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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
I'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 Regles nationales de média-
tion et ses Régles d’arbitrage. Les
membres adhérent au Code de déon-
tologie de I'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.

EXECUTIF

M. Scott Siemens, C.Med, B.Com, FICB
Président et Administrateur / Représentant de
filiale - ADRSK, Sask.

James (Jim) Musgrave, Q.C., C.Med, Q.Arb
Ancien président et Administrateur / Représentant
corporatif - Cox & Palmer, Halifax, N.-E.

Thierry Bériault, C.Med, LL.L., D.PRD
Vice-président (Président élu) et Administrateur/
Représentant de filiale - IMAQ, Québ.

Andrew (Andy) D. Butt, C.Med, Q.Arb
Vice-président et Administrateur - Représentant de
filiale - ADRAI, Provinces de UAtlantique

Jim McCartney, LL.B., BA, C.Med, C.Arb
Vice-président et Administrateur génénal -
Calgary, Alb.

Josie Parisi, CPA, CA, CBV, CIRP
Administratrice générale et trésoriére - Toronto,
Ont.

ADMINISTRATEURS

Sara Ahlstrom

Administratrice - Représentante corporatif -
Dispute Resolution Services, Alberta Municipal
Affairs, Edmonton, Alb

Glen W. Bell, LL.B., C.Arb
Administrateur / Représentant de filiale - ADRBC,
C.-B.

Laura Bruneau, BA, LL.B, CMC

Administratrice - Représentante corporatif -
Bruneau Group, Inc., Ottawa, Ont.

CONSEIL D’ADMINISTRATION 2016-2017

Mary Comeau, LL.B.

Administratrice - Représentante corporatif - Norton
Rose Fulbright Canada LLP, Calgary, Alb.

Michael Erdle, B.J., LL.B., C.Med, C.Arb
Administrateur / Représentant de filiale - ADRIO,
Ont.

William J. Hartnett, Q.C., LL.B.

Administrateur- Représentant corporatif - Imperial
Oil Limited, Calgary, Alb.

Wendy Hassen, C.Med

Administratrice / Représentante de filiale - ADRIA,
Alb.

Michelle T. Maniago, B.A.,LL.B

Administratrice - Représentante corporatif - Borden
Ladner Gervais LLP, Vancouver, C.-B.

P. David McCutcheon, LL.B., C.Arb (Fellow)

Ancien président/Administrateur génénal -
Toronto, Ont.

Michael Schafler

Administrateur - Représentant corporatif -

Dentons Canada LLP, Toronto, Ont.

Jennifer L. Schulz, B.A., LL.B., M.Phil., S.J.D.
Administratrice / Représentante de filiale - ADRIM,
Man.

Anne M. Wallace, Q.C,, LL.B., C.Arb, C.Med, CTAJ,
IMI Cert.

Administratrice génénale - Saskatoon, Sask.
AUTRES ADMINISTRATEURS

Janet McKay

Secrétaire et directrice générale

Alberta Energy Regulator

Borden Ladner Gervais LLP

Bruno Group Inc.

Canadian Institute for Conflict Resolution
Cox & Palmer

Dentons Canada LLP

Environmental Appeals Board

Gowling Lafleur Henderson LLP

Ismaili Conciliation and Arbitration Board
of Canada

MEMBRES PARTENAIRE DE L'INSTITUT
D'ARBITRAGE ET DE MEDIATION DU CANADA

DEVENEZ MEMBRE PARTENAIRE - communiquez avec Janet McKay, Directrice générale :
1-877-475-4353, poste 105 janetmckayl@adric.ca

Imperial Oil Ltd.

Insurance Bureau of Canada

JAMS International

Norton Rose Fulbright Canada LLP
Mcinnes Cooper

Osler, Hoskin & Harcourt LLP
Rose LLP

Shell Canada Limited



http://www.adric.ca/FR
https://WWW.twitter.com/ADRCanada
https://www.linkedin.com/groups?gid=3303518
https://WWW.twitter.com/ADRCanada
https://www.youtube.com/channel/UCwA2kIDn6cqf2oUFxzYiN8A
https://www.facebook.com/ADRInstituteOfCanadaADRIC.IAMC
http://www.adric.ca/fr

Du 18 au 20 octobre 2017

JAMC 2017 < PrD et acces 4 la justice

CONFERENCE NATIONALE, ST. JOHN'S, TERRE-NEUVE

Nous sommes en train d'établir des partenariats avantageux pour
la conférence de 2017. En plus d’un programme extraordinaire,
nous organiserons des visites et des événements sociaux pour
les conjoints et les familles, afin qu’ils puissent profiter au
maximum de cette région merveilleuse.

On commence déja a réserver des commandites et

des séances de conférenciers. Nous vous encou-

rageons donc a exprimer votre intérét le plus
tot possible.

Pour les possibilités de commandites,
veuillezcommuniquer avec :

JANET MCKAY : janetmckay(@adric.ca
Visitez : www. adric.ca/fr/adric2017
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LEVENEMENT

EN PRD LE PLUS
PRESTIGIEUX ET
g .o. IMPORTANT AU
=== (MM caNnADA"!
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MESSAGE DU PRESIDENT

La conférence de U'IAMC 2016 a connu un grand
succes : comme elle se tenait au Ritz-Carlton de
Toronto, les repas et collations, le service et les
installations étaient exceptionnels, mais ce sont
les séances qui ont obtenu le plus d’éloges.

Les sujets de cette année, qui avaient
été planifiés par des sommités
dans leur domaine, en collabora-
tion avec le comité de la confé-
rence nationale, témoignaient
vraiment d'une grande expertise.
Quelques séances ont été enregistrées
et seront bient6t en ligne — certaