le réglement des différends dans le
laboratoire de I'expérience concrete.

Comme toujours, je vous dis : « Bonne
lecture! Et envoyez-nous votre article! »

Je souhaite & Genevieve Chornenki et
a I'Institut d’arbitrage et de médiation
du Canada un grand succes dans la
préservation du JAMC en tant qu’outil
de communication essentiel pour la
communauté du reéglement des diffé-
rends au Canada. &

— Bill Horton
30 novembre 2018

TAMC 2019

20-22 novembre 2019

Victoria, C.-B.
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LE PRINCIPE DE L'IMPARTIALITE : EST-IL
PERTINENT POUR LES PRATICIENS ET
PRATICIENNES DU REGLEMENT DES

DIFFERENDS?

En décembre 2000, Fiona Terry a publié un
document de réflexion important pour Médecins
Sans Frontieres (MSF) intitulé « The principle of
neutrality: is it relevant to MSF'? » (Le principe
de neutralité : Est-il pertinent pour MSF?).

Dans ce document, elle pose certaines
questions délicates sur la pertinence de
la neutralité dans le travail de MSF a
'époque. Fait intéressant, Terry ne dé-
finit pas le terme neutrality (neutralité),
méme si elle mentionne bien que le mot
neutral (neutre) vient du latin et signifie
« ni d’'un c6té ni de l'autre ». La déci-
sion de demeurer neutre pourrait étre
issue non pas du désir de rester au-
dessus de la mélée politique, mais plu-
tot de la l1acheté et de l'indifférence; la
neutralité n’est pas en soi une vertu.

Terry affirme que, dans de nombreux
cas, ne pas s’engager n’est pas mora-
lement responsable; en particulier, elle
indique que le silence de la Croix-
Rouge internationale devant le gé-
nocide nazi et 'Opération Turquoise
au Rwanda, dans laquelle les trou-
pes francaises ne sont pas interve-
nues pour mettre fin a la purification
ethnique, sont des exemples ou le non-
engagement en vue de protéger la neu-
tralité de MSF était indéfendable a la
lumiere des événements.

Terry poursuit en disant que la neutra-
lité n’empéche pas les membres de
MSF d’agir comme témoins pour at-
tester de ce qui se passe (de rendre
témoignage), méme dans des cir-
constances ou I'organisme n’est pas
libre de fournir de I'aide humanitaire.
Elle souléve ce point important : gar-
der le silence est un choix tout
comme dénoncer.

Finalement, Terry conclut que si la neu-
tralité était pertinente et devait rester
dans la charte de MSF, alors MSF de-
vrait logiquement renoncer a parler pu-
bliguement de toute question pouvant
étre percue comme 'engageant dans
des controverses de nature politique,
idéologique, raciale ou religieuse. Elle
soutient que MSF n’a pas été neutre
durant son histoire, et qu’il serait donc
temps de retirer le terme « neutralité »
de sa charte.

Je fais ici seulement un résumé du do-
cument de Fiona Terry, qui n’en rend
pas les multiples nuances. Je vous
encourage a lire ce document intégra-
lement.

Le présent article explore I'application
du principe de neutralité a la pratique
du réglement des différends. Quand les
praticiens et praticiennes devraient-ils
éviter de s’engager? Quand devraient-
ils s’engager? La neutralité a-t-elle la
méme signification pour nous que pour
Médecins Sans Frontieres?

LEVOLUTION DE LANEUTRALITE
DANS LA MEDIATION, LARBITRAGE
ET LAFACILITATION

Dans le reéglement des différends, la
neutralité n’est pas un concept stati-
que, et ses applications pratiques va-
rient selon le processus en question.

La pratique de la médiation, en particu-
lier de la médiation commerciale, a
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des services de médiation, d’arbi-
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ombudsman pour la Ville de Cambridge.

beaucoup évolué depuis I'idéal fondé
sur les intéréts qui a été enseigné a de
nombreux spécialistes en médiation.
Actuellement, des médiateurs et mé-
diatrices civils et commerciaux sont
souvent choisis pour leur expertise
dans les questions de fond, et 'on at-
tend d’eux qu’ils utilisent leurs connais-
sances pour convaincre les parties (et
leur avocat ou avocate) d’abandonner
leurs positions irréalistes de sorte que
les dossiers puissent étre réglés. Les
médiateurs et médiatrices qui ne peu-
vent ou ne veulent donner leur avis sur
les questions de fond sont de moins en
moins recherchés. Il semble que le
marché donne I'autorisation aux person-
nes qui meénent les médiations de don-
ner une rétroaction sur le fond sans que
cela compromette leur impartialité. La
clé dans la négociation est de fournir
aux deux parties une rétroaction fon-
dée sur une opinion franche.

Contrairement aux médiateurs et mé-
diatrices, les arbitres doivent étre pru-
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dents dans I'expression d’opinions sur
les questions de fond s’ils ne veulent
pas étre percus comme portant un ju-
gement prématuré sur la cause, a moins
qu’ils n’aient été engagés pour mener
une médiation-arbitrage, processus qui
devient de plus en plus populaire.

Dans le domaine de I'’évaluation du mi-
lieu de travail, les organisations clien-
tes recherchent une expertise dans les
questions de fond, notamment la défi-
nition d’un milieu de travail sain et la
facon de passer d'un état
dysfonctionnel du milieu de travail a un
état plus souhaitable au sein de I'orga-
nisation. Dans ce contexte, il y a rare-
ment des « cOtés opposeés » pergus
clairement, et donner son point de vue
sur ce qui est souhaitable est moins
risqué que dans une médiation. Dans
les évaluations du milieu de travail, les
organisations clientes valorisent 'indé-
pendance des conseillers ou conseille-
res et leur volonté de dire les choses
comme ils les pergoivent.

NEUTRALITE ET IMPARTIALITE DANS
LA PRATIQUE DE LA PREVENTION ET
DU REGLEMENT DES DIFFERENDS
(PRD)

Le Code d’éthique des médiateurs de
I'Institut d’arbitrage et de médiation du
Canada (IAMC) n’emploie pas le mot
« neutralité ». Voici ce qu’il prescrit :

4. INDEPENDANCEET
IMPARTIALITE
4.1 A moins que les parties n’en
conviennent autrement apres
divulgation compléte, un mé-
diateur ne doit pas agir a titre
de représentant de l'une ou
I'autre des parties a la média-
tion et doit étre et demeurer a
tout moment :
(@) totalementindépendant;
(b) totalementimpartial;
(c) libre de tout intérét person-
nel ou autre conflit d’intéréts

relativement a la médiation.

Les praticiens et praticiennes du régle-
ment des différends utilisent souvent
les termes « neutre » et « impartial »
indifféremment, mais il existe des dif-
férences notables entre les origines et
les usages de ces deux adjectifs.
Le mot neutrality est défini dans le dic-
tionnaire Merriam-Webstercomme :
« The quality or state of being neutral
especially: refusal to take part in a
war between other powers. The
country adopted an official policy
of neutrality. » (Caractéere ou état
d’une personne, ou état d’'une nation,
qui reste neutre. Spécialement : re-
fus de participer a une guerre entre
d’autres puissances. Le pays a
adopté une politique officielle de
neutralité.)

Historiqguement, le terme vient des
temps de guerre ou un Etat prenait
une position de neutralité a 'égard
d’Etats voisins en conflit. Bref, il
signifie « fait de ne s’engager
d’aucune fagon », ce qui esta peu prés
le sens que MSF lui donne.

Manifestement, lorsque nous faisons
une médiation ou un arbitrage, ou
fournissons une évaluation objective
telle qu’une évaluation du milieu de
travail, il est impossible de ne pas
nous engager. En fait, les parties nous
invitent & intervenir dans le but de ré-
soudre les différends et de les aider a
parvenir a un accord sur les questions
qui les opposent.

Le meilleur terme pour qualifier le prati-
cien ou la praticienne du réglement des
différends est celui qu'utilise le Code
d’éthique des médiateurs : « impartial ».
Voici comment le dictionnaire Merriam-
Websterle définit :

« Not partial or biased: treating or
affecting all equally. » (Qui n’est pas

SE [I[]NNECTER A LA PRI]

partial, qui est sans préjugés : trai-
tant ou touchant tout également.)

Il s’agit d’'un meilleur terme, car il con-
centre l'attention sur la fagon dont le
praticien ou la praticienne du réeglement
des différends intervient, plutét que sur
la question : « Dois-je ou non interve-
nir? » Généralement, nous n’avons pas
anous poser cette question, parce que
le réle de tiers neutre estde s’engager,
d’agir comme un catalyseur, provoquant
ou accélérant une prise de décision qui
meéne au réglement des différends. Et,
comme c’est le cas pour Médecins
Sans Frontiéres, notre impartialité n’est
pas un but en soi. C’est plutét un outil
qui nous donne la capacité d’apprendre
des choses, de lire et d’entendre de I'in-
formation qui, autrement, ne serait pas
disponible pour nous.

Traiter les gens avec impartialité, ce-
pendant, ne signifie pas, pour un tiers
neutre, « interagir avec chaque partie
de laméme fagcon ». Par exemple, dans
un conflit commercial type, le média-
teur ou la médiatrice peut, a juste titre,
s’engager de facon différente avec cha-
cune des parties. Aux négociateurs et
négociatrices moins spécialisés, les
spécialistes en médiation pourraient
faire des recommandations sur le
moment ou franchir les différentes
étapes de la négociation. Et ce,
dans le but de gérer les attentes, afin
de prévenir une impasse évitable. A la
partie la plus impulsive, le médiateur
ou la médiatrice donne plus de temps
pour se défouler, puis pose des ques-
tions variées pour l'aider a réfléchir aux
conséquences de la situation, afin de
gagner en objectivité et de prendre de
meilleures décisions.

Dans son article, Fiona Terry décrit cer-
taines limites de la neutralité : le choix
de ne pas agir ou de ne pas dénoncer
peut parfois étre immoral, par exemple
dans le cas d’un génocide ou purifica-
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tion ethnique. Est-ce que les tiers neu-
tres font face a des circonstances si-
milaires?

Je vais présenter plusieurs exemples.

Supposons que vous croyez que :

1. Lune des parties a un avocat ou une
avocate qui ne témoigne pas d’'une
bonne compréhension de la loi.

2. L'une des parties est beaucoup
mieux préparée que l'autre.

3. L'une des parties semble étre persé-
cutée psychologiquement par l'autre.

4. L'une des parties est trop faible
émotionnellement pour supporter le
stress de la négociation et veut seu-
lement « en finir avec ¢a ».

5. L’une des parties a perdu sa capa-
cité d’évaluer les offres.

6. L'une des parties a proféré en se-
cret des menaces contre 'autre (on
vous I'a dit).

Certains de ces exemples mettent en
jeu nos valeurs en tant que média-
teurs et médiatrices, ou arbitres, et
plusieurs autres soulévent des pré-
occupations éthiques a la lumiére du
Code d’éthique des médiateurs de
'IAMC. Les exemples 3, 4, 5 et 6 peu-
vent amener a douter de la capacité de
la partie en difficulté a exercer son auto-
détermination. Les exemples 1,2 et 4
sont les plus problématiques en ce que
deux d’entre eux sont courants dans les
médiations civiles et commerciales et
leur sont peut-étre méme inhérents; ils
pourraient amener a remettre le proces-
sus en question, mais sont en général
considérés comme parties intégrantes
de l'univers de la négociation, qui
échappent a la volonté des médiateurs
et médiatrices.

Convient-il de rester impartial lorsque
'une des parties a un avocat ou une
avocate beaucoup plus compétent que
celui de l'autre partie? Que signifie « étre
impartial » dans ces circonstances?

Est-ce que le sens de cette expression
peut englober « informer la partie désa-
vantagée sur la loi durant une séance
individuelle »? Est-ce que cette derniere
action est justifiée par le fait que le
médiateur ou la médiatrice ferait la
méme chose pour la partie adverse si
elle subissait le méme désavantage?

Est-ce prendre parti que d’exprimer un
argument pour une partie ou son avo-
cat ou avocate lorsqu’ils ont manifes-
tement raison sur un point, mais qu’ils
ne parviennent pas a le démontrer? Ou
est-ce que cette action aide les deux
parties, la partie adverse pouvant main-
tenant gérer plus efficacement le ris-
que réel qu’elle affronte?

Selon mon expérience, la plupart des
personnes qui participent a la média-
tion (les parties et leur avocat ou avo-
cate) souhaitent que le ou la spécia-
liste crée un environnement favorisant
le reglement. Si on garde ce pointa l'es-
prit, aider la partie désavantagée a or-
ganiser sa pensée, de sorte qu’elle
puisse mieux comprendre et évaluer les
offres n’est généralement pas considéré
comme une preuve de partialité.

Est-il exact de dire simplement que les
situations 3 a 6 sont des problémes tou-
chant la capacité qui incitent a croire
que l'une des parties ne peut exercer
son autodétermination, et donc exigent
une intervention, et que les situations 1
et 2, qui reposent sur des impressions
personnelles seulement et font partie
intégrante du processus de négociation
dans un systéme adversatif, n’exigent
pas d’intervention? Ou est-ce que tous
les exemples concernent la qualité du
processus et non seulement le fond de
la négociation?

D’autres domaines valent la peine d’étre
explorés par rapport a 'impartialité. Pre-
nons, par exemple, les préférences et

besoins personnels du praticien ou de
la praticienne. Il est dans l'intérét per-
sonnel de la plupart des tiers neutres
de paraitre efficaces, et s’ils devaient
étre honnétes, ils diraient qu’ils préfe-
rent travailler avec des parties qui :

e Sont souples et disposées a écou-
ter 'autre partie et le médiateur ou
la médiatrice;

e Sont prétes a négocier dans une
certaine mesure pour atteindre un
reglement;

e Sont prétes a faire des compromis
et a modifier leurs positions;

¢ N’insistent pas sur le respect d’'un
principe s’il s’oppose a des moyens
efficaces de réduire les frais juridi-
ques et les risques;

e Montrent qu’elles peuvent voir les
deux c6tés de la médaille en modé-
rant leurs attentes.

Les parties qui ne présentent pas les
qualités ci-dessus peuvent faire obsta-
cle a notre travail, et nous amener a
nous sentir mal a 'aise, sinon inef-
ficaces, dans notre réle. Par consé-
quent, il est tentant d’exercer une
pression sur la partie qui manque de
souplesse durant la médiation. Mais
comment cette attitude s’accorde-t-
elle avec notre responsabilité de rester
impartiaux? Ne sommes-nous pas dans
le camp de la partie qui suit davantage
nos conseils et qui se montre plus dis-
posée a étre et rester souple, et contre
la partie intransigeante? Montrons-nous
autant de respect qu’a l'autre partie a
celle qui semble rigide tant qu’un prin-
cipe important pour elle n’a pas été res-
pecté dans les offres qui lui sont fai-
tes? Comment une différence dans le
respect manifesté aux parties pourrait-
elle étre équitable?

Les praticiens et praticiennes du regle-
ment des différends peuvent étre in-
fluencés, et méme irrités, par les

REGLES D'ARBITRAGE DE LAl

simples, pratigues et

pertinentes
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croyances, fortement affirmées, d’'une
partie sur des questions morales ou de
fond et souvent aussi sur des questions
de procédure, surtout si de telles
croyances semblent entraver le regle-
ment. Devrions-nous alors reconnaitre
qu’il est difficile de rester impartial de-
vant une partie qui rend notre travail dif-
ficile?

Malgré toutes ces questions auxquel-

les je n’ai pas répondu ou auxquelles

on ne peut répondre, dans la médiation

et larbitrage civils et commerciaux, I'im-

partialité demeure une attitude utile qui

nous permet :

e De connaitre de I'information qu’on
ne nous confierait pas autrement;

e De parler avec une autorité différente
de celle des autres personnes qui
participent au processus;

e De faire entendre notre message
sans qu’il soit soumis a la dévalua-
tion réactive? qu'il subirait si nous ap-
partenions au camp oppose.

Le présent article indique des domai-
nes ou nous, en tant que praticiens et
praticiennes du reglement des diffé-
rends, devons respecter certaines va-
leurs (comme I'autodétermination et la

prise de décision éclairée), parce qu’el-
les constituent 'essence méme de nos
processus et services. Dans d’autres
domaines, la norme d’impartialité est
difficile a appliquer (telles les situations
ou une partie ne semble pas négocier
de bonne foi). Dans toutes les situa-
tions, cependant, les médiateurs et
médiatrices, arbitres, conseillers et con-
seilleres en milieu de travail apportent
des qualités essentielles a ceux qu’ils
servent, a savoir 'indépendance et 'ab-
sence de préjugés au départ, et la vo-
lonté de rester ouverts aux points de
vue et aux arguments de toutes les par-
ties dans un conflit. Donc, au lieu de
nous passer de la norme de l'impartia-
lité, il nous incombe, a titre de spécia-
listes en réglement des différends,
d’éduquer nos clients relativement a la
norme d’'impartialité et a ses applica-
tions dans la pratique.

Limpatrtialité implique de traiter tout le
monde également, c’est-a-dire d’offrir a
chaque partie ce dont elle a besoin, se-
lon nous, pour prendre une décision
éclairée quant au reglement. Elle ne
suppose pas un traitement identique
des parties en matiére de conversations
dans les séances individuelles et de

stratégies dans I'animation des discus-
sions sur le reglement.

Les arbitres, médiateurs et médiatrices,
conseillers et conseilléres en gestion
des conflits doivent instaurer un dialo-
gue pour mieux comprendre :

e Ce que le marché du réglement des
différends attend d’eux;

e Quels principes devraient guider I'ap-
plication et la protection de 'impar-
tialité dont ils se réclament;

e Siles divers codes de déontologie
et d’éthique tiennent compte de la
réalité de I'exercice professionnel et
des attentes des parties relativement a
Fimpartialité et a la neutralité.

Le présent article aura atteint son but
s’il suscite des discussions ainsi
qu’une certaine prudence, qui aide-
ront les praticiens et praticiennes du
reglement des différends a comprendre
plus profondément leurs valeurs et a
faire évoluer leur profession. &

© o o o o o o o o o o o o 0o o o o o o o o

1 https://www.mstf.fr/sites/default/files/2000-12-01-
Terry.pdf

2« Dévaluation réactive » est le terme qui décrit le
préjugé d’une partie contre une proposition de
reglement faite par une autre partie considérée
comme un adversaire ou un opposant.

Titres Professionnels de 'NAMC

Faites valoir votre compétence
et votre expérience

Arbitre agréé (Arb.A) et médiateur agréé (Méd.A)

Les spécialistes en prévention et reglement des différends (PRD)
qui détiennent ces titres nationaux doivent se conformer a des
normes élevées : faire la preuve d’'une formation compléte,

actualisée par le perfectionnement professionnel continu, et d’'une
vaste expérience dans le respect de la déontologie de leur
profession. lls sont évalués par des pairs, praticiens chevronnés
en PRD, formant un comité indépendant.

Les recommandations par le bouche-a-oreille ne devraient représenter
qu’un seul critére parmi d’autres pour le choix d’'un médiateur ou d’'un
arbitre. Les titres professionnels de 'lAMC donnent I'assurance que
I'arbitre ou le médiateur a une formation professionnelle a jour et une
vaste expérience du processus, ce qui garantit les meilleurs résultats

dans les circonstances.

William Hartnett, c.r.

Retraité, ancien vice-président et chef du contentieux,

Compagnie Pétroliere Impériale Ltée
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LES NON-SIGNATAIRES DANS
LES ARBITRAGES RELATIFS AUX

FRANCHISES

INTRODUCTION

Le présent article s’attarde aux questions entourant les non-si-
gnataires aux conventions d’arbitrage, plus particulierement a la
guestion de savoir si des parties non signataires dans un diffé-
rend relatif a une franchise peuvent étre considérées comme
des parties a une convention d’arbitrage.

La participation du franchiseur et des
associés franchisés dans les différends
relatifs a une franchise est chose cou-
rante. Par exemple, un franchiseur peut
alléguer que les dirigeants d’un fran-
chisé en société ont causé la dispari-
tion de I'entreprise et la dilapidation des
actifs et tenter de faire inscrire les man-
dants non signataires a la procédure
d’arbitrage. Un franchisé peut alléguer
que I'associé d'un franchiseur, comme
un dirigeant impliqué dans la vente, une
société de location agissant comme
sous-locateur, ou une société parente
du franchiseur, est responsable pour
divers motifs de responsabilité civile.

Chaque partie a un différend relatif a
une franchise peut, pour diverses rai-
sons tactiques, adopter une position
opposée sur cette question. La partie
qui préfere le systeme judiciaire plutot
que de multiples procédures peut sou-
tenir que I'associé ne fait pas partie de
la convention d’arbitrage parce qu'il est
un non-signataire et que, par consé-
quent, la procédure d’arbitrage ne peut
le contraindre.

Les tribunaux judiciaires ont accepté la
proposition générale voulant que le non-
signataire d’'une convention d’arbitrage
ne puisse étre contraint de se soumet-
tre a l'arbitrage’. Cette notion se ratta-
che aux principes ordinaires du droit des
contrats et a l'intention des parties, a
savoir si toutes les parties au contrat
ont convenu que le non-signataire se-
rait contraint par la convention d’arbi-
trage. La question consiste a savoir si
les sociétés affiliées d’un franchisé ou

d’un franchiseur qui sont mises en
cause dans une procédure par un fran-
chisé ou un franchiseur peuvent étre
considérées comme des parties a I'ar-
bitrage. Les décisions abordées dans
le présent article mettent I'accent sur
les questions de la compétence, de la
connexité d’intéréts et du lien entre le
différend et le contrat de franchise.

Les lois sur l'arbitrage provinciales don-
nent aux tribunaux arbitraux la compé-
tence de trancher toutes les questions
et de régler tous les différends, y com-
pris les contestations de compétence
(voir paragr. 17(1) de la Loi de 1991 sur
l'arbitrage de I'Ontario et les disposi-
tions équivalentes)?. La Cour supréme
a traité de cette question, connue
comme le principe de compétence-com-
pétence, dans I'affaire Dell Computer
Corp. c. Union des consommateurs®, en
affirmant que les contestations de la
compétence d’un arbitre doivent étre
tranchées par I'arbitre. Les contestations
de la compétence d’un arbitre, comme
la nullité ou le caractére inopérant de la
convention, devraient d’abord étre tran-
chées par I'arbitre*.

Dans I'affaire Dell, la Cour supréme a
affirmé que les tribunaux judiciaires
ne devraient pas trancher une con-
testation de compétence, sauf sous
certaines exceptions, que nous ap-
pellerons ici « les exceptions Dell ». Les
exceptions Dell s’appliquent lorsque la
contestation de la compétence repose
uniquement sur une question de droit
ou sur une question de fait n’exigeant
qu’un examen superficiel de la preuve
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documentaire. La Cour supréme a con-
firmé le principe de compétence-com-
pétence et les exceptions Dell dans I'af-
faire TELUS.

Les décisions d’appel appuient la pro-
position selon laquelle une objection
fondée sur le statut de participante d’une
partie & une procédure d’arbitrage est
une question de compétence et, par
conséquent, devrait étre d’abord tran-
chée par un tribunal arbitral®. Selon le
principe de compétence-compétence,
sous réserve d’'une exception Dell, I'ar-
bitre, et non pas un tribunal judiciaire,
devrait déterminer s’il a ou non compé-
tence sur toutes les parties a la procé-
dure d’arbitrage.

En cas de doute concernant I'applica-
tion d’une exception Dell, il est préféra-
ble de laisser la question de la compé-
tence a l'arbitre’. S'il est vrai qu’il est
possible de soutenir qu’un différend ré-
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pond aux modalités d’une convention
d’arbitrage, un tribunal judiciaire pour-
rait accorder une suspension des pro-
cédures en faveur de la procédure d’ar-
bitrage (en Ontario, voir le paragr. 7(1)
de la Loide 1991 sur l'arbitrage)®.

LES MOTIFS JURIDIQUES SERVANT A
DETERMINER LE STATUT DES NON-
SIGNATAIRES A LARBITRAGE

En ce qui concerne la procédure, une
contestation de la compétence fondée
sur le statut de participante d’'une par-
tie & une convention d’arbitrage devrait
étre soulevée au début des procédures.
Le paragraphe 17(3) de la Loi de 1991
sur l'arbitrage de I'Ontario (voir les dis-
positions équivalentes des autres lois
provinciales)® codifie cette notion, tout
en soulevant des préoccupations de
fond et pratiques. Tout d’abord, en par-
ticipant a une procédure d’arbitrage sur
le fond, I'intimée renonce a ses droits
de s’y opposer ultérieurement pour des
motifs de compétence™. En pratique,
les tribunaux judiciaires ne veulent pas
que les parties évaluent leur affaire en
décidant de soulever des questions de
compétence seulement si elles perdent
sur le fond.

Pour illustrer les théories juridiques ap-
plicables utilisées pour contraindre des
non-signataires a une convention d’ar-
bitrage, les tribunaux judiciaires ont
généralement fait reposer leur analyse
sur les motifs juridiques suivants pour
arriver a leur décision :

1. l'abstraction de la personnalité mo-
rale;

incorporation par renvoi;

la présomption ou la cession;

la représentation personnelle;

la préclusion équitable;

le consentement implicite a I'arbi-
trage.

o0k wh

Les tribunaux judiciaires peuvent faire
abstraction de la personnalité morale
lorsque la relation entre une société
parente et safiliale est suffisamment
étroite pour justifier qu’une société
soit [également responsable des actes
de l'autre™.

Une convention d’arbitrage peut étre
intégrée a un contrat connexe par ren-
voi'3. Le renvoi a la convention d’arbi-

trage doit étre clair et précis™. Un li-
bellé d’ordre général intégrant toutes les
modalités et conditions d’un contrat prin-
cipal pourrait ne pas suffire. Des con-
ventions connexes peuvent étre inté-
grées au contrat de franchise sans un
libellé précis a cet égard.

Il N’y a aucune raison pour que les droits
conférés par une convention d’arbitrage
ne puissent étre cédés, plus particulie-
rement si la convention d’arbitrage elle-
méme prévoit qu’elle est contraignante
sur les successeurs et ayants droit.
Cependant, un cessionnaire aux termes
d’un contrat commercial pourrait oppo-
ser qu’il n’avait accepté que les avan-
tages du contrat, sans assumer les

obligations en matiere d’arbitrage. Une
partie qui profite d’'un contrat doit éga-
lement en assumer les obligations’.

Si une partie a le pouvoir légal de re-
présenter une autre partie —agir au nom
d’une partie désignée par une conven-
tion a titre de représentant quelconque
—, y compris la capacité de manda-
taire, de fiduciaire, etc., la partie ayant
le pouvoir de représentation peut pos-
séder les droits de devoir s’acquitter des
obligations de la convention d’arbitrage
par I'application de la loi".

Un cessionnaire ou un sous-traitant qui
tire profit d’'une convention sans soule-
ver d’objection quant a ses conditions

. _ﬂ:_ T
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peut équitablement se voir interdit de
nier son obligation de se soumettre a
I'arbitrage en invoquant qu’il n’a pas si-
gné la convention.

Les tribunaux judiciaires hésitent a ac-
cepter le consentement implicite a I'ar-
bitrage sans une preuve que la défen-
deresse a tenté de régler le différend
par l'arbitrage®.

La jurisprudence établie a I'intérieur et
a I'extérieur du contexte du franchisage
offre certaines lignes directrices sur les
questions en litige.

DECISIONS EN MATIERE DE
FRANCHISAGE

- ADLAKHA V. MEEHAN

Dans I'affaire Adlakha v. Meehan®, la
Cour supérieure de I'Ontario a conclu
que l'arbitre devait trancher la question
de savaoir si les intimés, qui étaient les
sociétés affiliées du franchiseur, étaient
parties a la convention d’arbitrage, et
tenues de se soumettre a I'arbitrage?'.

Les demandeurs dans I'affaire Adlakha
étaient des franchisés de Licks Fran-
chising Inc., une chaine de restaura-
tion. Aprés avoir donné un avis de rési-
liation a Licks et a ses sociétés affiliées,
les franchisés ont entamé une procé-
dure judiciaire pour que ces réclama-
tions soient soumises a l'arbitrage.
Licks a consenti a participer a I'arbi-
trage, mais a allégué que ses sociétés
affiliées n’y étaient pas tenues.

La Cour a conclu que le fait que la con-
vention d’arbitrage mentionne largement
le « franchiseur ou ses sociétés affi-
liées » [TRADUCTION], y compris dans la
convention d’arbitrage elle-méme, était
significatif?2. La Cour a également in-
voqué les principes de la représenta-
tion (le pouvoir de représentation), sou-
lignant que le franchiseur avait le
pouvoir apparent de contraindre ses
sociétés affiliées en tant que parties a
la convention d’arbitrage?®.

- ALPINAHOLDINGS INC. V. DATA &
AUDIO-VISUAL ENTERPRISES
WIRELESS INC.

Dans l'affaire Alpina Holdings Inc. v.

Data & Audio-Visual Enterprises

Wireless Inc.?*, la Cour supérieure de

justice de I'Ontario a appliqué le prin-
cipe de compétence-compétence et a
suspendu I'action de la demanderesse,
décidant ainsi en faveur de I'arbitrage®.

La demanderesse dans I'affaire Alpina,
un concessionnaire de ventes au détail
de téléphones cellulaires, a entamé une
action en résiliation contre son franchi-
seur allégué et les deux dirigeants du
franchiseur. Le franchiseur allégué et
ses dirigeants ont demandé la suspen-
sion de la procédure judiciaire en faveur
de l'arbitrage en se fondant sur une con-
vention d’arbitrage contenue dans le
contrat de concession. Le concession-
naire a soutenu que les défendeurs in-
dividuels n’étaient pas des parties au
contrat de concession et qu’ils n’avaient
pas la qualité requise pour demander la
suspension de son action en résiliation.

La Cour s’est appuyée sur la clause d'in-
demnisation standard du contrat de con-
cession par laquelle chaque partie (le
concessionnaire et le franchiseur allé-
gué) avait convenu de s’indemniser
mutuellement. Cette clause s’étendait
également aux actionnaires, aux admi-
nistrateurs, aux dirigeants, aux socié-
tés affiliées, aux mandataires et aux
représentants. La Cour a conclu que les
deux défendeurs individuels, qui étaient
de hauts dirigeants, étaient régis parla
clause d’indemnisation et qu’il n’était
pas certain qu’ils ne seraient pas dé-
clarés parties a I'arbitrage.

- KANDA FRANCHISINGETAL. V.
1795517 ONTARIO INC.

Dans l'affaire Kanda Franchising et al.
v. 1795517 Ontario Inc.?, la Cour supé-
rieure de justice de I'Ontario a appliqué
une exception Dell et a conclu que les
défendeurs individuels n’étaient pas
parties a la convention d’arbitrage et que
I'arbitrage ne pouvait leur étre imposé?”.

Les demanderesses, soit le franchiseur
et la société affiliée du franchiseur dans
une entreprise d’optométrie, ont déposé
une demande visant a imposer I'arbi-
trage a la société franchisée et ses
deux dirigeants non signataires. Les
défendeurs individuels ont soutenu
qu’ils n’étaient pas des parties a la con-
vention d’arbitrage et que, par consé-
quent, ils n’avaient aucune obligation
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de se soumettre a l'arbitrage.

Le franchiseur a allégué qu'il fallait faire
abstraction de la personnalité morale
contre les défendeurs individuels, que
'un d’eux avait donné une garantie ver-
bale quant aux obligations de sa société
au titre du contrat de franchise et que
le contrat de franchise leur imposait a
tous les deux des responsabilités et des
obligations importantes, ce qui faisait
d’eux des parties au contrat.

La Cour n’a pas tenu compte de ces
observations pour trancher la question
de compétence. Elle a plutét réglé la
question en se fondant sur le principe
d’interprétation contractuelle qui veut
qu’un contrat sans ambiguité doive re-
cevoir son sens littéral. La Cour a con-
clu que le contrat de franchise définis-
sait sans ambiguité la société franchisée
comme le « franchisé », et pas les dé-
fendeurs individuels personnellement.
La Cour a conclu qu’il n’y avait aucune
raison d’aller au-dela du libellé simple
du contrat®. Elle a conclu que la con-
testation de la compétence de 'arbitre
pouvait étre tranchée grace a un exa-
men superficiel de la preuve documen-
taire®. La Cour a utilisé I'une des ex-
ceptions Dell pour rejeter la demande
contre les défendeurs individuels.

- RECONCILIER OU COMPARER LES
AFFAIRES ADLAKHA, KANDA ET
ALPINA

Dans les affaires Adlakha et Alpina, la
Cour supérieure a jugé que le libellé des
contrats de franchise n’était pas assez
clair pour affirmer que les sociétés affi-
liées du franchiseur n’étaient pas par-
ties a la convention d’arbitrage. Elles
ont suspendu la procédure judiciaire
pour trancher en faveur de l'arbitrage en
invoquant le principe de compétence-com-
pétence, laissant a I'arbitre la décision
ultime concernant le statut de parties
de non-signataires, c’est-a-dire sans
décider de la question sur le fond.

A linverse, dans I'affaire Kanda, les
allégations selon lesquelles une garan-
tie verbale avait été donnée par 'un des
intimés individuels n’ont pas donné lieu
au méme résultat. La Cour supérieure
arefusé d’appliquer le méme raisonne-
ment concernant les dirigeants d’un
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franchisé, affirmant qu’elle était capa-
ble de trancher, en appliquant I'excep-
tion Dell, que les dirigeants n’étaient pas
parties a la convention d’arbitrage et
qu’on ne pouvait les forcer a participer
a l'arbitrage.

DECISIONS NE CONCERNANT PAS
LES FRANCHISES

- ONTARIO MEDICAL ASSOCIATION V.
WILLIS CANADAINC.

Dans I'affaire Ontario Medical Associa-
tionv. Willis Canada Inc.*, la Cour d’ap-
pel de I'Ontario a confirmé une décision
de la Cour supérieure de justice vou-
lant que, selon le principe de compé-
tence-compétence, la question de sa-
voir si I'Ontario Medical Association
(OMA) était partie a une convention d’ar-
bitrage contenue dans un contrat de
courtage était une question de compé-
tence a étre tranchée par I'arbitre®'.

L’OMA a entamé des procédures judi-
ciaires contre les compagnies d’assu-
rance Willis Canada Inc. et Aviva Ca-
nada Inc. pour avantages au titre d’'un
contrat de courtage. En réplique, Aviva
a demandé une ordonnance de suspen-
sion de I'action en faveur de I'arbitrage,
conformément a la convention d’arbi-
trage contenue dans le contrat. LOMA
a allégué qu’elle n’était pas partie a la
convention d’arbitrage.

L’OMA n’avait jamais signé le contrat
de courtage, mais elle avait signé une
annexe, qui en faisait une bénéficiaire
des obligations d’Aviva au titre du con-
trat de courtage. La Cour d’appel a con-
firmé la décision de la Cour supérieure
voulant que l'affaire soit laissée a I'ar-
bitrage, étant donné que I'on pouvait
soutenir que 'OMA était partie a la con-
vention d’arbitrage®. La Cour d’appel a
confirmé la décision d’accorder la de-
mande de suspension de I'action de
'OMA en faveur de l'arbitrage, laissant
a l'arbitre le soin de déterminer silOMA
était partie a la convention d’arbitrage®.

- NORTHWESTPHARMACY.COM

INC. V.YATES
Dans I'affaire Northwestpharmacy.com
Inc. v. Yates*, la Cour supréme de la
Colombie-Britannique a suspendu I'ac-
tion de la demanderesse contre les dé-
fendeurs non signataires, tranchant en

faveur de I'arbitrage, au motif qu’il était
possible de soutenir que les défendeurs
étaient parties a la convention d’arbitrage.

La demanderesse, Northwestpharmacy,
était une société panaméenne qui of-
frait des médicaments de prescription
a faible colt aux consommateurs des
Etats-Unis. La réclamation de la deman-
deresse concernait des sommes im-
payées au titre d’'un contrat de traite-
ment des paiements avec Omega Group
Inc., qui contenait une convention d’ar-
bitrage. Epic Capital Group LLC inter-
venait également dans le systéme de
traitement des paiements. La deman-
deresse a décidé de ne pas intenter
d’action contre Omega. Elle a plutét in-
tenté son action en responsabilité
délictuelle contre les dirigeants
d’Omega et d’Epic, alléguant la fausse
représentation, I'enrichissement sans
cause, I'abus de confiance et des cau-
ses d’action connexes.

Les défendeurs individuels ont demandé
une suspension de l'action en faveur
de l'arbitrage fondée sur la convention
d’arbitrage contenu dans le contrat en-
tre la demanderesse et Omega. La Cour
a conclu que les défendeurs pouvaient
étre assimilés a des parties a la con-
vention d’arbitrage en raison des allé-
gations antérieures de la demanderesse®.
Dans ses demandes antérieures d’injonc-
tions connexes, la demanderesse avait
allégué que les défendeurs étaient les
véritables parties au contrat de traite-
ment des paiements.

En outre, la Cour a également conclu
que la demanderesse avait formulé ses
actions en responsabilité délictuelle
contre les défendeurs dans le but pre-
mier d’éviter la convention d’arbitrage.
L’action sur le fond était pour une viola-
tion du contrat de traitement de paie-
ment. La Cour a refusé de sanctionner
une tentative d’éviter la convention d’ar-
bitrage en désignant les parties conne-
xes, et pas le signataire du contrat,
comme défendeurs.

Par conséquent, en refusant leur statut
aux défendeurs, la demanderesse était
équitablement interdite de nier aux dé-
fendeurs le statut leur permettant de
demander la suspension de son action

en responsabilité délictuelle par I'entre-
mise de la convention d’arbitrage con-
tenue dans le contrat de traitement des
paiements.

- GRAVES V.CORREACTOLOGY
HEALTH CARE GROUP INC.

Dans l'affaire Gravesv. Correactology
Health Care Group Inc®, une décision
de la Cour supérieure de justice de 'On-
tario publiée en juillet 2018, la Cour a
refusé de suspendre les procédures en
faveur de la convention d’arbitrage, af-
firmant que les défendeurs non signa-
taires n’avaient pas qualité pour deman-
der une suspension des procédures®.

Les demandeurs étaient d’anciens étu-
diants du programme de praticien en
corréactologie du Canadian Institute of
Correactology (I'« Institut »). Chaque
étudiant avait signé une convention
d’inscription avec I'Institut, ainsi qu’un
accord de licence et une entente de
confidentialité avec une société parente,
Correactology Health Care Inc.
(« CHC ».) Les conventions d’inscrip-
tion et les accords de licence conte-
naient des conventions d’arbitrage.

A la fin du programme, les étudiants
devaient passer des examens pour re-
cevoir une attestation alléguée de la
Canadian Association of Correactology
Practicioners ('« Association »). Le pro-
gramme n’était pas homologué en vertu
de la Loi de 2005 sur les colléges pri-
vés d’enseignement professionnel
(LCPEP).

L'Institut, I’Association et le CHC étaient
sous le contr6le des mémes personnes,
ou de personnes étroitement asso-
ciées.

Le différend est survenu lorsque I'Insti-
tut a expulsé les étudiants, au motif
qu’ils auraient violé leurs ententes de
confidentialité. Les étudiants ont intenté
une action contre les entités et les par-
ticuliers impliqués dans le programme
de corréactologie. lls ont allégué la
fraude, la conspiration, une rupture de
contrat, la non-conformité a la Loi Ar-
thur Wishart de 2000 sur la divulgation
relative aux franchises (la décision n’a
essentiellement pas traité les questions
relatives aux franchises) et que le sys-
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teme dans son ensemble était une ar-
naque. lls ont également allégué que
les défendeurs exploitaient un collége
privé d’enseignement professionnel non
inscrit.

Les conventions d’inscription et les ac-
cords de licence contenaient des clau-
ses d’'arbitrage. Cependant, elles conte-
naient aussi des clauses contradictoires
en matiere de compétence. Les con-
ventions d’inscription stipulaient que les
parties devaient se soumettre a la com-
pétence exclusive des tribunaux
ontariens. Les accords de licence sti-
pulaient que les parties devaient inten-
ter leurs actions devant la Cour supé-
rieure de justice a Sudbury. Les
ententes de confidentialité ne conte-
naient pas de clause d’arbitrage et sti-
pulaient que les parties acceptaient la
compétence non exclusive des tribu-
naux ontariens.

Le conflit entre les clauses d’arbitrage
et les clauses de compétence créait une
ambiguité dans les instruments. En in-
terprétant les contrats d’inscription, la
Cour a appliqué le principe juridique de
contra proferentem contre les défen-
deurs. Concernant les accords de li-
cence, la Cour a conclu que les dispo-
sitions en matiere de compétence
renvoyant les actions a la Cour supé-
rieure de justice a Sudbury étaient plus
précises que la convention d’arbitrage.
Sila Cour donnait effet a la convention
d’arbitrage, les dispositions en matiere
de compétence deviendraient super-
flues. La Cour était par ailleurs préoc-
cupée par la possibilité que les instru-
ments soient nuls ab initio.

.DANS TOUT LE CANADA!

L /Aw offre des possibilités publlata/rag:l
pour promouvoir vos services

Ni les défendeurs individuels ni I’ Asso-
ciation n’étaient parties a une conven-
tion d’arbitrage. Les étudiants ont allé-
gué que les défendeurs individuels
avaient fait de fausses déclarations
importantes et avaient agi de maniére
coercitive. La Cour a conclu que les
défendeurs individuels n’étaient pas
désignés dans le simple but de contour-
ner la clause d’arbitrage. En fait, les
défendeurs individuels n’étaient pas
des parties aux ententes et ne pou-
vaient pas invoquer les clauses d’arbi-
trage. La Cour a jugé que les non-si-
gnataires des conventions d’arbitrage
n’avaient pas la qualité nécessaire pour
invoquer la convention d’arbitrage
comme moyen de défense dans le litige®.

Enfin, la Cour a décidé d’'user du pou-
voir discrétionnaire que lui confere le
paragraphe 7(2) de la Loi de 1991 sur
I'arbitrage pour refuser la suspension.
L'inscription de I'Institut en vertu de la
LCPEP soulevait de sérieuses préoc-
cupations d’ordre public. La décision de
la Cour a également été influencée par
les questions sérieuses concernant la
légalité du systeme. Soit les défendeurs
étaient impliqués dans un stratagéme
frauduleux, ce qui irait au-dela de la
portée des conventions d’arbitrage, soit
ils exploitaient le programme de
corréactologie sans permis de I'entité
de réglementation pertinente®.

DECISIONS DES ETATS-UNIS

- MCBRO PLANNING AND
DEVELOPMENT CO. V. TRIANGLE
ELECTRICAL CONSTRUCTION
CO.INC.

La jurisprudence des Etats-Unis offre
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d’autres lignes directrices concernant
le probléme des non-signataires et I'ar-
bitrage. Dans l'affaire McBro Planning
and Development Co. v. Triangle
Electrical Construction Co. Inc.*, la
Cour d’appel du onzieme circuit a con-
firmé la décision de la Cour de district
du district nord d’Alabama, suspendant
'action de Triangle contre McBro en
faveur de I'arbitrage*'.

Triangle et McBro avaient conclu cha-
cun de leur cété des contrats avec un
hépital visant la réalisation de rénova-
tions dans les locaux de I'établisse-
ment. Ces contrats contenaient une
convention d’arbitrage. Toutefois, Trian-
gle et McBro n’entretenaient aucun lien
contractuel. Le contrat de Triangle avec
I'hépital prévoyait des réles pour les
deux parties, mais énoncait expressé-
ment que rien dans les instruments ne
créait de relation contractuelle entre
Triangle et McBro.

La Cour a mis I'accent sur la portée de
la convention d’arbitrage, la relation
étroite entre les entités en cause et le
fait que les actions en responsabilité
délictuelle contre McBro mettaient en
cause le contrat de Triangle avec I'h6-
pital*2. La Cour a conclu que les actions
de Triangle étaient « intimement fon-
dées etintimement liées aux obligations
contractuelles sous-jacentes »*3. Sur
ces motifs, la Cour a jugé que la con-
vention d’arbitrage s’étendait aux récla-
mations de Triangle contre McBro*.

- DELOITTE NORAUDIT V.DELOITTE
HASKINS & SELLS, USET AL.
Dans l'affaire Deloitte Norauditv. Deloitte
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Haskins & Sells, US et al.*, la Cour
d’appel du deuxieme circuit a infirmé
une décision de la Cour de district
du district sud de New York qui avait
refusé la motion en suspension de
I’action de la demanderesse en fa-
veur de l'arbitrage intentée par les dé-
fenderesses*.

La demanderesse, Deloitte Noraudit
(« Noraudit »), était la société affiliee
norvégienne de I'association internatio-
nale de sociétés comptables des dé-
fenderesses. Un différend est survenu
entre les défenderesses et sa société
affiliée au Royaume-Uni et a été réglé
par un accord qui donnait aux défende-
resses un droit limité d’utiliser le nom
« Deloitte ». Noraudit a intenté une ac-
tion contre les défenderesses, alléguant
son droit d’utiliser le nom « Deloitte »
dans le cadre de sa pratique de comp-
tabilité en Norvege. Les défenderesses
ont fait valoir que 'action de Noraudit
devait étre soumise a I'arbitrage con-
formément a la convention d’arbitrage
contenue dans I'entente de reglement.

Les défenderesses avaient signé I'en-
tente de reglement au nom de toutes
ses sociétés membres. Les défende-
resses avaient remis une copie de I'en-
tente a Noraudit a des fins d’approba-
tion. Noraudit n’a soulevé aucune
objection et a continué a utiliser le nom
« Deloitte ».

La Cour a jugé que Noraudit, ayant tiré
avantage de I'entente de reglement,
était interdite de nier son obligation
de se soumettre a I'arbitrage au titre
de I'entente*. Le fait que Noraudit
n’ait jamais signé I’entente de regle-
ment n’était pas un élément détermi-
nant de I'affaire*®. Noraudit n’a pas sou-
levé d’objection au bon moment et a
continué a profiter de 'entente. Pour ces
motifs, la Cour a conclu que Noraudit
était obligée de soumettre sa réclama-
tion contre les défenderesses au pro-
cessus d’arbitrage®.

CONCLUSION

Le probleme des non-signataires est
courant dans I'arbitrage des différends
en matiere de franchise, étant donné
que les sociétés affiliées du franchiseur
et du franchisé sont souvent mises en

cause dans le différend.

La regle générale veut que les non-par-
ties ne puissent étre obligées de parti-
ciper aux procédures d’arbitrage et con-
traintes par ses résultats. Qui plus est,
une acceptation de se soumettre a l'ar-
bitrage doit étre claire et précise. Selon
le principe de compétence-compé-
tence, une contestation fondée sur la
qualité de participante a I'arbitrage d’'une
partie est une question de compétence
atrancher par I'arbitre. Les exceptions
Dell offrent aux tribunaux judiciaires des
moyens de contourner le principe de
compétence-compétence et de régler
les contestations de compétence sur
des motifs limités.

Sil'on peut soutenir qu’il y a une possi-
bilité qu’un arbitre arrive a la conclusion
gu’un non-signataire est une partie a l'ar-
bitrage, le principe de compétence-com-
pétence devrait normalement s’appli-
quer. Les tribunaux judiciaires ont obligé
des non-signataires a se soumettre a
des procédures d’arbitrage en vertus
des théories de I'abstraction de la per-
sonnalité morale, de l'incorporation par
renvoi, de la présomption ou cession,
du pouvoir de représentation, de la
préclusion équitable et du consente-
ment implicite a I'arbitrage. Selon les
affaires examinées dans le présent ar-
ticle, il semble que les tribunaux soient
plus enclins a accorder une suspension
lorsque les motifs de l'incorporation par
renvoi, du pouvoir de représentation ou de
la préclusion équitable sontinvoqués.

En ce qui concerne les trois décisions
en matiere de franchisage analysées,
la Cour supérieure de I'Ontario, dans les
affaires Adlakha et Alpina, a appliqué le
principe de compétence-compétence,
affirmant qu’il était possible qu’un arbi-
tre arrive a la conclusion que les socié-
tés affiliées sont des parties a la con-
vention d’arbitrage. Dans ['affaire
Kanda, la Cour a conclu qu’il était clair,
apres une analyse superficielle appli-
quant 'exception Dell, que les sociétés
affiliées du franchisé n’étaient pas par-
tie a la convention d’arbitrage.

Directement ou indirectement, I'incor-
poration par renvoi ou les renvois con-
tractuels aux sociétés affiliées du fran-
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chiseur dans le contrat de franchise,
tout comme dans la convention d’arbi-
trage, ont été des facteurs pertinents
dans les affaires Adlakha et Alpina. Dans
I'affaire Adlakha, la Cour s’est basée
sur les nombreux renvois aux « socié-
tés affiliées » et a souligné le pou-
voir apparent du franchiseur de con-
traindre ses sociétés affiliées. Dans
la méme veine, dans I'affaire Alpina,
la Cour s’est appuyée sur la clause
d’indemnisation standard figurantau
contrat pour trouver des renvois aux
sociétés affiliées et au pouvoir de re-
présentation pour les contraindre.

L’incorporation par renvoi et la
préclusion équitable ont été des facteurs
dans I'affaire Willis, ou la décision de la
Cour était fondée sur une annexe dont
des bénéfices avaient été tirés.

Le pouvoir de représentation et la
préclusion équitable ont été des facteurs
dans I'affaire Deloitte, ou la Cour s’est
fondée sur le fait de ne pas s’étre op-
posé au bon moment, méme apres y
avoir été invité, et d’avoir continué a
profiter de 'entente de reglement.

Dans I'affaire Yates, la Cour a invoqué
la théorie de la préclusion équitable
pour empécher la défenderesse de
contester la qualité des défendeurs
de demander une suspension de son
action en responsabilité délictuelle en
faveur d’'une convention d’arbitrage con-
tenue dans un contrat de traitement de
paiements.

Dans I'affaire Graves, la Cour a conclu
que les défendeurs non signataires
n’'avaient pas la qualité requise pour
demander une suspension de l'ac-
tion en se fondant sur les conven-
tions d’arbitrage. Contrairement a
I’affaire Yates, la Cour a conclu que
les étudiants n’avaient pas ajouté les
défendeurs non signataires ni formulé
leur action en vue de contourner les
conventions d’arbitrage.

La décision dans l'affaire Graves est
intéressante parce que, méme si elle
présente plusieurs notions juridiques
analysées dans le présent article (a
savoir : i) des ententes connexes (cer-
taines ententes contenaient une accep-
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tation de se soumettre a I'arbitrage), ii)
le pouvoir de représentation (les défen-
deurs n’étaient pas sans lien de dépen-
dance); et iii) 'abstraction de la per-
sonnalité morale (a savoir si le
directeur individuel ou les sociétés
connexes devraient étre contraints
par 'acceptation de se soumettre a
I’arbitrage), la Cour a néanmoins
exercé son pouvoir discrétionnaire et a
refusé une suspension des procédures.
Ultimement, la Cour était plus préoccu-
pée par les ambiguités dans les enten-
tes, les motifs apparemment Iégitimes
d’ajouter les non-signataires, la possi-
bilité que les ententes soient annulées
et les préoccupations majeures d’ordre
public & propos de la [égitimité de I'école
et de son inscription.

Dans I'affaire McBro, la Cour a fondé
sa décision sur la relation étroite entre
les parties, la vaste portée de la con-

vention d’arbitrage et le fait que I'action
de Triangle reposait sur l'interférence
alléguée de McBro dans ses relations
contractuelles avec I'hopital.

Les tribunaux judiciaires ont jugé que
ces motifs légaux, ensemble ou com-
binés, permettent d’invoquer le prin-
cipe de compétence-compétence et
de renvoyer avec déférence a I’arbi-
tre la question du statut des non-si-
gnataires. Sauf en cas de questions
primordiales comme celles en cause
dans I'affaire Graves, les tribunaux ju-
diciaires semblent a la recherche d’'un
seuil minimal de preuve pour conclure
qu’ils sont ouverts a ce qu’un arbitre
déclare que des non-signataires sont
parties a I'arbitrage.

Le seuil requis par un tribunal pour en
arriver a cette conclusion demeure tou-
tefois incertain : il peut y avoir des dif-

férences juridiques importantes dans
la définition du seuil, en fonction des
mots utilisés — « probable », « pos-
sible » ou « susceptible » pouvant
chacun entrainer un fardeau de preuve
plus ou moins grand. &
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de suspension qui, sur la base de I'affaire TELUS, ont sensiblement le méme 41 [Ibid., p. 343.
effet. 42 Ibid., p. 344.
10 Arbitration Law of Canada: Practice and Procedure (Casey, Brian J., 2017, 43 Ibid.
Jurisnet LLC), p. 200. 44 Ibid.
11 Supra, note 10, p. 199. 45 Deloitte Noraudit v. Deloitte Haskins & Sells, US et al., 9 F (3d)
12 DNM Systems Ltd. v. Lock-Block Canada Inc., 2015 BCSC 2014, paragr. 77. 1060 (2nd Cir 1993).
Voir également Addison Chevrolet Buick GMC Ltd. v. General Motors of Canada 46 Ibid., paragr. 1.
Ltd., 2016 ONCA 324, dans laquelle la Cour d’appel de I'Ontario a conclu que la 47 Ibid., paragr. 20.
société parente d’un franchiseur pouvait étre un « franchiseur » au sens de la 48 Ibid., paragr. 19.
Loi Arthur Wishart de 2000 sur la divulgation relative aux franchises LO 2000, 49 Ibid., paragr. 20.

¢ 3, bien qu’il ne s’agit pas d’une affaire d’arbitrage.
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« THE MEDIATOR’S TOOLKIT:
FORMULATING AND ASKING

QUESTIONS FOR SUCCESSFUL

OUTCOMES »

Les médiateurs et médiatrices ont besoin de préparer et
de poser des questions bien pensées qui ébranlent les
idées ancrées et modifient les perspectives. The
Mediator’s Toolkit leur permet de le faire. Gerry
O’Sullivan présente ce qu'elle appelle les questions sur
le parcours d'inférence [Journey of Inference
Questions). Lauteure suggere que de telles questions
sont concues précisément pour susciter de nouvelles
prises de conscience chez les parties. Voici la traduction

d'un bref extrait du livre.

Le concept d'« échelle d’'inférence » a
été d’abord défini par Chris Argyris et
ensuite présenté par Peter Senge dans
son ouvrage La cinquiéme discipline.
Dans le présent ouvrage, jappelle ce
concept « parcours d’inférence », parce
que je considere qu’il correspond a un
parcours circulaire dans I'esprit, plutot
qu’a la montée et la descente d’'une
échelle. Voir la figure 1.

Les questions sur le parcours d’infé-
rence aménent la partie concernée a
passer en revue l'information qu’elle
retient d’'un événement catalyseur;
ses interprétations de cette informa-
tion; les suppositions qu’elle a fai-
tes a partir de ses interprétations;
et les conclusions auxquelles elle est
parvenue, qui a leur tour ont entrainé
les décisions ou les mesures qu’elle a
prises. Ces questions permettent aussi
d’explorer les croyances de la partie
concernée et l'influence de ces croyan-
ces sur son parcours d’inférence.

Le scénario en milieu de travail suivant
ainsi que les lignes directrices et les
étapes qui 'accompagnent montreront
l'utilité des questions sur le parcours
d’inférence.

Anne et Marie travaillent dans le

méme laboratoire d’hépital depuis
cinq ans. Le personnel du labora-
toire compte neuf membres au to-
tal. La relation de travail entre Anne
et Marie est bonne, et il leur arrive
méme de se voir a I'extérieur du tra-
vail a 'occasion. Cependant, Anne
a remarqué dernierement une légere
différence dans cette relation. Il n’y
a rien qu’elle puisse précisément
nommer — seulement un sentiment
de doute quil'habite depuis quelques
semaines sans qu’elle puisse le jus-
tifier par des faits.

La semaine derniere, quand Anne est
arrivée au travail, Marie marchait
vers elle dans le corridor de I'h6pi-
tal. Anne allait lui dire bonjour lors-
qu’elle s’est apercue que Marie
gardait la téte basse et ne la saluait
pas. Décontenancée, Anne continue
de marcher vers le laboratoire. Elle
pense tout de suite que ce compor-
tement confirme ses soupgons : elle
interprete l'incident comme un signe
que Marie souhaite I'éviter, et sup-
pose ensuite que Marie ne 'aime
plus. Anne conclut que Marie désire
probablement mettre fin a leur ami-
tié, méme si elle ne comprend pas
du tout pourquoi Marie voudrait faire
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GERRY O'SULLIVAN

Gerry O'Sullivan est médiatrice,
formatrice et facilitatrice. Elle a plus
de 30 ans d’expérience en résolution
de conflits et en formation. Elle
donne la formation certifiée en
médiation professionnelle, approu-
vée par linstitut des médiateurs
d’'Irlande. Mme O’Sullivan est la
directrice de O'Sullivan Solutions.
Elle vit a Castlegregory, sur la cote
sud-ouest de Ulrlande.

cela, surtout sans lui en donner les
raisons. En continuant ses ré-
flexions, Anne se convainc que Ma-
rie a parlé en mal d’elle aux autres
dans le laboratoire.

Anne se dit ensuite que cette situa-
tion n’est qu’un exemple de plus de
la fagon dont les gens se compor-
tent : ils n'ont jamais le courage de
vous dire en pleine face ce qui ne
va pas, et passent leur temps a ru-
miner des pensées négatives a vo-
tre sujet, tout en continuant de
sourire et de prétendre que tout va
bien dans la relation. lls parlent
ensuite de vous aux autres en es-
sayant de les monter contre vous.
Anne décide alors qu’elle cessera
immédiatement de parler a Marie
et aux autres membres du per-
sonnel également. Elle a souvent
vécu cette situation auparavant et
croit qu’elle sait exactement com-
ment y réagir!
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Au cours des jours suivants, Marie
et les autres membres du personnel
commencent a se demander ce qui
ne va pas chez Anne. Mais ils ne
I'approchent pas, parce qu’ils sen-
tent que sa colére est sur le point
d’éclater, et savent qu’elle peut par-
fois étre agressive. lls ne veulent
pas faire une scéne, mais ils s’en-
gagent tous dans leur propre par-
cours d’inférence et font des
actions appuyées sur leurs expé-
riences personnelles passées et
leurs croyances.

Les jours suivants, Anne remarque
de plus en plus de signes confirmant
ses soupgons que personne ne veut
étre son allié. Elle recherche méme

activement des exemples prouvant
que ses croyances sont fondées. La
situation empire réguliérement jus-
qu’a ce qu’un jour, Anne s’emporte
violemment contre Marie a la café-
téria de I'hopital, tandis que des dou-
zaines d’employés les observent.
Finalement, Marie dépose une
plainte contre Anne au Service des
ressources humaines, et une média-
tion est proposée.

Sélectionner des faits et en tirer des
déductions (ou inférences) est en grande
partie un processus inconscient, mais
il peut étre amené a la conscience par
des questions en médiation. Les ques-
tions sur le parcours d’'inférence aident
les parties a chercher d’autres rensei-

gnements éclairants, qui peuvent
méme prouver que leurs interprétations
et leurs suppositions étaient erronées.
Par conséquent, les parties peuvent
alors procéder a des réinterprétations
plus exactes et plus objectives.

LIGNES DIRECTRICES POUR POSER

DES QUESTIONS SUR LE PARCOURS

D'INFERENCE

e Les questions sur le parcours d’in-
férence ne doivent étre posées
qu’aprés que les parties ont ra-
conté leur histoire. En posant ces
questions avant ou pendant ce
récit initial, le médiateur ou la mé-
diatrice pourrait paraitre analytique
et critique.

¢ Le médiateur ou la médiatrice peut

INTERPRETATION : Action
d’expliquer la signification
de quelque chose.

« Cette attitude doit signifier
qu’elle essaie de m’éviter. »

Sans nous en apercevoir, nous
sélectionnons les données que
nous retenons d’'une situation
vécue. La sélection des données
que nous opérons estinfluencée par
nos croyances et notre « vision du
monde ».

« Elle ne m’a pas souri et ne
m’a pas dit bonjour. Elle m’a
complétement ignorée! »

REALITE : Le monde des
données observables que
Nous percevons par nos
cing sens.

« Marie m’a croisée, la téte
baissée. »

Nos sens percgoivent et transmettent a
notre cerveau 11 millions de « bits »
d’'information par seconde provenant de
notre environnement, mais notre esprit
conscient semble capable de traiter
seulement 40 « bits » environ par seconde.

Le parcours d'inférence

SUPPOSITION : Enoncé
accepté comme vrai ou
certain, sans preuve.

« Elle ne m’aime plus et veut
probablement mettre fin a
notre amitié. »

suppositio
‘ mmclusions

interprétations

croyances
irmées

. lérence témoigne de notre interprétation
1Vables selon notre perspective ou paradio™® -

CONCLUSION : Jugement ou
décision.

« Tous les gens qu’elle connait
ne veulent probablement plus
rien savoir de moi, mais je m’en
fous. »

Nos conclusions sont
influencées par nos croyances,
et ces croyances se fondent
sur notre expérience du monde.

Ces croyances deviennent les
regles de notre « systeme
d’exploitation ».

« Les gens se liguent toujours
contre quelqu’un. lls ne
cherchent jamais la vérité. »

ACTION : Mesure que nous
décidons de prendre & partir de
cegue nous croyons vrai et

« Je vais leur montrer que je
n’ai pas besoin d’eux! Je ne les
regarderai pas et ne leur
parlerai pas lorsque j'irai au
laboratoire. »

ique

FIGURE 1
© www.osullivansolutions.ie
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interroger chaque partie sur son
parcours d’inférence du début a
la fin; ou encore poser des ques-
tions aux parties tour a tour sur
leurs interprétations, puis sur
leurs suppositions, etc. Mais
cette derniére méthode exige une
facilitation trés étroite.

e Aprés la réponse d’une partie et
avant de poser la prochaine ques-
tion, le médiateur ou la médiatrice
doit parfois reformuler ce qu’il a en-
tendu, de sorte que la partie concer-
née ne sente pas qu’elle subit un
interrogatoire.

e Les parties peuvent avoir de la diffi-
culté a différencier les interpréta-
tions et les suppositions. Pour
éviter la confusion, il est possi-
ble de demander d’abord
« Qu’'avez-vous pensé de l'inten-
tion de X? » lors des questions
sur les interprétations, puis
« Quel sens avez-vous donné en-
suite & cette intention? » lors des
questions sur les suppositions.

e Une partie peut étre interrogée sur
son propre parcours d’inférence et,
par la suite, sur ses hypothéses re-
lativement au parcours d’inférence
de l'autre partie. Cette technique
peut étre utile dans une rencontre
conjointe ou l'une des parties pré-
tend que l'autre partie ne la comprend
pas, et que vous, en tant que mé-
diateur ou médiatrice, savez que ce
n’est pas le cas.

Le questionnement sur le parcours d'in-
férence peut s’'interrompre a tout mo-
ment si nécessaire, notamment :

— Lorsque la prise de conscience se
fait t6t dans le processus de ques-
tionnement, p. ex. au stade des in-
terprétations;

— Lorsqu’une partie trouve le proces-
sus trop intense et trop difficile.

EXEMPLES DE QUESTIONS SURLE

PARCOURS D’INFERENCE

L’élaboration d’'une série de questions

sur le parcours d’inférence suppose

trois étapes :

Etape 1 —Ecouter le récit d’'une partie

Etape 2 —Remettre en question le ré-
cit

Etape 3 — Créer un nouveau récit pos-
sible

Voici quelques exemples des questions
qui pourraient étre posées dans le scé-
nario en milieu de travail concernant
Marie et Anne. [La liste de questions a
été abrégée pour le présent article.]

ETAPE 1

- ECOUTER LE RECIT D’'UNE PARTIE

Evénement

— Anne, pourriez-vous me dire ce qui
s’est passé lorsque vous et Marie
vous étes croisées dans le corridor?
Ensuite, qu’est-il arrivé?

Données sélectionnées

— Qu’avez-vous remarqué, Anne?
Quels renseignements ou faits avez-
vous retenus de cet événement?

Interprétations

— Lorsque 'événement s’est produit
[Marie vous croise, la téte baissée],
qu’avez-vous pensé de l'intention de
Marie? Qu’est-ce qui vous a menée
a cette interprétation?

Suppositions

— Quel sens avez-vous donné ensuite
al'intention de Marie, et quelles sup-
positions avez-vous faites sur ce qui
pourrait arriver? Qu’est-ce qui vous
a menée a ces suppositions?

Conclusions et jugements

— Apreés avoir fait ces suppositions, a
quels conclusions ou jugements
étes-vous parvenue? Qu’est-ce qui
VOUS a menée a ces conclusions ou
jugements?

Croyances

— Quelles sont vos croyances au su-
jet des gens et de leur fagon de se
comporter dans des situations
comme celle-1a?

Actions

— Comment ces croyances ont-elles
influé sur les décisions ou les me-
sures que vous avez prises par la
suite? Qu’avez-vous décidé de
faire?

— Et alors, que s’est-il passé? Quoi
d’autre?

A noter :
Aprés I'étape 1, les médiateurs ou mé-
diatrices doivent faire un résumé,
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puis trouver et nommer, pour les
parties, le lien entre les premiéres
interprétations faites par la partie
concernée et la décision ou la me-
sure finale qu’elle a prise.

ETAPE 2

- REMETTRE EN QUESTION LE RECIT

Données sélectionnées

— Qu’avez-vous pensé de Marie et
senti par rapport a elle, avant et pen-
dantI'événement?

— Sur quoi vous fondiez-vous? Sur
quelle preuve matérielle?

— Quelles étaient vos attentes par rap-
port & Marie? Qu’est-ce qui a en-
trainé ces attentes?

— Sivous n'aviez pas été concentrée
sur vos attentes, quoi d’autre auriez-
VOuS pu voir?

— Qu’est-ce que d’autres auraient pu
observer s’ils avaient été présents
lorsque Marie vous a croisée, la téte
baissée?

— Sur une échelle de 0 a 10, ou 10
correspond a une certitude totale,
quel est le niveau de certitude de
votre interprétation de...?

— Quel est'objet de cette incertitude?
(Sila réponse n’est pas 10.)

Interprétations
— Anne, qu'avez-vous pensé de I'in-
tention de Marie?

— Qu’est-ce qui a influé sur vos inter-
prétations ou contribué a ces inter-
prétations de ce que vous avez vu?
Est-ce que le sentiment de doute que
vous avez mentionné par rapport a
votre amitié avec Marie pourrait
avoir influencé ce que vous avez
réellement vu et vos interprétations?
Si 'amitié avait été sans nuages au
moment ou Marie vous a croisée, la
téte baissée, dans le corridor, quel-
les interprétations auriez-vous pu
faire de 'événement?

— Imaginez que vous regardez I'inci-
dent (et vous-méme) d’'un balcon,
que pourriez-vous voir et quelles in-
terprétations pourriez-vous en faire?

— Est-ce qu’un autre moment ou
d’autres circonstances auraient pu
vous faire interpréter l'incident diffé-
remment?


http://www.adric.ca/FR
http://adric.ca/fr/communication-preferences/
http://adric.ca/fr/communication-preferences/

Des questions peuvent aussi étre
posées sur la perspective de
I’autre partie :

— Sionle luidemandait, qu’est-ce que
Marie dirait au sujet du moment ou
vous l'avez vue vous croiser dans
le corridor de I'hdpital?

— D’aprés vous, qu’est-ce qui surpren-
drait le plus Marie dans votre inter-
prétation de la situation et de son
intention?

— Quelle interprétation Marie aurait-elle
aimé que vous fassiez?

Suppositions

— Quelles suppositions avez-vous fai-
tes apres votre premiere interpréta-
tion des actions de Marie?

— Quels événements avez-vous pré-
vus?

— Qu’est-ce qui vous a amenée a faire
cette supposition précise?

— Quelles autres suppositions auriez-
vous pu faire?

— Si vous aviez fait une supposition
différente, quel aurait pu étre le ré-
sultat?

A partir des réponses d’Anne, le mé-

diateur ou la médiatrice peut poser
d’autres questions sur les suppositions
faites, si cela est pertinent.

Conclusions

— Apreés avoir fait votre premiére sup-
position, a quel jugement ou conclu-
sion étes-vous parvenue, Anne?

— Qu’est-ce qui vous a amenée a ce
jugement ou conclusion? Que signi-
fiait cette décision pour vous?

— Aquelles autres conclusions auriez-
VvOus pu parvenir?

Le médiateur ou la médiatrice peut
poser d’autres questions sur les con-
clusions tirées, et demander a la
partie concernée de classer les
autres conclusions possibles, si cela
est pertinent.

Croyances

— Quelles sont les pensées ou
croyances sur la vie ou les gens
qui vous ont menée a cette con-
clusion? En quoi ces croyances
vous ont-elles été utiles par le
passé? Y a-t-il des situations ou
ces croyances sont valables et

d’autres ou elles ne le sont pas?
Quelles distinctions faites-vous
entre ces situations?

— Quelles autres croyances avez-vous
qui auraient pu vous entrainer a tirer
une conclusion différente?

Actions

— Vous avez mentionné plus t6t
qu’aprés I'événement, vous avez
pris des décisions sur votre fagon
d’y réagir, et que le conflit s’est ag-
gravé, vous isolant davantage. Main-
tenant que vous avez réfléchi a ces
conséquences, quelles autres déci-
sions ou mesures auriez-vous pu
prendre?

— Quels effets ces autres décisions ou
mesures auraient-elles pu avoir sur
la situation conflictuelle et son évo-
lution?

— Quels auraient pu étre les résultats?

Parfois, il suffit de poser des questions
sur le parcours d’'inférence a une seule
partie. Mais, dans le scénario en ques-
tion, Marie a aussi fait un parcours d’in-
férence, aussi faut-il lui poser des ques-
tions similaires.
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ETAPE 3

- CREER UN NOUVEAU RECIT
POSSIBLE

Lorsque le passé a été décomposé
et qu’il apparait, ou est mentionné,
qu’un nouvel apprentissage et de
nouvelles prises de conscience ont
été faits par les deux parties, il est
alors temps de réfléchir a d’autres
mauvaises interprétations que les
parties ont pu faire :

— Marie et Anne, lors de l'intensifica-
tion du conflit, quelle intention cha-
cune de vous a-t-elle eue, qui a été
mal interprétée par 'autre?

— D’apres vous, quel sens 'autre par-
tie a-t-elle donné a votre mauvaise
interprétation?

— Cette mauvaise interprétation pour-
rait-elle vous avoir menée a présen-
ter un comportement particulier en
guise de réponse?

La compréhension mutuelle est
aussi favorisée si le médiateur ou la
médiatrice facilite I’expression, par
chacune des parties, des conséquen-
ces du conflit pour elle. Cette appro-
che ne peut fonctionner que si le
médiateur ou la médiatrice sait que
chaque partie écoutera I'autre respec-
tueusement.

— Quelles ont été les conséquences
du conflit pour chacune de vous?

— Quelle estla pire chose que chacune
de vous a vécue dans ce contexte?

— Comment ces conséquences ont-
elles influé sur votre fagon de pen-
ser et les mesures que vous avez
prises?

— Selon vous, avec quoi l'autre partie
est-elle aux prises?

— Qu’est-ce que l'autre partie devrait
savoir ou comprendre maintenant
pour répondre a vos besoins?

— De quoi chacune de vous aurait-elle
eu besoin pour que les choses se
passent autrement?

— Qu’est-ce que chacune de vous pour-
rait maintenant offrir a 'autre?

Facilitation de I’expression de re-
grets et usage du passé pour donner
forme a I’avenir

Si un changement de paradigme s’est
produit chez une partie ou les deux, la
question suivante permettra I'expres-

sion de regrets et ouvrira des possibili-

tés de solutions :

— Si vous pouviez reculer dans le
temps, avec l'information que vous
avez maintenant, qu’est-ce que cha-
cune de vous pourrait dire ou faire
différemment?

Enoncé du nouveau récit

— Sivous deviez maintenant raconter
cette histoire a une autre personne
en vous fondant sur la compréhen-
sion que vous avez obtenue toutes
les deux, comment vous y pren-
driez-vous?

A noter : D’autres problémes peuvent
surgir ici et devoir étre gérés.

Accords concernant I’avenir

— Siune situation semblable devait se
reproduire, comment la géreriez-
vous? De quoi chacune de vous

aurait-elle besoin de la part de
'autre? Qu’est-ce que chacune de
vous pourrait offrir a 'autre?

— Quels éléments de votre apprentis-
sage peuvent servir a établir des
accords entre vous a 'avenir?

Signal de danger :

Ne pressez pas la partie interrogée de
répondre — procéder attentivement et
doucement, a son rythme et avec son
autorisation. @&
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« SMART » OU NON, LES PARTIES ONT
EUCE QU'ELLES VOULAIENT :

commentaire sur l'affaire SMART Technologies
ULC c Electroboard Solutions Pty Ltd,

2017 ABQB 559

Récemment, la Cour du Banc de la
Reine de I'Alberta s’est fait demander
d’annuler la sentence d’un tribunal arbi-
tral international, le demandeur allé-
guant que le tribunal avait outrepassé
sa compétence. Ce n’est pas nouveau.
Ce qui est nouveau, c’est que la sen-
tence a été rendue par un tribunal
d’appel, créé par le contrat des par-
ties, dont la majorité avait autorisé
un appel de la sentence de I'arbitre
de premiére instance sur la base
d’une erreur de droit. Bien que I'ap-
proche de la Cour n’offre aucune véri-
table surprise pour les praticiens de I'ar-
bitrage, elle souléve quelques éléments
a garder a l'esprit dans la rédaction des
conventions d’arbitrage.

VOICI LES FAITS DE LAFFAIRE.

SMART est une société technologique
qui concoit des tableaux blancs inte-
ractifs et des outils de collaboration pour
les salles de classe et de réunion.
Electroboard était le distributeur des pro-
duits SMART en Australie et en Nou-
velle-Zélande dans le cadre d’ententes
de distribution qui prévoyaient une
clause d’arbitrage. Les conventions d’ar-
bitrage prévoyaient également un droit
d'interjeter appel devant un tribunal d’ap-
pel composé de trois arbitres en vertu
du Réglement du Centre international
de résolution des différends (ICDR) pour
les litiges dépassant un certain mon-
tant. La norme de contrdle prévue dans
ce réglement est un contréle « des er-
reurs de droit manifestes et des erreurs
de fait manifestes et convaincantes »
[TRADUCTION]. Le réglement prévoit en
outre que la sentence du tribunal d’ap-
pel sera définitive et contraignante et
qu’elle ne pourra étre portée en appel
ou soumise a un autre contrdle.

Des différends ont surgi entre les par-

ties; SMART a résilié les ententes de
distribution et a entamé un arbitrage
pour le paiement des factures im-
payées. Electroboard a présenté une
demande reconventionnelle, soulevant
des problémes quant a la fonctionnalité
des produits, une violation du contrat,
une commercialisation trompeuse et un
manquement au devoir de négocier de
bonne foi. Les questions du différend
ont été tranchées par un arbitre unique
qui a rendu une sentence sommaire en
faveur de SMART sur certaines ques-
tions et, aprés une audition, une sen-
tence ultérieure sur les autres questions
en faveur de SMART, rejetant la de-
mande reconventionnelle.

Conformément a la convention d’arbi-
trage, Electroboard a interjeté appel
de la sentence arbitrale devant un
tribunal composé de trois arbitres.
La majorité du tribunal d’appel a ren-
versé la sentence de I'arbitre unique
et a jugé en faveur d’Electroboard. Le
troisieme membre du tribunal d’appel a
exprimé sa dissidence. SMART a de-
mandé a la Cour d’annuler la sentence
du tribunal d’appel.

Le droit applicable a la demande d’an-
nulation était I'International Commercial
Arbitration Act, RSA 2000, ¢ I-5, qui met
en annexe la loi type de la Commission
des Nations Unies pour le droit com-
mercial international (CNUDCI).

SMART a fait valoir que la sentence
d’appel devait étre annulée en vertu du
sous-alinéa 34(2)a)iii), alléguant que le
tribunal n’avait pas tranché le différend
sur la base d’erreurs de droit manifes-
tes ou d’erreurs de fait manifestes et
convaincantes. Invoquant le libellé de
I'opinion dissidente, SMART a soutenu
que la majorité du tribunal d’appel avait

4

TINA CICCHETTI

Tina Cicchetti, arbitre indépendante,
cabinet Vancouver Arbitration
Chambers et centre d’arbitrage et
juridique Arbitration Place.

Tina Cicchetti est une praticienne
chef de file en arbitrage. Elle
travaille a Vancouver, au Canada.
Elle a joué le role d’arbitre unique et
de présidente de tribunal d'arbitrage
dans des arbitrages ad hoc et
institutionnels, tant internationaux
que nationaux.

cherché a « rendre justice avant toute
chose », décidant essentiellement sur
une base ex aequo et bono et outrepas-
sant ainsi sa compétence. SMART a
souligné plusieurs instances de la pro-
cédure qui, selon elle, démontrent que
la majorité du tribunal d’appel a ignoré
le droit et a rendu justice en ses pro-
pres termes. Subsidiairement, SMART
a allégué que le tribunal d’appel a ignoré
les régles applicables sur les frais, ce
qui constituait une erreur de compé-
tence en soi.

Electroboard a fait valoir que la majo-
rité avait décidé de I'appel selon les
conditions et la portée de la demande
d’arbitrage. Elle a soutenu que la Cour
avait une capacité d’intervention trés
limitée en vertu de I'article 34 de la loi
type et qu’elle ne pouvait le faire que si
le tribunal avait outrepassé sa compé-
tence. Elle a par ailleurs prétendu qu'’il
y a une forte présomption selon laquelle

Vol. 27,N°. 2 - Le Journal d'arbitrage et de médiation canadien, ADRIC.ca/fr 25


http://www.adric.ca/FR
http://adric.ca/fr/communication-preferences/
http://adric.ca/fr/communication-preferences/

le tribunal a agi dans le cadre de sa
compétence. Electroboard a affirmé que
les questions de compétence sont de
portée étroite et se rattachent a la ques-
tion de savoir si le tribunal avait la com-
pétence pour entendre et déterminer le
différend, et non pas a la maniére dont
il a tranché. Elle a soutenu qu’il n’y avait
aucune preuve a I'appui de 'argument
de SMART selon lequel le tribunal d’ap-
pel avait décidé sur une base ex eequo
et bono et qu’il avait plutét rendu sa
sentence sur la base de principes juri-
diques. Elle a demandé a la Cour une
ordonnance qui reconnait et rend obli-
gatoire la sentence.

La Cour a examiné les décisions de 'ar-
bitre et du tribunal d’appel afin de déter-
miner si la majorité a ignoré la norme
de contréle contractuelle et s’il a rendu
sa décision sur une base ex aequo et
bono. La Cour a confirmé qu’il n’y avait
aucune raison d’annuler une sentence
arbitrale internationale au motif qu’elle
était erronée sur le plan des faits ou
sur le plan juridique. La Cour a passé
en revue le critére de la véritable erreur
de compétence et a confirmé que des
affaires antérieures avaient confirmé
que « la demande en vertu du sous-
alinéa 34(2)a)iii) est confinée a la ques-
tion de savoir si le tribunal a traité d’'une
question outrepassant le renvoi a I'arbi-
trage, et pas a la fagon dont le tribunal
a décidé des questions relevant de sa

compétence » [TrRabucTION]. La Cour a
conclu que le tribunal d’appel n’avait pas
étudié de questions ne relevant pas de
sa compétence et qu’il avait appliqué
les normes de contrdle applicables a
'appel contractuel. Elle a souligné que
ne pas appliquer correctement ces nor-
mes de contrOle constituerait une er-
reur de droit, et pas une erreur de com-
pétence. La Cour a conclu que la
majorité du tribunal d’appel avait appli-
qué le droit et n’avait pas rendu sa dé-
cision sur une base ex aequo et bono.

Elle a également conclu que la sen-
tence sur les frais relevait de la com-
pétence du tribunal et que, par con-
séquent, la sentence en soi ne
pouvait faire I’objet d’'un contrdle ju-
diciaire de la Cour. La Cour a reconnu
les sentences partielle et définitive du
tribunal d’appel et a déclaré
qu’Electroboard avait le droit de faire
exécuter les sentences a 'encontre de
SMART dans la province de I'Alberta.

Ces constats de la Cour n’étonnent pas
et sont conformes a l'approche des
cours canadiennes devant les deman-
des d’annulation des sentences arbitra-
les internationales. De telles demandes
peuvent étre faites pour des maotifs li-
mités et ce n’est que devant une situa-
tion exceptionnelle qu’un tribunal judi-
ciaire annulera une sentence. Tout cela
est conforme aux considérations politi-

ques de la loi type (sur laquelle repo-
sent toutes les lois en matiere d’arbi-
trage international de tous les territoi-
res de compétence canadiens) et de la
Convention de 1958 pour la reconnais-
sance et I'exécution des sentences ar-
bitrales étrangéres (la « Convention de
New York »). Ces instruments renfor-
cent 'autonomie des parties qui ont re-
cours a 'arbitrage pour résoudre leurs
différends et qui adaptent le processus
pour répondre a leurs besoins, sans I'in-
tervention de cours nationales.

Cette affaire présente une occasion
d’examiner les répercussions de I'inte-
raction entre 'autonomie des parties et
'un des attributs fondamentaux impli-
cites des procédures d’arbitrage com-
mercial international : la sentence défi-
nitive et contraignante. Comme
'explique I'un des textes les plus en
vue en matiere d’arbitrage commercial
international :
«[...] la plupart des réegles institu-
tionnelles prévoient sans équivoque
qu’une sentence arbitrale est défini-
tive et contraignante. Ce ne sont pas
|a des mots prononcés en vain. L'un
des avantages de l'arbitrage est qu'il
est congu pour fournir un reglement
définitif du différend entre les par-
ties. Si les parties cherchent une
solution de compromis, elles de-
vraient choisir la médiation. Si elles
sont prétes a se battre jusque de-
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vant les plus hauts tribunaux du
pays, elles devraient choisir le litige.
En choisissant I'arbitrage, les par-
ties choisissent en principe son ca-
ractére définitif. Une sentence
arbitrale n’est pas congcue comme
une simple proposition quant a la
maniére de régler un différend, pas
plus qu’elle n'est une premiere étape
dans une suite d’appels devant les
cours nationales. »' [TRADUCTION]

Comme nous 'avons mentionné, la no-
tion selon laquelle les sentences arbi-
trales internationales sont congues pour
étre définitives et contraignantes est
confirmée par les dispositions de la loi
type, qui limite le pouvoir de contrble
des cours nationales sur les sentences
arbitrales. Il n’existe aucun droit d’in-
terjeter appel d’'une sentence arbitrale
internationale, peu importe sous quel
motif, peu importe devant quel tribunal
canadien?. Le caractere définitif d’'une
sentence a du sens dans le contexte
des parties internationales, pour plu-
sieurs raisons.

Publicité dans
le Journal
d'arbitrage et
de médiation
canadien

Visitez

ADRIC.ca/fr >
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Tout d’abord, par définition, ces diffé-
rends surgissent entre des parties a une
relation contractuelle et, par consé-
quent, sous-entendent une certaine
complexité commerciale. La déférence
a I'égard de l'autonomie des parties
dans le choix d’'une solution de rechange
au litige devant les tribunaux et le sou-
tien de ce choix ne devraient pas con-
trevenir a toute considération générale
de politique publique. Soutenir le carac-
tere définitif des sentences a l'issue d’'un
processus convenu entre les parties fait
la promotion du commerce internatio-
nal et on s’attend a ce que les parties
préférent une issue commercialement
acceptable a une issue juridiquement
correcte®. En régle générale, ces diffé-
rends mettent 'accent sur le libellé con-
tractuel choisi par les parties et les faits
de I'affaire particuliere. Qui plus est, la
sentence qui en découle n'a aucune in-
cidence sur le territoire du droit choisi,
méme si ce droit est mal appliqué par
un tribunal. La sentence est un proces-
sus d’arbitrage privé qui n’a aucune
valeur en tant que précédent.

Deuxiemement, un différend internatio-
nal sous-entend nécessairement un dif-
férend entre des parties provenant de
systeémes juridiques différents. Souvent,
ces parties choisiront la loi (procédurale)
sur I'arbitrage ou des régles juridiques
de fond d’un territoire neutre pour régir
leur contrat et leur intérét réside dans
le réglement de leur différend particu-
lier. Les parties sont présumées préfé-
rer un processus efficace et privé congu
pour résoudre leur différend, qui peut
comprendre I'application de considéra-
tions autres que le droit applicable
(comme les usages commerciaux), a
un processus axé sur I'application cor-
recte de la loi avant tout.

Troisitmement, le caractéere définitif
des sentences arbitrales internationa-
les réduit I'incertitude commerciale as-
sociée aux différends, puisque la déci-
sion définitive sur les droits se prend
en une seule étape. Les différends pro-
longés et les multiples paliers de con-
tréle sont mauvais pour les affaires. Les
parties sont également en position d’at-
ténuer le risque d’'une sentence dérai-
sonnable par la sélection prudente de
leur tribunal et la préparation de leur

dossier. Grace aux processus simpli-
fiés de l'arbitrage, il est possible, et pré-
férable, de mettre I'accent sur le fond
du différend entre les parties, plutdét que
sur des questions de procédure.

Comme nous l'avons mentionné, les
Etats (par la Convention de New York),
les Iégislateurs (par I’adoption de la
loi type) et les cours (par I'applica-
tion uniforme de ces instruments) ont
tous donné effet au désir d’'une déci-
sion définitive. Il est généralement ac-
cepté que les parties ne peuvent
contractuellement donner aux cours la
compétence d’entendre un appel d’'une
sentence arbitrale internationale®*. Si,
malgré toutes les raisons derriére le
caractere définitif des sentences comme
option privilégiée, les parties désirent
se donner un droit d’interjeter appel d’un
arbitrage international, deux choix s’of-
frent a elles. Elles peuvent soit choisir
comme lieu d’arbitrage 'un des rares
territoires qui autorisent un tel appel®,
soit prévoir un appel par contrat, ce qui
donnera lieu a une autre sentence arbi-
trale définitive et contraignante.

Bien entendu, c’est ce que les parties
avaient prévu dans I'affaire SMART. Les
parties avaient convenu par contrat de
permettre d’interjeter appel de la pre-
miére sentence arbitrale si elle con-
cernait un montant supérieur a un
certain seuil. Sagement, elles
avaient choisi un ensemble de ré-
gles institutionnelles congues pour
les appels. Comme c’est le cas de
toutes les conventions d’arbitrage,
une convention qui prévoit un droit
d’interjeter appel doit étre soigneuse-
ment rédigée et tenir compte de toutes
les répercussions d’un tel processus
sur le caractere exécutoire de la sen-
tence (sans mentionner les conséquen-
ces sur I'entreprise et les relations). Par
exemple, le réeglement d’appel faculta-
tif de 'ICRD tient compte des problé-
mes soulevés par l'insertion d’'un appel
dans un processus congu pour produire
une décision définitive et contraignante
dans un processus a un seul palier. Ce
reglement établit également une norme
de contréle par défaut et une méthode
de sélection du tribunal d’appel. Prévoir
un processus d’appel dans un arbitrage
ad hoc comporte son lot de difficultés.
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Cette décision ne devrait pas étre prise
alalégeére et les retards possibles et la
complexité du processus doivent étre
évalués soigneusement. Les tribunaux
arbitraux obtiennent leur compétence du
consentement des parties et, contrai-
rement aux cours nationales, ils n’ont
aucune compétence inhérente. Cela a
des répercussions non seulement en ce
qui concerne la norme de contréle, mais
également sur les pouvoirs potentiels
d’un tribunal d’appel.

Cependant, il est intéressant de noter
que méme en offrant la possibilité d’un
appel, le résultat obtenu ne sera pas
nécessairement juridiquement cor-
rect. Un processus d’appel contrac-
tuel permet aux parties de modeler
leur propre norme de contrbéle en
appel, mais si le tribunal d’appel
n’applique pas bien la norme, un tri-
bunal judiciaire ne pourra pas répa-
rer I’erreur en se suppléant a I'arbi-
trage. Malgré le deuxiéme examen
par un autre tribunal, aucun tribunal
judiciaire ne pourra veiller a ce que
lissue soit juridiquement correcte. La
Cour, dans 'examen de la sentence du

tribunal d’appel dans I'affaire SMART,
a clairement signifié que son contréle
se limitait a déterminer si le tribunal
d’appel avait correctement exercé sa
compétence, et non a savoir si I'appel
avait été correctement décidé.

La décision dans I'affaire SMART ne
permet pas de savoir si le proces-
sus d’appel des parties a rempli
I’objectif qui avait justifié son in-
clusion dans la convention d’arbi-
trage. Si 'on considére les référen-
ces dans la décision a lI'opinion
dissidente de I'arbitre du tribunal
d’appel, il semble que non. L’opinion

dissidente laissait entendre que la
majorité n’avait pas bien appliqué la
norme de contréle convenue entre
les parties. Comme la Cour I'a sou-
ligné, méme si cela était prouvé, il
se serait agi d’'une erreur de droit, et
non d’un fondement pour annuler la
sentence. Si I'on considére que le
droit d’interjeter appel offre une se-
conde occasion de présenter son dos-
sier, peut-étre I'objectif a-t-il été atteint.
Ce qui est clair, c’est que les parties
dans 'affaire SMART en ont eu ce qu’el-
les voulaient : une sentence définitive
et contraignante, malgré un deuxiéme
palier de contrble. &

1 Redfern et Hunter, p. 569.

La situation est quelque peu différente pour les sentences arbitrales non internationales; la discussion d’un
éventuel appel de ces sentences ne s’inscrit pas dans le cadre du présent commentaire.

Ce commentaire ne devrait pas étre interprété comme suggérant que l'arbitrage n’est rien d’autre qu’un
processus quasi judiciaire dans lequel un tribunal indépendant et impartial applique des régles de droit pour
établir les droits des parties. Il vise simplement a reconnaitre que les différends commerciaux sont, fonda-
mentalement, des problémes commerciaux qui sont transformés en questions et en arguments juridiques pour
permettre une décision par un tiers neutre dans le cadre de I'arbitrage. Les parties commerciales sont plus
intéressées par une solution acceptable pour leur probleme commercial qu’a une issue juridiquement correcte.
Les tribunaux des Etats-Unis ont étudié cette question; voir Kyocera Corporation v. Prudential-Bache Trade
Services Inc. 341 F.3d 987 (9" Cir. 2003) et Hall Street Associates, LLC v. Mattel, Inc. 552 US 576 (2008).
Voir également McHenry Software Inc. v. ARAS 360 Incorporated, 2018 BCSC 586.

L’Angleterre, par exemple, donne encore le droit d’interjeter appel d’'une sentence arbitrale dans certaines
situations restreintes, mais seulement sur des questions relevant du droit anglais et lorsque les parties n’ont
pas renoncé a leur droit d’interjeter appel, explicitement ou implicitement, par leur choix de regles d’arbitrage

prévoyant que la sentence sera définitive et contraignante.
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L'Institut d’arbitrage et de médiation du Canada (IAMC] a
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de la Conférence de U'IAMC de 2017 : le
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e Pourquoi il est important de permettre aux personnes
SUJETS handicapées de participer pleinement aux processus de
ABORDES : médiation;

e Les questions qu'il faut poser, quand et comment, pour s’enquérir
des accommodements nécessaires aux personnes handicapées
dans les processus de médiation;

e Comment intégrer les accommodements dans le processus de

médiation;

e Répondre aux besoins des personnes souffrant des handicaps
perte de l'oule, perte de la vision, déficiences
intellectuelles, problemes de santé mentale, handicaps physiques
et problemes de mobilité, problemes de communication, autisme
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et troubles d'apprentissage.
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SENTENCES ARBITRALES
COMMERCIALES NATIONALES: :
INTERJETER APPEL OU NE PAS
INTERJETER APPEL?

En décidant récemment des affaires Sattva’ et Teal Cedar?, la Cour supréme du
Canada a envoyé un message clair : le droit d’interjeter appel de sentences arbi-
trales commerciales nationales devrait recevoir une interprétation étroite. Ces dé-
cisions renforcent les objectifs de I'arbitrage commercial national que sont I'effica-
cité et le caractere définitif, particulierement en Colombie-Britannique, ou la loi en
matiére d’arbitrage national était en cause. Dans l'intervalle des affaires Sattva et
Teal Cedar, la Conférence pour I'harmonisation des lois au Canada (« CHLC »)
adoptait sa nouvelle Loi uniforme sur l'arbitrage®. Entre autres modifications impor-
tantes, la nouvelle loi modifie de maniere notable les dispositions relatives aux
appels, rendant le droit d’interjeter appel accessible aux seules parties qui choisis-
sent explicitement de se I'accorder dans le cadre de leur convention d’arbitrage.
Ces récents développements appellent une nouvelle appréciation de la place de
'examen en appel des différends soumis a I'arbitrage commercial privé au sein de
nos systemes judiciaires nationaux. Sans aucun doute, la reconnaissance par la
Cour supréme de I'indépendance relative de I'arbitrage commercial national et le
rétrécissement du droit d’interjeter appel de la CHLC sont positifs. Cela dit, suffi-
sent-ils? Jusqu’ou faut-il aller pour garantir que les tribunaux reconnaissent I'arbi-
trage commercial national comme ce qu’il doit étre, a savoir un mécanisme subs-

titutif de réglement des différends privé et contractuel?

SATTVAET TEAL CEDAR: RETRECIR
LETENDUE DU DROIT

SATTVA

Dans I'affaire Sattva, la Cour supréme
devait déterminer, entre autres choses,
si la Cour d’appel de la Colombie-Bri-
tannique avait erré en accordant le droit
d’interjeter appel de la sentence en
cause en vertu de I'Arbitration Act,
RSBC 1996, c 55 (la « Loi sur I’arbi-
trage de la Colombie-Britannique »).
L'article 31 de la Loi sur l'arbitrage de
la Colombie-Britannique autorise les
appels sur les questions de droit seu-
lement si les deux parties y consen-
tent ou avec I'autorisation de la cour,
pourvu que 'une des conditions sui-
vantes soit remplie : i) I'issue est
suffisamment importante pour les
parties et la détermination de la
question de droit en cause peut éviter
une erreur judiciaire; ii) la question de
droit est importante pour une catégorie
ou un groupe dont fait partie le deman-
deur; iii) la question de droit est impor-
tante pour le grand public.

La Cour, dans I'affaire Sattva, a mis
Ilaccent sur linterprétation de
lalinéa 31(2)a) de la Loi sur I'arbitrage
de la Colombie-Britannique, qui exige
que 'importance de la décision arbitrale
pour les deux parties justifie I'interven-
tion de la cour et que la détermination
de la question de droit puisse éviter une
erreur judiciaire. Le premier critére
n’était pas difficile a satisfaire : la Cour
a pris acte de I'entente entre les parties
voulant que I'issue de l'arbitrage était
importante pour chacune d’elles, ainsi
que les sommes relativement importan-
tes en cause, avant de conclure que
cette intervention était justifiée*. Con-
cernant la prévention d’'une erreur judi-
ciaire, la Cour a conclu que 'erreur judi-
ciaire alléguée « doit se rapporter a une
question importante en litige qui, si elle
élait tranchée différemment, aurait une
incidence sur le résultat ». Une ques-
tion de droit peut atteindre ce niveau
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seulement si I'appel en soi a un fonde-
ment défendable, c’est-a-dire qu'il existe
une possibilité d’étre accueilli®.

Ces questions ne se posent pas si l'ap-
pel ne porte pas sur une question de
droit. En ce qui concerne les appels en
général, la Cour a réitéré qu’un objectif
central est de « restreindre I'interven-
tion de la juridiction d’appel aux affai-
res qui entraineraient probablement des
répercussions qui ne seraient pas limi-
tées aux parties au litige. Ainsi, le réle
des cours d’appel, qui consiste a assu-
rer la cohérence du droit, et non a offrir
aux parties une nouvelle tribune leur
permettant de poursuivre leur litige privé,
est préservé.® » C’est dans cet esprit
que la Cour a déclaré que les questions
d’interprétation contractuelle constituent
généralement des questions mixtes de
fait et de droit, différentes des « pures
questions de droit », qui comprennent
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FELICITATIONS AUX LAUREATS DES PRIX
D’EXCELLENCE LIONEL J. MCGOWAN DE 2018!

Le 22 novembre 2018, a la conférence nationale annuelle de UInstitut d'arbitrage et de médiation
du Canada (IAMC], les prix Lionel J. McGowan ont été décernés pour récompenser le leadership
et Uexcellence dans le domaine de la prévention et du reglement des différends.

Le prix d’Excellence McGowan est accordé en honneur et en reconnaissance de Lionel J.
McGowan, le premier Directeur exécutif de I'Institut d’Arbitrage du Canada, une des
organisations fondatrices de I'Institut d’Arbitrage et de Médiation du Canada. La présentation se
fait chaque année lors de la conférence nationale de 'lAMC.

Prix d'excellence Lionel J. McGowan de 2018

LE PRIX REGIONAL

Prix d'excellence Lionel J. McGowan de 2018

PRIX NATIONAL

L’honorable
Andrea B. Moen,
lauréat du prix
régional, avec Laura
Bruneau, vice-
présidente de I'AMC

Scott Siemens,
lauréat du prix
national, avec David
McCutcheon, ancien
président de I''AMC

Le prix national McGowan a été décerné a M. Scott
Siemens. Janet McKay, directrice générale de I'Institut
d’arbitrage et de médiation du Canada (IAMC), a fait
ce commentaire : « Pendant de nombreuses années,
Scott Siemens a travaillé inlassablement a consolider
tant I'lAMC que la fédération des affiliés régionaux.
C’est un meneur, qui suscite le consensus et établit
des ponts a l'intérieur et a I'extérieur de la famille de
I'IAMC. » M. Siemens a été président de ’ADR Institute
of Saskatchewan pour plus de cing ans tout en assu-
mant simultanément la présidence de I'lAMC durant
trois ans. Il joue actuellement le réle de président sor-
tant de 'lAMC. Le leadership passionné et respectueux
de M. Siemens a fait beaucoup pour I'avancement de
la prévention et du réglement des différends d’un océan
a l'autre. Merci, monsieur Siemens, et félicitations!

DEUX PRIX SONT DECERNES LORS DE LA PRESENTATION :

Prix d’Excellence National

L’honorable Andrea B. Moen a regu le prix régional
McGowan. Janet McKay, directrice générale de I'lAMC, a
déclaré : « C’est avec un grand plaisir que nous
reconnaissons la contribution exceptionnelle de la juge
Moen a la médiation familiale en Alberta : son dévouement
pour comprendre les impacts des conflits familiaux sur les
enfants et sa capacité de communiquer cette information
pour effectuer des changements. Par son travail dans le
cadre de l'initiative de réformation du systéeme de droit
familial Reforming the Family Justice System (RFJS), elle a
contribué, avec les autres participants, a créer un systeme
de soutien solide pour les familles albertaines, dans lequel
la médiation joue un réle central. » Merci, madame la juge
Moen, et félicitations!

Ce prix est décerné chaque année a une personne qui a contribué de fagon remarquable au développement et a la réussite de I'Institut
d'Arbitrage et de Médiation du Canada : ses politiques, ses programmes ou la promotion de 'lAMC a 'échelle nationale*.

Prix d’Excellence Régional

Ce prix est décerné chaque année a une personne dont on désire reconnaitre la contribution remarquable au développement et a la réussite
d’'une section affiliée de I'Institut ' Arbitrage et de Médiation du Canada, ou encore a la promotion et au développement de la prévention et du

reglement des différends au sein d’une région.*

* L’enseignement professionnel de la PRD, le simple traitement de dossiers de PRD et les autres pratiques de PRD usuelles [ ] o o

ne sont pas admissibles. De la méme fagon, le simple fait de siéger au conseil de 'IAMC et de I'une de ses sections

affiliées n’est pas admissible, sauf en cas de contributions extraordinaires.
Pour de plus amples renseignements, visitez : www.adric.ca/fr/mcgowan/

ADR Institute of Canada
Institut d'arbitrage et de arbitrage et de
meédiation du Canada e
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'application du mauvais principe juridi-
que a l'analyse contractuelle. Afin de
respecter les droits d’appel restreints
établis par le législateur, les tribunaux
judiciaires devraient faire attention dans
l'identification de telles questions”.

Ainsi, en Colombie-Britannique, les par-
ties peuvent interjeter appel d’'une sen-
tence devant les tribunaux seulement
sur une question de droit. Si les parties
ne s’entendent pas, la partie désirant
interjeter appel doit obtenir 'autorisa-
tion de la cour. En vertu de lalinéa
32(2)a), la question de droit en cause
doit étre importante et le fondement de
I'appel doit étre défendable®. Méme
dans les cas ou les criteres de la loi
sont satisfaits, la cour préserve son
pouvoir discrétionnaire de refuser 'auto-
risation d’interjeter appel. Dans I'exer-
cice de ce pouvoir discrétionnaire, les
cours devraient tenir compte des mo-
tifs traditionnels du refus d’un recours
discrétionnaire, y compris la conduite
des parties, 'existence d’autres recours,
des délais déraisonnables et le besoin
urgent d’'une réponse définitive®.

Dans le cadre de sa discussion sur la
norme de contrdle applicable, la Cour a
souligné que « [I’examen en appel des
sentences arbitrales commerciales
s’inscrit dans un régime, strictement
défini et adapté aux objectifs de 'arbi-
trage commercial, qui différe du con-
tréle judiciaire d’une décision rendue par
un tribunal administratif ». La Cour a
précisé que les parties a l'arbitrage com-
mercial y participent généralement sur
consentement mutuel, en plus de choi-
sir le nombre et 'identité des arbitres.
La Cour apporte néanmoins un bémol a
cet énoncé, en ajoutant que le contrdle
judiciaire et les appels d’'une sentence
arbitrale « se ressemblent dans une
certaine mesure », puisque, dans les
deux cas, la cour examine la décision
d’un décideur administratif™.

TEAL CEDAR

Dans la décision suivant l'affaire Sattva,
la Cour supréme a rétabli toutes les
conclusions originales de larbitre, le
demandeur n’étant pas parvenu a sou-
lever une question de droit au fonde-
ment défendable dans sa demande
d’autorisation d’interjeter appel. La ma-

jorité a réitéré les conclusions de la Cour
dans l'affaire Sattva, a savoir qu’un
pouvoir limité des tribunaux d’appel
et une norme de contrdle empreinte
de déférence des sentences arbitra-
les « contribuent & la réalisation des
objectifs fondamentaux de I'arbitrage
commercial : I'efficacité et le caractere
définitif »™.

La majorité a clarifié la notion selon la-
quelle les questions de droit qui se dé-
gagent devaient étre interprétées étroi-
tement — ce qui est conforme au
caractére définitif de 'arbitrage commer-
cial — et que linterprétation contrac-
tuelle demeure une question mixte de
fait et de droit'. Elle a en outre affirmé
que les questions de droit ne doivent
pas étre confondues avec les erreurs
de droit, qui peuvent seulement étre
examinées sur le fond une fois 'autori-
sation d’interjeter appel accordée. Un
tribunal judiciaire n’a pas compétence
pour controler la sentence d’un arbitre
du seul fait que cette sentence puisse
étre erronée, voire déraisonnable; plu-
tét, les motifs d’'un arbitre ne peuvent
faire I'objet d’un contréle que si une
question de droit dont le fondement est
défendable a été dégagée™.

LES LOIS CANADIENNES SUR
LARBITRAGE NATIONAL : UN
TERRAIN INEGAL

Les décisions prononcées par la Cour
supréme dans les affaires Sattva et Teal
Cedar traduisent une position
proarbitrage marquée, ainsi qu’une vo-
lonté de promouvoir et de respecter les
objectifs d’efficacité et de caractére
définitif de l'arbitrage commercial
privé. En déclarant que les questions
d’interprétation contractuelle seront
presque toujours des questions mix-
tes de fait et de droit et que la norme
de contrble généralement applicable
aux sentences arbitrales commercia-
les est la décision raisonnable, la Cour
reconnait I'arbitrage commercial privé
comme un mécanisme substitutif de
reglement des différends et elle réduit
encore davantage la possibilité pour
les tribunaux judiciaires d’intervenir
aprés la sentence. Ces themes et
conclusions d’ensemble sont univer-
sels et devraient s’appliquer aux sen-
tences arbitrales commerciales rendues
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partout au Canada.

Cela dit, les conclusions de la Cour en
ce qui a trait au critere de I'autorisation
d’interjeter appel d’une sentence arbi-
trale ne s’appliquent qu’aux arbitrages
nationaux régis par la Loi sur l'arbitrage
de la Colombie-Britannique. Pourtant,
les dispositions clés des lois sur I'arbi-
trage national varient considérablement
d’un territoire de compétence a un autre,
ce qui rend difficile la navigation dans
le régime d’arbitrage national canadien.

La majorité des territoires de compé-
tence canadiens ont adopté une version
des dispositions d’appel de la Loi uni-
forme sur l'arbitrage (1990)' de la
CHLC. En vertu de l'article 45 de la Loi
uniforme sur l'arbitrage, les parties peu-
vent prévoir dans leur convention d’ar-
bitrage un droit d’appel sur une ques-
tion de droit, une question mixte de fait
et de droit, ou une question de fait. Si
la convention d’arbitrage ne prévoit pas
un tel droit, les parties peuvent interje-
ter appel d’'une sentence sur une ques-
tion de droit, avec l'autorisation de la
cour. L'autorisation ne sera accordée
que si la cour est convaincue que I'im-
portance de la question pour les parties
est telle qu’elle justifie un appel et que
la détermination de la question de droit
en cause aura une incidence importante
sur leurs droits. Si la question de droit
a été expressément confiée au tribunal
arbitral, elle ne pourra pas faire I'objet
d’un appel. Les parties ne peuvent re-
noncer a leur droit d’interjeter appel d’'une
question de droit avec I'autorisation de
la cour. La CHLC a souligné, dans les
principes directeurs de la Loi uniforme
surl'arbitrage, qu’une « sentence résul-
tant d’'un arbitrage devrait étre immé-
diatement exécutoire, sous réserve d’un
contrble sur une liste précise de man-
quements fatals de forme ou de procé-
dure » [TRADUCTION].

En Colombie-Britannique, nous 'avons
vu, les parties peuvent interjeter appel
d’une sentence arbitrale commerciale
que sur une question de droit seulement,
soit en y consentant, soit avec l'autori-
sation de la cour. La Loi sur I'arbitrage
de la Colombie-Britannique donne a la
cour un plus grand pouvoir discrétion-
naire dans I'évaluation de la demande
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d’autorisation, énongant que « la cour
peut accorder I'autorisation », qui dif-
fere du libellé de la Loi uniforme sur l'ar-
bitrage, « [le tribunal judiciaire] n'ac-
corde son autorisation que s’il est
convaincu ». Elle ajoute en outre deux
« catégories » pour accorder une auto-
risation : i) 'importance pour une caté-
gorie ou un groupe de personnes dont
le demandeur fait partie; et ii) 'impor-
tance pour le grand public. Les parties
peuvent également renoncer
contractuellement a leur droit d’interje-
ter appel, mais seulement une fois I'ar-
bitrage commencé'. Le critére de
autorisation d’interjeter appel en vertu
de la Loi sur l'arbitrage de la Colombie-
Britannique est donc a la fois plus étroit
—en raison du pouvoir discrétionnaire
de la cour de refuser I'autorisation d’in-
terjeter appel — et plus large, les par-
ties pouvant obtenir une autorisation
d’interjeter appel sur une question qui
est importante pour une catégorie ou
un groupe de personnes ou pour le
grand public.

Les lois de I'Alberta, de la Saskat-
chewan, du Manitoba, du Nouveau-
Brunswick et de I'Ontario empruntent
largement le libellé de la Loi uniforme
sur l'arbitrage. Les appels sont permis
sur toutes les questions, sans autori-
sation, si la convention d’arbitrage
le prévoit ainsi. Sila convention d’ar-
bitrage ne prévoit pas un tel droit,
les parties peuvent interjeter appel
sur une question de droit, avec
’autorisation de la cour. L’autorisa-
tion ne sera accordée que sil'impor-
tance de la question pour les parties
est telle qu’elle justifie un appel et que
la détermination de la question de droit
en cause aura une incidence importante
sur leurs droits'®. En Alberta, la loi
n’autorise aucun appel sur une ques-
tion de droit expressément confiée au
tribunal arbitral'. Les parties régies par
les régimes |égislatifs de I'Ontario et de
la Saskatchewan peuvent renoncer,
explicitement ou implicitement, a leur
droit d’interjeter appel d’'une sentence
sur une question de droit'.

En Nouvelle-Ecosse, a I'lle-du-Prince-
Edouard, au Yukon, dans les Territoi-
res du Nord-Ouest et au Nunavut, le
droit d'interjeter appel n’existe pas, sauf

siles parties en ont convenu autrement
dans la convention d’arbitrage™®. Terre-
Neuve-et-Labrador ne permet pas les
appels, mais, comme nous le verrons
ci-dessous, la loi semble permettre un
contrdle judiciaire des sentences arbi-
trales nationales®. Le Québec n’offre
aucun droit d’interjeter appel d’'une sen-
tence arbitrale : I'article 2638 du Code
civil du Québec se lit comme suit : « La
convention d’arbitrage est le contrat par
lequel les parties s’engagent & soumet-
tre un différend né ou éventuel & la dé-
cision d’'un ou de plusieurs arbitres, a
I'exclusion des tribunaux. »*' (Je souligne.)

LES LOIS SUR LARBITRAGE
NATIONAL EN PRATIQUE : UN CHEMIN
DIFFICILE A SUIVRE

Tout comme les lois relatives a I'arbi-
trage commercial national varient d’un
territoire de compétence canadien a
un autre, les tribunaux judiciaires de
chaque territoire n’appliquent pas les
dispositions en matiere d’appel de
la méme maniere. C’est regrettable,
mais les notions et les enseigne-
ments généraux de la Cour supréme
dans les affaires Sattva et Teal Cedar
ne sont pas appliqués uniformément.
En effet, la jurisprudence de nombreux
ressorts est incohérente sur plusieurs
questions clés, a tel point qu'’il est diffi-
cile pour les parties de savoir avec cer-
titude quels sont leurs droits a la suite
d’une sentence arbitrale commerciale
nationale. Voici un apergu de certains
problémes persistants.

RENONCER CONTRACTUELLEMENT
AUDROITD’INTERJETER APPEL
Comme nous l'avons vu, les lois sur

larbitrage national de la Saskatchewan
et de I'Ontario permettent aux parties
d’accepter, expressément ou implicite-
ment, d’exclure de leur convention le
droit d’interjeter appel sur une question
de droit. En Saskatchewan, l'inclusion
d’'une clause « définitive et contrai-
gnante » [TRADUCTION] « démontre que les
parties ont choisi de régler leurs diffé-
rends par le processus rapide de I'arbi-
trage; un choix qui traduit I'intention
d’éviter la perspective de litiges poten-
tiellement longs et colteux, méme si
cela signifie qu’elles peuvent étre con-
traintes par une décision défavorable de
I'arbitre »22 [TrRaDUCTION]. La loi en Onta-
rio n’est pas claire, les tribunaux y ayant
trouvé qu’une clause contenant le libellé
« définitif et contraignant » avec une
préclusion explicite comme « et il n'y
aura pas d’appel » constitue probable-
ment un renoncement contractuel au
droit d’interjeter appel, mais qu’une
clause « définitive et contraignante » en
soi ne suffit peut-étre pas a retirer leur
compétence aux tribunaux®.

IMPORTANCE POUR LES PARTIES
SUFFISANTE

L’exigence voulant que la question de
droit en litige soit suffisamment impor-
tante pour les parties pour justifier I'in-
tervention des tribunaux se retrouve
dans de nombreuses lois sur I'arbitrage
national, y compris I'Ontario, la Colom-
bie-Britannique, I'Alberta, le Manitoba
et la Saskatchewan. Son interprétation
varie dans chacun de ces territoires, et
méme a l'intérieur d’'une méme province.

Comme 'ont démontré les motifs de la
Cour supréme dans l'affaire Sattva, le
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critére de 'importance pour les parties
sera satisfait sans difficulté en Colom-
bie-Britannique si les deux parties con-
viennent de ce que la question est, en
effet, importante, et si une vaste somme
d’argent est en jeu?t. Les tribunaux
ontariens ont également accepté le
montant en jeu comme un facteur a
considérer®. Le seuil, toutefois, est une
cible mouvante. En Alberta, la Cour du
Banc de la Reine a accepté que la « re-
lation commerciale continue » des par-
ties puisse satisfaire a I'exigence?, tout
en insistant sur le fait que « la question
de 'importance pour les parties doit étre
déterminée par la cour. La cour, plutot
que les parties, doit étre convaincue
que les questions sont d’'une impor-
tance telle pour les parties qu’elle justi-
fie un appel?” » [TRADUCTION].

Ces vingt derniéres années, une ten-
dance intéressante s’est développée en
Alberta. En effet, les tribunaux ont in-
terprété le critere de I'autorisation d’in-
terjeter appel sur une question de droit
en y insérant une exigence d’intérét
public. Cette notion a fait 'objet de dis-
cussions pour la premiére fois en 1997,
dans 'affaire Warrenv. Alberta Lawyers’
Public Protection Association, ou la
Cour a affirmé qu’« un certain intérét
public ou un certain enjeu public doit
étre en cause », étant donné que la plu-
part des questions auront des inciden-
ces financiéres importantes sur les par-
ties?®. Depuis, une majorité des affaires,
bien que certainement pas toutes, ont
adopté ce critére, qui semble reposer
sur le refus d’accepter I'intérét pécu-
niaire comme satisfaisant a I'exigence
de la loi albertaine sur I'arbitrage natio-
nal voulant que l'importance pour les
parties justifie un appel®. Bien que cette
évolution démontre que les tribunaux
albertains sont en faveur d’'une limita-
tion de l'intervention des tribunaux en
ce qui concerne les sentences arbitra-
les, les parties n’en sont pas moins lais-
sées dans le noir concernant le vérita-
ble critére de l'autorisation d’interjeter
appel dans chaque cas.

CONTROLE JUDICIAIRE

TOUS AZIMUTS

La loi de Terre-Neuve-et-Labrador éta-
blit que les sentences sont définitives
et contraignantes pour les parties. Ce-

pendant, en vertu de l'article 14 de la
loi, les parties peuvent demander qu’une
sentence soit écartée dans les cas ou
le tribunal arbitral s’est « mal conduit »
[TrRADUCTION] OU lorsque « I'arbitrage ou
la sentence a été mal mené »* [traduc-
tion]. Comme I'a récemment confirmé
la Cour d’appel de Terre-Neuve, cet ar-
ticle crée un « pouvoir analogue au con-
tréle judiciaire par lequel la Cour peut
réviser la décision de l'arbitre sur les
faits et le droit »*'. Les notions de « mau-
vaise conduite » et de « mal mener »
un arbitrage sont définies de maniére
extrémement large et comprennent
« commettre une erreur susceptible de
contrble sur des décisions de fait ou de
droit rendues dans le territoire de com-
pétence »* [traduction]. Essentielle-
ment, le recours en cas de renoncia-
tion est un droit d’interjeter appel pour
chaque partie, sur toute question. Au
Yukon, la disposition de renonciation a
été interprétée de la méme facon : une
erreur de droit & la face méme du dos-
sier ou de la sentence s’inscrira sous
I'étiquette de la « mauvaise conduite »
de l'arbitre ou de son « agissement
inapproprié »%,

La position de Terre-Neuve-et-Labrador
en ce qui concerne la compétence des
tribunaux judiciaires de contréler les
sentences arbitrales commerciales na-
tionales semble établir une association
entre les tribunaux arbitraux commer-
ciaux et les tribunaux administratifs
constitués en vertu de la loi, qui font
partie des systémes judiciaires provin-
cial et fédéral et dont les décisions sont
par conséquent susceptibles d’un con-
tréle judiciaire. L'arbitrage commercial
privé, par ailleurs, « ne fait pas partie
du systéme judiciaire » [TRADUCTION].

Les recours en droit commun en tant
que fondement de la compétence des
tribunaux ne devraient pas s’appliquer
a un arbitrage commercial contractuel
et consensuel®. En 2010, la Cour su-
périeure de la Nouvelle-Ecosse a affirmé
que le contrdle judiciaire n’est pas ap-
proprié pour les arbitrages privés et
consensuels et qu’il saperait I'objectif
d’encourager et de promouvoir le re-
cours a l'arbitrage privé comme substi-
tution aux procédures judiciaires®. La
Cour d’appel de I'Alberta a adopté la
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méme position, clarifiant que les sen-
tences issues d’un arbitrage privé con-
sensuel sont a premiére vue soumises
aux recours en droit privé seulement®.
La Cour d’appel de I'Ontario, elle aussi,
a affirmé que « les procédures d’arbi-
trage [commercial] sont présumées a
I'abri du contrdle judiciaire et de la sur-
veillance des tribunaux »% [TRADUCTION].

DEVELOPPEMENTS ULTERIEURS

A LAFFAIRE SATTVA

La jurisprudence ultérieure a laffaire
Sattva de la plupart des territoires de
compétence renforce le principe selon
lequel I'intervention des tribunaux en
matiére de contrOle des sentences ar-
bitrales commerciales devrait étre limi-
tée. La Cour du Banc de la Reine de la
Saskatchewan a récemment affirmé
que « la portée du droit d’appel prévu
par la loi est étroite, I'arbitrage étant
congu comme un mécanisme de regle-
ment substitutif des différends intégral,
plutét qu’une simple couche supplémen-
taire de litige »* [TrabucTION]. Dans une
décision antérieure, elle avait confirmé
que I'objet de l'arbitrage serait « com-
promis si une partie décue de la sen-
tence pouvait faire en sorte que le dif-
férend soit réentendu devant une cour
de justice »%° [TrabucTION]. Dans la
méme veine, la Cour d’appel de la Co-
lombie-Britannique a fait remarquer que
« la portée du droit d'interjeter appel des
sentences arbitrales est étroite, parce
que l'arbitrage est congu pour servir de
mécanisme substitutif de réglement des
différends, plutét que comme une cou-
che supplémentaire de litige »*! [TrRaDUC-
TiIoN]. En Ontario, ou il semble y avoir
eu une légére augmentation des deman-
des d’interjeter appel de sentences ar-
bitrales commerciales ces derniéres
années, la Cour d’appel a remarqué, a
plusieurs reprises, que le choix des
parties de renvoyer leurs différends a
un arbitrage privé consensuel sous-en-
tend une préférence pour I'issue de ce
processus et, par conséquent, une sur-
veillance judiciaire limitée*.

Malgré ce qui précede, certains tribu-
naux continuent d’exercer une compé-
tence excessivement large et d’inter-
préter les dispositions d’appel d’'une
maniere qui refuse d’accepter et de pro-
mouvoir le choix du régime fait par les
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parties. Comme le mentionnait un com-
mentateur, les tribunaux inférieurs ont
fait un usage créatif du « libelle ampli-
fié des lois actuelles sur l'arbitrage pour
intervenir de maniére inappropriée dans
l'arbitrage en tant que mode indépen-
dant de réglement des différends » [TRA-
pucTIoN] et, ce faisant, ontignoré les Ii-
gnes directrices de la Cour supréme
concernant le role limité des tribunaux
judiciaires dans le contrdle des senten-
ces arbitrales commerciales®.

Par exemple, dans I'affaire Louiseize
v. Peel Condominium, la Cour supé-
rieure de justice de I'Ontario a accordé
Pautorisation d’interjeter appel d’une
sentence relative a la location de cer-
tains logements en copropriété. Les
motifs de la décision ne présentaient
aucune analyse de I'exigence voulant
que 'appelant dégage une question de
droit. Qui plus est, la Cour a déterminé
que la question était d’'importance
suffisante pour les parties et qu’elle
aurait une incidence importante sur
leurs droits, les logements en cause
comportant « une source de revenus
non négligeable » [TRADUCTION] pour
'appelant et qu'un réglement des
questions en appel (les questions
n'avaient pas été identifiées a ce
stade) aiderait I'intimé a « prendre des
décisions futures concernant les pro-
priétaires des logements »* [TRADUC-
TIoN]. Bien que 'appel ait été finalement
rejeté, la Cour a analysé chacune des
questions présentées par I'appelant, y
compris les questions de fait.

Dans une affaire antérieure, la Cour
supérieure de justice de I'Ontario a auto-
risé 'appel d’'une sentence arbitrale
portant sur I'interprétation des procés-
verbaux du réglement. Tout en citant le
principe de 'affaire Sattva selon lequel
l'interprétation contractuelle concerne
des questions mixtes de fait et de droit,
la Cour a conclu qu’il se dégageait trois
erreurs de droit dans l'interprétation des
proces-verbaux du réglement, dont deux
concernaient précisément la maniére
dont certains éléments de texte auraient
di étre interprétés ou analysés®. La
Cour a tenu compte du critere consis-
tant a établir si la détermination de ces
questions aurait une incidence impor-
tante sur les droits des parties, mais

elle n’a pas examiné si la question était
suffisamment importante pour les par-
ties pour justifier une intervention judi-
ciaire. Dans I'appel subséquent, la Cour
d’appel a reconfirmé la sentence de I'ar-
bitre®®.

Comme I'a confirmé la Cour d’appel de
I'Ontario, il N’y a aucun droit d’appel des
décisions accordant ou refusant une
autorisation d’interjeter appel, sauf
dans les cas d’erreur de compétence®’.
En soi, rien n’oblige les tribunaux a ana-
lyser le critere de 'autorisation d’inter-
jeter appel en vertu de la loi ontarienne;
les tribunaux sont donc libres d’appli-
quer le critere comme bon leur semble,
au cas par cas.

Méme en Colombie-Britannique, malgré
deux décisions trés récentes de la Cour
supréme sur la portée et I'application
précises du critéere prévu a
lalinéa 31(2)a) de la Loi sur I'arbitrage
de la Colombie-Britannique, la confu-
sion semble toujours présente quant a
la bonne application du critére a I'auto-
risation d’interjeter appel. Dans I'affaire
Lithium One Homes Ltd*, la Cour su-
périeure de la Colombie-Britannique a
accordé I'autorisation d’interjeter appel
d’une sentence relative a une rupture
de contrat. Bien qu’on ne sache pas
tout a fait quelle était la question ayant
donné lieu a l'autorisation d’interjeter
appel, il semble que la Cour a autorisé
appel sur la question de la compétence
de I'arbitre, ce qui aurait normalement
constitué une question soulevée dans
le cadre d’'une demande d’annulation de
la sentence. Cela dit, la Cour a égale-
ment affirmé que, étant donné que les
motifs de I'arbitre concernant la ques-
tion de compétence étaient « inadé-
quats » [TRADUCTION], il s’agissait d’une
erreur de droit*. La Cour a ensuite af-
firmé I'importance de la « question en
appel » relative a chaque volet du cri-
tere établi au paragraphe 31(2), sans
cumuler lesdits volets, pour conclure
qu’elle était d’'importance pour les par-
ties, le milieu de l'industrie de la cons-
truction et le public en général. Cepen-
dant, la Cour n’a pas traité du deuxieme
critéere de I'alinéa 31(2)a), a savoir sila
détermination de la question de droit en
cause allait empécher une erreur judi-
ciaire®™. |l vaut la peine de souligner que,

sur cette question, la Cour n’a cité ni
I'affaire Sattva ni I'affaire Teal Cedar,
bien que l'audience ait eu lieu aprés la
publication de ces deux décisions.

LA CRAINTE NON FONDEE DE LA
SENTENCE « ERRONEE »

Le 1" décembre 2016, la CHLC a adopté
la Loi uniforme sur l'arbitrage (2016), qui
apporte des modifications importantes
au régime d’appel. En premier lieu, les
nouvelles dispositions interdisent les
appels sur des questions de fait ou sur
des questions mixtes de fait et de droit.
En deuxiéme lieu, les appels sur les
questions de droit ne seront permis que
sur autorisation de la cour et si les par-
ties I'ont explicitement choisi. En
d’autres mots, il N’y aura aucun droit
d’appel siles parties ne I'ont pas prévu
a leur convention d’arbitrage®'. Essen-
tiellement, il n’y aurait plus de
« deuxieme coup » sur la fameuse bou-
teille. Ces modifications poursuivent un
nouvel objectif de la Loi —un autre ajout
de 2016 —, & savoir « faciliter le recours
a larbitrage comme solution de re-
change aux recours judiciaires » en re-
connaissant deux principes, dont celui
voulant que « les cours ne [puissent]
intervenir dans les instances arbitrales
que comme l'autorise expressément la
présente loi »%2. Plus particuliérement,
le régime de « choix explicite » réduit
grandement le droit d’interjeter appel et
devrait réduire le nombre de demandes
d’autorisation d’interjeter appel présen-
tées aux tribunaux®s.

Les modifications de la CHLC sont les
bienvenues, mais elles tiennent toujours
pour acquis que 'arbitrage est une par-
tie du systeme judiciaire national, et non
pas une substitution. Par exemple, les
nouvelles dispositions en matiere d’ap-
pel adoptent les deux catégories sup-
plémentaires utilisées en Colombie-Bri-
tannique pour I'autorisation d’interjeter
appel ('importance pour une catégorie
ou un groupe de personnes dont le de-
mandeur fait partie et 'importance pour
le grand public). Comme I'a explicite-
ment énoncé la Cour supréme du Ca-
nada dans 'affaire Desputeaux, méme
si l'arbitrage est reconnu comme faisant
partie d’un systéme plus vaste de re-
glement des différends, il « ne fait pas
partie de la structure judiciaire étati-
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REGLES D' ARBITRAGE ET SERVICE DE GESTION

ADMINISTRATIVEDEL'IAMC

Les Regles d’arbitrage de Ulnstitut d’arbitrage et de
meédiation du Canada définissent des protocoles
clairs, modernes et sensés permettant de mener
des procédures d’arbitrage efficaces.

wiww.adric ca

http://adric.ca/fr/arbrules/

e Elaborées pour les entreprises canadiennes et internationales.

e Letout premier choix des entreprises, canadiennes ou non, pour régir leurs
procédures d'arbitrage.

¢ | esnouvelles améliorations comprennent notamment :

¢ Lapossibilité de recourir a des arbitres provisoires pour établir des
mesures de protection d'urgence;

e Unaccentsurlautonomie des parties et le droit des utilisateurs de
décider comment leurs différends devraient étre réglés; C
¢ Une production de documents simplifiée et rationalisée; REGLES
D'ARBITRAGE

e Lerecoursaunelangue francaise simple et claire plutét qu'au jargon Version 2-
. T te d" g "
Jur|d|que. ae”e“f"EEenwgueur: 1er

e Lanticipation de lutilisation de la technologie courante;

décembre 2014

SERVICE D’ADMINISTRATION PROFESSIONNELLE OFFERT PAR L1AMC

Les nouvelles Regles d'arbitrage de U'IAMC prévoient Utilisez la Clause modeéle de résolution des différends
toujours loption de laisser 'IAMC administrer la procédure suivante dans le cadre devos ententes :

d'arbitrage des parties en leur nom. En vertu de cette option,
UIAMC apporte son appui aux parties en contribuant a la
majeure partie de la logistique nécessaire aux procédures
d’arbitrage. Par exemple, dans le cadre d’une procédure
administrée, les parties peuvent demander a 'IAMC de
nommer un arbitre qualifié faisant partie de sa liste de
professionnels expérimentés, et de surveiller la procédure
d’arbitrage du début a la fin. Les frais pour ce service sont
minimes et les parties gardent toujours le controle de la
procédure.

Tout différend relatif a la présente convention ou découlant
de celle-ci, ou portant sur une question juridique liée aux
présentes seraréglé de facon finale par arbitrage
conformément aux Régles d'arbitrage de lInstitut d’arbitrage
et de médiation du Canada Inc. [ou aux régles simplifiées
d’arbitrage de Ulnstitut d'arbitrage et de médiation du Canada
Inc.] Le siege de l'arbitrage sera [préciser]. Larbitrage se
dérouleraen [préciser la langue].

Une évaluation de la qualité des services d’organisation d'arbitrage de ['IAMC a conclut que « les
services d'organisation d'arbitrage de 'IAMC représentent une bonne valeur pour de nombreux
clients, » et 92 % des répondants étaient tout a fait d’accord avec l'énoncé selon lequel « le
personnel de 'IAMC était compétent, professionnel et accessible tout le long du processus ».

Pour en savoir davantage, visitez notre site Web et regardez la vidéo a ADRIC.ca/fr.
Vous pouvez télécharger une copie des régles d’arbitrage de U'IAMC aux fins de consultation a : http://adric.ca/fr/arbrules/
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que »%. Comme I'a plus tard déclaré la
Cour dans laffaire Hryniak, l'arbitrage
commercial privé n’est pas un forum public
accessible®. En effet, « [[[arbitrage n'existe
pas pour soutenir la primauté du droit
dans un systéme judiciaire particulier
ni pour faire évoluer la common law.
C’est un processus contractuel visant
le reglement en privé d’'un différend
commercial »5¢ [TRADUCTION].

Permettre le contrdle en appel des sen-
tences arbitrales commerciales con-
siste a ignorer I'objectif méme du con-
tréle en appel. Comme I'a affirmé la Cour
supréme du Canada dans l'affaire
Housen, et récemment confirmé dans
I'affaire Sattva, le rble des cours d’ap-
pel est d’intervenir dans les affaires ou
le droit n’est pas réglé et de préciser le
droit pour les affaires futures : « [l]e role
premier [...] des cours d’appel est de
préciser et de raffiner les regles de droit
et de veiller a leur application univer-
selle »%. Ainsi, les cours d’appel sont
responsables de veiller au « bon » dé-
veloppement de la common law et el-
les sont redevables au public dans son
ensemble. A I'inverse, un tribunal arbi-
tral commercial constitué dans le ca-
dre d’'une convention d’arbitrage entre
des parties privées n’est redevables
qu’envers ces parties. Les procédures
relatives a un arbitrage particulier, ainsi
que toutes les sentences qui en décou-
lent, demeurent généralement privées
et ne sont contraignantes que pour les
parties a la convention d’arbitrage.
Ainsi, toute erreur dans l'interprétation
des lois ou de la common law suscep-
tible de se retrouver dans une sentence
arbitrale est elle aussi privée et n’a d’in-
cidence que sur les parties au différend.
Affirmer que les cours ont un rdle a jouer
pour veiller a ce que des sentences ar-
bitrales erronées en droit ne « minent »
pas le développement du droit consiste
aignorer le simple fait qu’une décision
erronée dans un arbitrage commercial
privé ne devient problématique que si
une partie porte la sentence en appel.
Les sentences arbitrales commerciales
privées ne sont pas I'équivalent des
décisions judiciaires : elles ne s’inscri-
vent pas dans la jurisprudence natio-
nale et elles ne peuvent servir de pré-
cédent. Siles parties qui choisissaient
de soumettre leur différend a I'arbitrage

commercial privé n’ont pas le droit d’in-
terjeter appel devant les cours nationa-
les, ces sentences et leurs erreurs al-
Iéguées ne seront jamais connues.

Cela conduit inévitablement a s’interro-
ger, étant donné la nature privée recon-
nue de l'arbitrage commercial : com-
ment peut-on dégager d’'une sentence
une question de droit qui a de I'impor-
tance pour quiconque autre que les par-
ties®? Dans les cas ou une sentence
est censée avoir un effet contraignant
sur des tiers, il serait juste de déposer
une demande en annulation. Sinon, une
sentence arbitrale commerciale privée
ne concerne que les parties a I'arbi-
trage. Etant donné la nature consen-
suelle et contractuelle de l'arbitrage
privé, il est plutdt troublant de consta-
ter que les cours puissent autoriser un
appel sur une question de droit qui
n’aurait peut-étre méme pas d’effet sur
le différend entre les parties, sous la
forme soumise au tribunal arbitral. Les
cours ne devraient pas profiter des dif-
férends commerciaux privés pour régler
une question de droit controversée.

Dans certains cas, les cours peuvent
renvoyer des questions pour réexamen
ou nouvelle décision. Cela ne contribue
aucunement au développement du droit,
puisque toute sentence supplémentaire
demeurera elle aussi privée, sauf si,
bien entendu, elle fait I'objet d’'une nou-
velle série de contrbles en appel. Peu
importe que ce processus produise un
résultat plus satisfaisant pour les par-
ties, il leur cause des colts supplémen-
taires importants et prolonge l'incerti-
tude entourant leur différend, les
dérobant par la des trois avantages im-
portants de I'arbitrage : I'efficacité, le
caractere définitif et les colts réduits.
Dans les affaires ou une cour d’appel
rétablit les conclusions originales d’un
tribunal arbitral, les parties auront tra-
versé plusieurs procédures supplémen-
taires pour arriver au méme résultat®.
Il faut souligner que le fait d’autoriser
les parties a un arbitrage commercial
privé d’interjeter appel de sentences
arbitrales peut constituer un gaspillage
non seulement de leurs ressources,
mais également des ressources du sys-
téme judiciaire national. Etant donné les
retards actuels, permettre aux parties

d’utiliser les ressources judiciaires
précieuses pour réévaluer des litiges
privés qui n’ont aucune incidence sur
I’évolution du droit dans son ensem-
ble et qui n’ont aucune incidence sur
le grand public semble quasiment
irresponsable®.

INTERJETER APPEL OU NE PAS
INTERJETER APPEL?

Ainsi, la question demeure : doit-on
complétement abandonner les appels
des sentences arbitrales commerciales
nationales? Cet enjeu peut étre polari-
sant. Alors que d’aucuns poussent pour
leur abolition compléte, d’autres crai-
gnent que I'érosion de l'intervention ju-
diciaire diminue lattrait de l'arbitrage
commercial®'. Dans ses commentaires
sur la Loi uniforme sur l'arbitrage (2016),
la CHLC souligne que parmi les mem-
bres de son groupe de travail et les ré-
pondants a son enquéte, plus de la
moitié était favorable a l'interdiction des
appels sur des questions de droit.

Les objectifs et les avantages de I'arbi-
trage commercial privé suggérent I'abo-
lition des appels devant les cours na-
tionales sur toutes les questions. Dans
la majorité des cas, les parties pren-
nent consciemment la décision de ren-
voyer leurs différends a I'arbitrage privé.
Elles choisissent soigneusement leur
tribunal arbitral, qui est généralement
constitué d’arbitres trés expérimentés
et tres compétents, plusieurs d’entre
eux ayant déja été juges. Tout comme
le font les tribunaux judiciaires, les tri-
bunaux arbitraux doivent évaluer, ana-
lyser et appliquer le droit qui régit le dif-
férend, une tache qu’ils prennent trés
au sérieux. Il arrive que le tribunal se
trompe. Tout comme les cours! Cepen-
dant, les parties choisissent I'arbitrage
privé pour une raison. Comme I'ont af-
firmé Redfern et Hunter, « [e]n choisis-
sant l'arbitrage, les parties choisissent
en principe son caractere définitif. Une
sentence arbitrale n’est pas congue
comme une simple proposition quant a
la maniére de régler un différend, pas
plus qu’elle n’est une premiére étape
dans une suite d’appels devant les cours
nationales »® [TRADUCTION]. Bien que ce
commentaire ait été formulé dans le
contexte de l'arbitrage international, il
s’applique également a l'arbitrage com-
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mercial national. Il est aussi important
de se rappeler que retirer le droit d’in-
terjeter appel ne laisse pas les parties
sans recours en cas de décision erro-
née : elles peuvent toujours en deman-
der 'annulation.

Les décisions de la Cour supréme du
Canada dans les affaires Sattva et Teal
Cedar, de méme que la prémisse du
choix explicite de la nouvelle Loi uni-
forme sur l'arbitrage sont deux pas dans
la bonne direction. Alors que la Cour
supréme a déclaré que les objectifs du

caractere définitif et de I'efficacité doi-
vent étre mis en ceuvre, les modifica-
tions de la CHLC font porter la décision
d’interjeter appel sur les épaules des
parties. Malheureusement, la Cour su-
préme et la CHLC continuent de traiter
implicitement les tribunaux arbitraux
commerciaux nationaux comme des tri-
bunaux inférieurs qui font partie de la
structure judiciaire établie et qui sont,
par conséquent, assujettis au contréle
judiciaire. Cette position rend plus diffi-
cile I'établissement de 'arbitrage com-
mercial comme mécanisme substitutif

de reglement des différends paralléle,
particulierement pour une partie per-
dante qui est susceptible de profiter de
tout recours supplémentaire a sa dis-
position, y compris un appel potentiel-
lement infructueux —mais onéreux. Afin
de promouvoir davantage les objectifs
de caractére définitif et d’efficacité de
I'arbitrage commercial national, I'arbi-
trage doit pouvoir fonctionner en paral-
Iele avec nos systémes judiciaires na-
tionaux, sans en faire partie. Cela
comprend I'élimination du droit d’inter-
jeter appel. &
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mes-nouvelle-structure/lois-uniformes-moins-courantes/698-arbitrage/1613-loi- 14.
uniforme-sur-l-arbitrage-1990. 45
15 Arbitration Act, RSBC 1996, ¢ 55, paragr. 35(1). 46 Ottawa (City) v. Coliseum Inc., 2016 ONCA 363.
16 Arbitration Act, RSA 2000, c A-43, art. 44; The Arbitration Act, 1992, SS 1992, 47  Ibid.
c A-24.1, art. 45; Loi sur l'arbitrage, CPLM 2013, c A120, art. 44; Arbitration 48
Act, LRN-B 2014, ¢ 100, art. 45; Loi de 1991 sur l'arbitrage, 1991, LO 1991, 49 Ibid., paragr. 26-27.
c 17, art. 45. 50 Ibid., paragr. 28-30.
17 Arbitration Act, RSBC 2000, c A-43, paragr. 44(3). 51 Loi sur l'arbitrage uniforme (2016), art. 65.
18 The Arbitration Act, 1992, SS 1992 ¢ A-24,1, art. 4; Loi de 1991 sur 'arbitrage, 52 Ibid., alinéa 1b).
LO 1991, ¢ 17, art. 3. 53
19 Commercial Arbitration Act, SNS 1999, ¢ 5, art. 48; Arbitration Act, RSPEI 1988,
c A-16, art. 21; Loi sur l'arbitrage, LRY 2002, c 8, art. 25-26; Loi sur I'arbitrage,
LRTN-O 1988, ¢ A-5, art. 26-27.
20 Arbitration Act, RSNL 1990, ¢ A-14, art. 36. 54 Desputeaux, supra, note 34, paragr. 41.
21 Code civil du Québec, RLRQ c CCQ-1991, art. 2638. 55 Hryniak c. Mauldin, 2014 CSC 7, paragr. 26.
22 Home Automated Living Inc. v. Securtek Monitoring Solutions Inc., 56 Casey, supra note 23, p. 473.
2017 SKQB 249, paragr. 25 (« Home Automated »); voir également Chypiska v. 57 Housen c. Nikolaisen, 2002 CSC 33, paragr. 9.
Aspen Homes Ltd. et al., 2010 SKQB 376 (« Chypiska »). 58
23 Petersv. D’Antonio, 2016 ONSC 7141, paragr. 29-31. Voir également Orgaworld
v. The Corp. City of Ottawa, 2015 ONSC 318; Highbury Estates Inc. v. Bre-Ex
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lesquelles le libellé « définitif et contraignant » s’est avéré problématique, voir
J. Brian Casey, Arbitration Law of Canada: Practice and Procedure, 3° éd. (Juris,
2017), pp. 481-484 (« Casey ») et J. Kenneth McEwan et Ludmila B. Herbst,
Commercial Arbitration in Canada: A Guide to Domestic and International 59
Arbitrations, (Thomson Reuters Canada Limited, 2017), 10:80.10.20. (« McEwan
et Herbst »).
24 \Voir Sattva, supra, note 1, paragr. 41.
25 McEwan et Herbst, supra, note 23, 10:70.40.30(c.). vol. 75, partie 1 : janvier 2017, 37.
26 Ainsworth Lumber Co. Ltd. v. Grant Forest Products Inc., 2007 ABQB 556, 60
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27 Contract Policy Committee v. FortisAlberta Inc. (2012), 71 Alta. L.R. (5°) 170 (Alta.
Q.B.), paragr. 62. individuels » [traduction] : ibid., p. 48
28 Citée dans 1016912 Alberta Ltd. v. Parkland County (Municipality), 61
2014 ABQB 266, paragr. 33.
29 Ibid., paragr. 35-36. Voir également Capital Power Corporationv. Lehigh Hanson
Materials Limited, 2013 ABQB 413.
30 Arbitration Act, RSNL 1990, ¢ A-14, art. 14.
31 Laymanv. Layman Estate, 2016 NLCA 13, paragr. 16 (« Layman »); voir égale-
ment St. John’s (City) v. Newfoundland Power Inc., 2013 NLCA 21.
32 Layman, supra, note 31, paragr. 16.
33 Churchv. H&R Block Canada Inc., 2013 YKSC 76. 2016); McEwan et Herbst, supra note 23, 10:10.
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LES RECOURS CORRECTIFS OFFERTS PARUN TRIBUNAL
ARBITRAL DOIVENT ETRE EPUISES AVANT QUE LES PARTIES
PUISSENT CHERCHER UN RECOURS DEVANT LES
TRIBUNAUX JUDICIAIRES

La Loide 1991 surl'arbitrage de 'Ontario (la « Loi sur l'arbitrage de |'Ontario ») contient des dispositions qui
permettent aux parties d'interjeter appel d'une sentence ou de faire annuler une sentence en cas
d'irrégularités procédurales graves. Presque tous les territoires de common law du Canada contiennent des
dispositions semblables. Cependant, ce qu'on ignore souvent est le fait que, avant qu'une partie puisse
interjeter appel d'une sentence ou faire une demande d’'annulation d'une sentence pour irrégularités
procédurales graves, elle doit épuiser tous les recours offerts par le tribunal arbitral. Cette condition
préalable a Uexercice des droits d'interjeter appel est énoncée a larticle 45 et a larticle 46 de la Loi sur

larbitrage de [ Ontario.

Dans le contexte du droit administratif,
une régle bien établie veut que les par-
ties puissent saisir les tribunaux judi-
ciaires seulement aprés avoir épuisé
tous les recours correctifs offerts par
le processus administratif. L'impor-
tance de cette regle est amplement
démontrée par le grand nombre de dé-
cisions de la Cour supréme du Canada
sur cette question'. Le raisonnement
veut que I'on présume que le législa-
teur avait I'intention que les recours
soient recherchés par ordre de pro-
gression, en permettant aux tribu-
naux spécialisés de régler les diffé-
rends en premier, suivis par les
tribunaux judiciaires. Le méme rai-
sonnement s’applique au droit de I'ar-
bitrage. Une partie a un arbitrage doit
évaluer quels recours, le cas
échéant, elle peut obtenir d’un tribu-
nal arbitral avant de saisir les tribu-
naux judiciaires. Lorsque le |égisla-
teur a prévu une voie de recours
devant le tribunal arbitral, ces re-
cours doivent étre épuisés avant
qu’une partie puisse interjeter appel
d’'une sentence ou déposer une de-
mande en annulation de la sentence.
Ce principe est également conforme a
la philosophie sous-jacente de la loi et
alajurisprudence plus récente, qui con-
siste a limiter I'intervention des tribu-
naux judiciaires.

Par exemple, I'article 44 de la Loi sur
l'arbitrage de I'Ontario prévoit qu’un tri-

A

ALEXANDER GAY

Alexander Gay est avocat-conseil
principal au ministére de la Justice.
Il a une vaste expérience des litiges
civils, notamment des différends
commerciaux et des conflits de
travail. Il est professeur a temps
partiel a la Faculté de droit de
U'Université d'Ottawa.

bunal arbitral peut, de son propre chef,
dans les trente jours suivant le prononcé
d’'une sentence ou a la demande de
'une des parties dans les trente jours
de la date a laquelle la sentence lui a
été communiquée, modifier la sentence

ALEXANDRE KAUFMAN

Alexandre Kaufman est avocat-
conseil principal au ministere de la
Justice a Ottawa, son expérience en
litiges civils concerne surtout le
droit administratif et les diffé-
rends commerciaux. Coauteur de
Annotated Arbitration Act, 1991 et
de Annotated Ontario Arbitration
Legislation, il est professeur a temps
partiel a la Faculté de droit de
U'Université d'Ottawa.

de fagon a corriger une injustice cau-
sée par inadvertance par le tribunal ar-
bitral. Certains auteurs ont conclu que
linclusion du mot « inadvertance » dans
larticle 44 de la Loi sur l'arbitrage de
I'Ontario — ou de tout autre mot équi-
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valent — est indicateur des situations
dans lesquelles une partie a un arbitrage
peut demander une autre sentence et
suggere une certaine inadvertance de
la part du tribunal. Par conséquent, en
'absence d’'inadvertance, la disposition
ne s’applique pas. L’article 44 est des-
tiné a apporter des corrections mineu-
res causées par inadvertance. Larti-
cle 40 de la Loi sur l'arbitrage de
I'Ontario est une autre disposition cor-
rective pour un tribunal arbitral, a envi-
sager avant d’interjeter appel ou de faire
une demande de contrble en vertu des
articles 45 et 46. L’article 40 prévoit
qu’une partie peut, dans les trente jours
suivant la communication d’'une sen-
tence, demander au tribunal arbitral
d’expliquer une question traitée par la
sentence. Un tribunal arbitral n’est donc
pas dessaisi de sa fonction pendant les
trente premiers jours suivant sa sen-
tence et, sur demande, il peut donner
des explications sur sa sentence, sans
en changer la substance. L'explication
fait alors partie de la sentence.

Il est essentiel de comprendre les limi-
tes des articles 40 et 44 de la Loi sur
l'arbitrage de 'Ontario avant de se pré-
valoir des recours en vertu des arti-
cles 45 et 46. Si une sentence peut
bénéficier de la clarification ou de I'ex-
plication du tribunal arbitral, ce recours
doit étre épuisé avant d’interjeter appel
ou de faire une demande aupres des
tribunaux judiciaires.

aux objectifs de la Loi.

L’approche proposée aux présentes est
loin d’étre unique. L’article 70 de
I'Arbitration Actanglaise de 1996 force
les parties a demander des clarifications
aupres du tribunal arbitral avant d’envi-
sager une demande d’annulation de la
sentence. Dans la récente affaire X v.
Y, [2018] EWHC 741 (COMM), la Haute
Cour anglaise a rejeté une demande
d’annulation d’'une sentence arbitrale
en vertu de l'article 68 — I'équiva-
lent de I'article 46 de la Loi sur I'ar-
bitrage de I'Ontario — au motif que
la demanderesse aurait d’abord di
épuiser les recours qui lui étaient of-
ferts en demandant une correction
ou une clarification au tribunal arbi-
tral. Bien que la Loi ontarienne et les
autres lois des territoires de
common law au Canada n’offrent pas
de disposition équivalente, I'approche
des tribunaux judiciaires anglais est
pleine de bon sens et elle est con-
forme au droit administratif, qui exige
que tous les recours possibles
aupres d’un tribunal soient épuisés

avant qu’une partie puisse saisir les tri-
bunaux judiciaires, méme en 'absence
d’un texte de loi explicite.

Bien entendu, les avocats doivent faire
preuve de prudence lorsque vient le
temps de choisir le recours a exercer
en vertu de la Loi. La période de
trente jours pour demander une correc-
tion ou une application aupres d’un tri-
bunal arbitral en vertu des articles 40
et 44 et le délai pour interjeter appel ou
déposer une demande de contrble en
cas d’irrégularité procédurale grave en
vertu des articles 45 et 46 et de la Loi
sur l'arbitrage de I'Ontario sont les mé-
mes. Ainsi, une partie ne peut attendre
qu’un tribunal arbitral se soit prononcé
en vertu des articles 40 ou 44 pour en-
treprendre des procédures en vertu des
articles 45 et 46. Des procédures simul-
tanées devraient étre entreprises devant
différents forums et la procédure en
vertu de I'article 45 ou 46 pourrait étre
suspendue jusqu’a ce que le tribunal
arbitral ait eu 'occasion d’apporter une
correction ou de donner une explication,
selon le cas. @&

1 Harelkin c. Université de Regina, 1979 CanLll 18 (CSC), [1979] 2 RCS 561; Canadien Pacifique Ltd. c. La
bande indienne de Matsqui, 1995 CanLlIl 145 (CSC), [1995] 1 RCS 3; Weber c. Ontario Hydro, 1995 CanLIl 108
(CSC), [1995] 2 RCS 929; R. c. Consolidated Maybrun Mines Ltd., 1998 CanLlIl 820 (CSC), [1998] 1 RCS 706,
paragr. 38-43; Regina Police Assn. Inc. c. Regina (Ville) Board of Police Commissioners, [2000] 1 RCS 360,
2000 CSC 14 (CanLll), paragr. 31 et 34; Danyluk c. Ainsworth Technologies Inc., [2001] 2 RCS 460,
2001 CSC 44 (Canlll), paragr. 14-15, 58 et 74; Goudie c. Ottawa (Ville), [2003] 1 RSC 141, 2003 CSC 14
(CanLll); Vaughan c. Canada, [2005] 1 RCS 146, 2005 CSC 11 (CanLll), paragr 1-2; Okwuobic. Commission
scolaire Lester-B.-Pearson, [2005] 1 RCS 257, 2005 CSC 16 (CanLll), paragr. 38-55; Canada (Chambre des
communes) c. Vaid, [2005] 1 RCS 667, 2005 CSC 30 (CanLll), paragr. 96.

Les avocats ne peu-
vent ignorer les arti-
cles 40 et 44 delalLoi.
Les tribunaux judiciai-
res devraient en outre
insister pour que les
parties épuisent leurs
recours devant le tri-
bunal arbitral avant
d’envisager une pro-
cédure judiciaire. Un
appel ou une de-
mande de contrlle ju-
diciaire pour irrégula-
rité procédurale grave
dans un contexte ou
le tribunal arbitral
aurait pu apporter une
correction ou donner
une explication a une
partie est contraire

Trouvez les meilleurs
médiateurs et arbitres

pour régler votre
differend

Trouvez des médiateurs

et arbitres chefs de file en
faisant une recherche sur
Se connecter a la PRD

- vous pouvez préeciser votre recherche, en
demandant des spécialistes possédant les
titres Méd.A et Arb.A
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LA GREVE DANS LES COLLEGES DE
L'ONTARIO DU POINT DE VUE D’'UNE
PROFESSEURE EN PRD

Je suis professeure en prévention et
reglement des différends (PRD) a deux
colleges communautaires en Ontario.
J’ai eu le plaisir d’enseigner la préven-
tion et le reglement des différends a des
étudiants en techniques juridiques pen-
dant les sept derniéres années. Le pré-
sent article montre I'analogie entre la
gréve dans les colléges a I'échelle de
'Ontario a 'automne 2017 et la matiére
que jenseigne dans mes cours de PRD.
Lorsque je disais, en blague, & mes
collegues en gréve qu’en tant que
professeure de PRD, j’étais passionnée
par la gréve, on m’accueillait habituel-
lement par un regard scandalisé ou
consterné. J’ai vite appris a ne pas par-
ler avec animation des similarités entre
la gréve et le contenu de mes cours de
PRD, parce que mon enthousiasme
n’était pas partagé.

Au cours des premiéres semaines du
semestre d’automne 2017, jai distribué
a mes étudiants un document intitulé
The Appropriate Dispute Resolution
Continuum (Le continuum du mode ap-
proprié de reglement des différends).
Notez bien la différence entre ces deux
expressions : « mode alternatif de re-
glement des différends » et « mode
approprié de reglement des diffé-
rends ». De nombreux praticiens du re-
glement des différends croient que le
mot « alternatif » doit disparaitre du
terme, puisque le réglement des diffé-
rends n’est plus considéré comme un
mode alternatif, étant maintenant un
courant majoritaire. L'expression adop-
tée en conséquence, « mode approprié
de réglement des différends », suppose
un choix parmi les options de réglement
des différends.

Le continuum concerne un seul diffé-
rend. D’abord, lorsqu’un conflit se ma-
nifeste, les parties peuvent simplement
choisir de l'ignorer. Si elles décident de
ne pas l'ignorer, elles passent de la
négociation (deux parties réglant le con-

flit elles-mémes), a la médiation (inter-
vention d’un tiers neutre), a la média-
tion-arbitrage (processus ou le média-
teur neutre peut rendre une décision),
a I'arbitrage (processus quasi judi-
ciaire ou une sentence est rendue)
et finalement a I'arbitrage intérimaire
(décision irrévocable gagnant/perdant).
Le continuum montre aussi qui a le pou-
voir de régler le différend. Manifeste-
ment, les parties disposent d’un plus
grand pouvoir d’arriver a un réglement
satisfaisant pour les deux parties pen-
dant la négociation et la médiation. Tan-
dis qu’elles avancent le long du conti-
nuum horizontal, les parties perdent de
plus en plus de pouvoir en se dirigeant
vers la médiation-arbitrage, I'arbitrage,
le procés et autres modes de résolu-
tion des conflits fondés sur les posi-
tions, tels que les gréves, les lock-out
et les coups d’Etat militaires.

Il n’était pas difficile d’associer immé-
diatement la gréve a ce continuum. Par
exemple, mon premier cours traitait de
la négociation sur positions au moyen
d’'un exercice simple ou deux parties
négocient au sujet d’une boite de pates
Alphagetti. « Je veux payer ce prix »
contre « Je veux obtenir cette rémuné-
ration ». Durant les négociations de la
gréve de cing semaines, la situation
n’était pas tellement différente (« Je

L'iceberg des intéréts’

HELENE LIGHTSTONE, LL. M.
(REGLEMENT DES DIFFERENDS),
MED.A, PARAJURISTE AUTORISEE

Helen Lightstone est médiatrice
agréée et détient une maitrise en
droit en reglement des différends de
la faculté de droit Osgoode Hall Law
School de l'Université York. Surnom-
mée « madame Médiation » par ses
étudiants, Mme Lightstone est aussi
une professeure en prévention et en
reglement des différends expéri-
mentée et respectée. Communiquez
avec Helen Lightstone a

helen @lightstonemediationservices.com.

veux payer ce prix » contre « Je veux
obtenir cette rémunération »), mais elle
se produisait a une beaucoup plus
grande échelle et impliquait bien plus
de personnes. Si « Je veux ceci » con-
tre « Je veux cela » représente des re-
lations que nous vivons tous, cette op-
position ne désigne pas le mode de

La position des

employeurs
Les intéréts des
employeurs

Manques,
besoins, peurs,
désirs et
préoccupations,

La position du syndicat

Les intéréts du syndicat

Mangques,
besoins, peurs,
désirs et
préoccupations
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négociation plus complexe qui concerne
les raisons pour lesquelles nous vou-
lons acheter a ce prix-ci ou vendre a ce
prix-la. Cette concentration sur les rai-
sons appartient a un mode de réglement
des différends fondé sur les intéréts.
« Votre position correspond a ce que
vous voulez et votre intérét a vos rai-
sons de le vouloir' [traduction]. » La
médiation est fondée sur les intéréts;
un tiers neutre aide les parties a régler
elles-mémes leur différend, en se con-
centrant sur leurs intéréts, plutét que
sur leurs positions.

Une position est tout a fait claire : « J'ai
raison et vous avez tort. » Les intéréts
sont des manques, des besoins, des
peurs, des désirs et des préoccupations
(ou une combinaison de ceux-ci) qui
n‘ont pas été traités. Ainsi, dans la
médiation, une partie peut au début
camper sur sa position parce qu’elle
veut ou craint quelque chose, ou
encore en a besoin (ce que l'autre
partie ne sait pas). Les deux trian-
gles de la figure ci-dessous repré-
sentent les deux parties en conflit.
Les deux régions des triangles qui
se superposent (en vert) représentent
les intéréts communs. Si nous consi-
dérons la gréve des colléges sous cet
angle, le premier triangle (bleu) repré-
sente le Conseil des employeurs des
colleges (les « employeurs ») et le
deuxieéme (jaune), 'unité scolaire du
Syndicat des employés de la fonction
publique de I'Ontario (le « syndicat »).
La position des employeurs était :
« Non, vous n’aurez pas ¢a! » La posi-
tion du syndicat était : « Oui, nous
Faurons! » Les régions superposées des
triangles (en vert) correspondaient au
maintien d’'une éducation de qualité.
Donc, si les parties ont des positions
différentes, elles partagent I'intérét dans
une éducation de qualité. On peut trou-
ver une résolution du conflit a partir de
la seule déclaration faisant I'objet d’'un

MEDIATEUR AGREE (MED.A)

accord.

Pendant la gréve, les habitants de I'On-
tario ont constaté que le médiateur était
incapable d’inciter les parties a s’écar-

ter de leur position pour tendre vers une
résolution du conflit. Puisque le proces-
sus de médiation avait échoué, la pro-
chaine option sur le continuum était la
médiation-arbitrage. Cette option, dé-
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concertante pour les étudiants (com-
ment un tiers neutre devient-il soudai-
nement un décideur?), a été proposée
dans le projet de loi 178, Loi de 2017
sur le réglement du conflit de travail
dans les colléges d’arts appliqués et de
technologie, adopté le 19 novem-
bre 2017 :
« 11(1) Au plus tard cinq jours aprés
que la présente loi a regu la sanc-
tion royale, les parties nomment con-
jointement le médiateur-arbitre visé
al'article 10 et avisent sans délai le
ministre du nom et de I'adresse de
celui-ci. »

De plus, la Loi de 2017 sur le régle-

ment du conflit de travail dans les col-

leges d’arts appliqués et de technolo-

gie, au paragraphe 12(1), prévoit que :
« Le médiateur-arbitre a compétence
exclusive pour trancher toutes les
questions qu’il estime nécessaires
a la conclusion d’'une nouvelle con-
vention collective. »

En vertu du paragraphe 12(1), le mé-
diateur-arbitre nommé avait le mandat
de ramener au travail les membres per-
manents et contractuels du corps pro-
fessoral avec une nouvelle convention
collective faisant avancer la sécurité
d’emploi des chargés de cours (syndi-
qués) et accordant la capacité de dé-
poser un grief afin d’obtenir plus de pos-
tes a temps plein. Un groupe de travail
provincial était aussi prévu pour régler
des questions importantes liées a la
gréve, telles que I'emploi précaire, le
nombre de professeurs et autres.

En classe, nous avons discuté des pro-
cessus plus adversatifs suivant la mé-
diation-arbitrage dans le continuum, a
savoir I'arbitrage, le proces et autres
modes de reglement fondés sur les po-
sitions. La gréve était sans doute un
exemple de mode de réglement des
différends fondé sur les positions.
Elle a entrainé des répercussions
émotionnelles et financiéres sur les étu-
diants, les professeurs, les conseillers,
les bibliothécaires, le personnel de sou-
tien, les administrateurs, les parents
des étudiants et autres membres de leur
famille, leurs amis, les commercgants
locaux et des membres du gouverne-
ment. Si la gréve a duré cinq semai-

nes, ces répercussions ont duré beau-
coup plus longtemps, et de nombreux
mois s’écouleront avant que la pous-
siere retombe et que la vie dans les
colleges revienne a la normale.

Lorsque la gréve a effectivement pris
fin et que nous sommes retournés au
college, nous avons d’abord éprouvé un
sentiment d’échec pendant une bréve
période. Cela m’a conduite a approfon-
dir un autre aspect de mon plan de
cours de PRD, a savoir la meilleure
solution de rechange (MSR) a une en-
tente négociée. L'un de mes étudiants
a dit avec justesse : « La MSR nous
prépare a réagir a I'’échec dans une si-
tuation de négociations. » Malheureu-
sement, en juin 2018, il n’y a pas eu de
MSR par rapport a la dissolution par le
gouvernement provincial du groupe de
travail, qui laissait plusieurs des ques-
tions importantes sans réponse et les
membres permanents et contractuels
du corps professoral se demander pour-
quoi ils avaient fait la gréve.

La gréeve des colleges de I'Ontario a

lautomne 2017 a causé, de bien des
facons, du stress a de nombreuses
personnes. Cependant, cette gréeve a
aussi mis en pratique des concepts clés
en PRD, favorisant 'apprentissage des
étudiants. J'espérais que certains de
mes étudiants diraient : « Hé, est-ce
qu’on n'a pas parlé d’une telle situation
en classe? » ou « Ce qui se déroule
actuellement n’est-il pas une applica-
tion du réglement des différends? ».

Le premier jour du retour en classe, jai
dit 2 mes étudiants : « Nous pouvons
nous accorder sur notre désaccord,
mais Nous ne pouvons pas NouUs accor-
der pour étre désagréables. » Ensuite,
nous avons fait le bilan de la gréve, et
des rapports entre celle-ci et le contenu
du cours de PRD. Je ne peux pas dire
que mes étudiants étaient enthousias-
tes; ils voulaient mettre la gréve der-
riere eux, poursuivre leurs études et
conclure le semestre retardé. Méme si
j étais toujours passionnée par les rap-
ports que je percevais, je me retrouvais,
une fois encore, quasiment la seule a
étre enthousiaste. &

1 Practical Guide to Negotiating in the Military, Air University, 2011, p. 23. En ligne : https:/www.airuniversity.af.mil/
Portals/10/AENC/documents/pdf/pracquide2011.pdf (Récupéré en 2018)

2  Mediator’s Iceberg, 2015. En ligne : https://cpb-us-e1.wpmucdn.com/blogs.uoregon.edu/dist/8/11350/

files/2015/04/Mediator-Iceberg-11m54g1.pdf

+ Comité de rédaction composé
des médiateurs et arbitres les
plus chevronnés du pays

« Articles brefs et pratiques
+ Adapté a l'usage des

professionnels de la PRD
+ Quatre numéros par an

Proposant des perspectives
alternatives de reglement des
différends pour les parties en

PRD et leurs avocats.

ABONNEZ -VOUS

CONSULTEZ LES
NUMEROS ANTERIEURS
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L'IAMC APPRECIE LE SOUTIEN QUE LUI OFFRENT SES MEMBRES COLLECTIFS :

ADRIC IS GRATEFUL FOR THE SUPPORT OF ITS CORPORATE MEMBERS:

Alberta

Energy
Regulator

epiQ
Cox & PALMER

GRAHAM

MCINNES
COOPER

e
TEWART
7AMCKELVEY

LAWYERS « AVOCATS

Burnet,
Duckworth

BD&P

Law Firm

Alberta
Environmental Appeals Board

THE CANADIAN

L'ASSOCIATION DU
BARREAU CANADIEN

e
IBC%BAC |mper|a|

& Palmer uip

BAR ASSOCIATION

INFLUENCE. LEADERSHIP. PROTECTION.

BLG

Borden Ladner Gervais

P
d(‘-%c RC

CICR

Canadian Institute for Conflict Resolution
Institut canadien pour la résolution des conflits

o GOWLING WLG

Ismaili Conciliation
and Arbitration
Board of Canada

toanroserasnor (JSLER ROSEM

Shell Canada Limited

Renseignez-vous sur les
avantages de l'adhésion

corporative aupres de
I'AMC et devenez membre
dés aujourdhui.
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Dé,signations professionnelles pour
MEDIATEURS etpour ARBITRES

Les titres professionnels décernés par U'IAMC dans les domaines de la
médiation et de l'arbitrage permettent de différencier leurs détenteurs
et de les désigner. Ils sont la preuve, pour les clients potentiels, que
vous avez suivi la formation requise et possédez le niveau d’expérience
reconnu par vos pairs, a Uappui d’'une évaluation objective effectuée par
un comité de praticiens chevronnés et hautement respectables.

Arborer le titre de Méd.A, Méd.B, Arb.A ou Arb.B' renforce votre

crédibilité et la possibilité de faire valoir vos compétences. Reconnus a
Uéchelle nationale, ces titres indiquent que vous appartenez a une
organisation nationale qui se consacre a promouvoir et préserver

l'excellence des normes en matiére de PRD; ils soulignent également que vous
démontrez de l'engagement dans lexercice de vos fonctions et avez a coeur de
vous perfectionner dans le cadre de la formation continue.

Les désignations de Médiateur Agréé (Méd.A) et d’Arbitre Agréé (Arb.A) sont les
désignations généralistes les plus élevées officiellement reconnues au Canada pour les
médiateurs et arbitres en exercice, et offertes par U'IAMC justifiant d'un haut niveau de
formation, d'expérience et de compétences.

Les désignations de Médiateur Breveté (Méd.B) et d’Arbitre Breveté (Arb.B) sont les désignations de premier
niveau officiellement reconnues au Canada qui attestent les qualifications minimales de formation requises.
Elles sont un gage de reconnaissance de votre travail et de votre expérience, et elles constituent une solide
assise dans votre parcours jusqu'au niveau de désignation le plus élevé.

Ces désignations sont connues et réputées au Canada et a U'étranger. Ces critéres sont souvent considérés
comme les critéres minimums pour figurer sur les listes de spécialistes.

Pour de plus amples renseignements et les criteres d'évaluation, visitez ADRIC.ca/fr

FRAIS DE CANDIDATURE FRAIS ANNUELS ET AUTRES EXIGENCES

Vous devez acquitter des frais de candidature
uniques aupres de votre section régionale
affiliée afin de couvrir les colts
d’administration de la procédure d’agrément.

Vous devez verser a llnstitut d’arbitrage et de médiation du
Canada un montant annuel pour conserver votre titre (voir
les tarifs d’adhésion actuels a 'adresse ADRIC.ca/fr). Vous
devez également étre membre en bonne et due forme
aupres de votre section régionale affiliée et vous engager a
suivre les programmes Formation continue et participation
afin de conserver votre titre.

FORMULAIRES DE DEMANDE

Vous pouvez télécharger les formulaires de demande a
partir du site Web de votre section régionale affiliée ou
communiquer avec cette derniere afin qu’elle vous fasse
parvenir une copie du formulaire.

C.-B. SASK. ONT. Provinces de

adrbc.com adrsaskatchewan.ca adr-ontario.ca p» -
: UAtlantique
ALB. MAN. QUEB. .iatentices

adralberta.ca adrmanitoba.ca imag.org

[ 3]
ADR Institute of Canada
Institut d’arbitrage et de
médiation du Canada

Tous les titres sont des marques déposées de llnstitut d'arbitrage et de médiation du Canada, Inc.
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HONORES SPECIAUX DE L'IAMC

ADRIC SPECIAL HONOUREES

ANCIENS PRESIDENTS /
PAST PRESIDENTS

1974-1975 L.J.McGowan

1975-1976  J.T.Fisher

1977-1979  W.E.Hickey

1979-1981 P. B.Walters, C.Arb
1981-1981  B.V.Orsini

1981-1984 Joseph W. Myers
1984-1985 W.John C. Stikeman
1985-1986 Norman A. Richards
1986-1988  William G. Geddes
1988-1990 C.H.Laberge

1990-1991 D.C.Andrews

1991-1994  H.J.Wilkinson

1994-1995 Joanne H. Goss
1995-1997 Roman Evancic

1997-1999  GervinL. Greasley
1999-2000 Heather A. de Berdt Romilly
2000-2001  Allan Stitt, C.Med, CArb
2001-2002 Kent Woodruff, CMed, CArb
2002-2004 Barry C. Effler, CArb
2004-2007 P.David McCutcheon, CArb
2007-2009 Donald E. Short, CArb, FCIArb
2009-2012 R.J.[Randy) Bundus

2012-2014  James (Jim) Musgrave, Q.C.,
CMed, QArb

2014 - 2017 M. Scott Siemens, CMed
2017 - 2018 Thierry Bériault, CMed

MEMBRES DISTINGUES/
FELLOWS

Archie M. Doyle, BSc (EE), MEIC, PEng
Basil V. Orsini, CMP, CIE, MCIQS, FCIArb
Carson F. Morrison, BE, MSc, FEIC, PEng
Charles H. Laberge, BComm, MBA, CArb
David C. Elliott, CArb

David Lemco, CArb

Donald M. Batten, FCIArb, FIIC, FAIC
E.Leonard Weldon, Q.C.

H.D.C. Hunter, BA, MA, CArb

Harold J. Wilkinson, PEng

John A. Tuck, Q.C.

Joseph W. Myers

Lionel J. McGowan

Paul B. Walters, BASc, MBA, MEIC, PEng
Philippe Ferland

Professor Roger Fisher

W. John Stikeman, MBE

William G. Geddes, LL.B.,BSc, Civil Eng,
C.Arb, Mediator

William R. Kay
Winston E. Hickley, LLD, FEIC, PEng

MEMBRES HONORAIRES/
HONOURARY FELLOWS
B.W. Vigrass

Past Director and Secretary,
The Chartered Institute of Arbitrators

Cedric Barclay
Past President
The Chartered Institute of Arbitrators

Robert Coulson
Past President
American Arbitration Association

Richard J. Soper
Past President
The Chartered Institute of Arbitrators

DIRECTEURS EMERITES/
DIRECTORS EMERITUS

Alex S. Hamilton

Andrew G. Farquharson, BSc, PEng
Angus McClaskey

Archie M. Doyle, BSc (EE), MEIC, PEng
Carson F. Morrison, BE, MSc, FEIC, PEng
Clifford A. Lincoln, FCIArb, FCII, FHC
D.M. Batten, FCIArb, FIIC.

David L. Campbell, BSc, PEng
Douglas V. Gonder

Francois Beauregard

Frank A. Wright, LLB, FCIArb, FCIS
Gervin L. Greasley, CArb

H.D.C. Hunter, BA, MA, CArb

R.F. Legget, 0.C. Deng, FRSC

W.F. James, PhD, FRSC, PEng
William J. Hartnett, Q.C.

William R. Kay

Winston E. Hickley, LLD, FEIC, PEng

MEMBRE HONORAIRE/
HONOURARY MEMBER

Hon. Thomas A. Cromwell

LAUREATS DU PRIX D’EXCELLENCE
LIONEL J. MCGOWAN

RECIPIENTS OF THE LIONEL J. MCGOWAN
AWARDS OF EXCELLENCE/

NATIONAL/NATIONAL :

1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009
2010
2012
2013
2014

2015
2016
2017
2018

Roman Evancic (BC)

NIL

William J. Hartnett (AB)

Barry Effler, C.Arb (MB])

P. David McCutcheon, C.Arb (ON)
Noel Rea (AB)

Gervin L. Greasley (MB)

Gerald Ghikas, C.Arb (BC)

Bill Remmer (AB)

Harold J. Wilkinson, C.Arb (ON])
Donald E. Short, C.Arb (ON]
William G. Horton, C.Arb (ON)
Brian J. Casey (ON)

Jeffrey Smith (ON)

James (Jim) Musgrave, Q.C., C.Med, Q.Arb
(Atlantic)

Anne M. Wallace, Q.C., C.Med, C.Arb (SK)
Jim McCartney, C.Med, C.Arb (AB)

Angus Gunn, Q.C. (BC)

M. Scott Siemens, C.Med (SK]

REGIONAL / REGIONAL :

1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2008
2009
2010
2011
2011

2012
2013
2014
2015
2016
2017
2018

Harry Hunter, (BCAMI)

Kent Woodruff, C.Med/C.Arb (BCAMI)
Annette Strug, C.Med (ADRAI)

Bernie McMullan, C.Arb (ADRIM)

Randy A. Pepper, (ADRIO)

Gary Fitzpatrick, C.Arb (BCAMI)

Gary T. Furlong, C.Med (ADRIO)

Kenneth A. Gamble, C.Med/C.Arb (ADRSK]
Mary T. Satterfield, C.Med/C.Arb (ADRIOQ)
Sheila Begg, C.Med/C.Arb (BCAMI)

Bill Diepeveen, (ADRIA)

Tom W. Smith, C.Med (ADRIA)

Richard H. McLaren, C.Arb (ADRIO)
Camilla Witt, (ADRIA]

Dr. Barbara Landau, C.Med, Cert.F.Med
(ADRIO)

Pamela Large-Moran, C.Med, C.Arb (ADRAI)
Dr. Barbara Benoliel, (ADRIO)

Claude Métras, Méd.A/Arb.A (IMAQ)

Dr. Jennifer L. Schulz (ADRIM)

Andrew D. Butt, C.Med, Q.Arb (ADRAI)
Heather Swartz, C.Med (ADRIO)

The Honourable Andrea Moen (AB)

ADR Institute of Canada

Institut d’arbitrage et de
médiation du Canada mme
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ADR Institute of Canada
Institut d'arbitrage et de
médiation du Canadamne

A LAVANT-PLAN DE LA RESOLUTION
DES DIFFERENDS AU CANADA

INSTITUT D’ARBITRAGE ET DE MEDIATION DU CANADA, INC.
ADR INSTITUTE OF CANADA, INC.

234, avenue Eglinton est, bureau 407

Toronto Ontario (Canada) M4P 1K5

1-877-475-4353
416-487-4733
416-901-4736
adminfdadric.ca
www.adric.ca

ADR INSTITUTE OF BRITISH COLUMBIA
366-1275 West 6th Avenue

Vancouver BC V6H 1A6
1-877-332-2264 (in BC)
604-736-6614

604-736-6611
mcrelationsf@adrbc.com
www.adrbc.ca
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ADRINSTITUTE OF ALBERTA
#225, Tower 1

3697 Mill Woods Road NW
Edmonton, AB T6K 3L6

% 1-800-232-7214

. 780-433-4881

& 780-433-9024

B4 infoldadralberta.com

Jm www.adralberta.com

ADR INSTITUTE OF
SASKATCHEWAN INC.

Box 22015, RPO Wildwood
Saskatoon, SK S7H 5P1

® 1-866-596-7275

X infoldadrsaskatchewan.ca
Jp Www.adrsaskatchewan.ca

ADRINSTITUTE OF MANITOBA INC.
® 1-877-489-7452

4 adminfdadrmanitoba.ca

Jm www.adrmanitoba.ca

ADR INSTITUTE OF ONTARIO, INC.
Suite 405, 234 Eglinton Avenue East
Toronto, ON M4P 1K5

416-487-4447

1-844-487-4447 (Outside of GTA)
416-487-4429
infoldadr-ontario.ca
www.adr-ontario.ca

SHd@ e

INSTITUT DE MEDIATION ET
D’ARBITRAGE DU QUEBEC
1445, rue Stanley, bureau 1501
Montréal (Québec) H3A 3T1
& 514-282-3327

& 514-282-2214

4 infoldimagq.org

JB www.imag.org

ADR ATLANTIC INSTITUTE
Box 123

Halifax CRO, NS B3J 2M4
< adminldadratlantic.ca
Jm www.adratlantic.ca
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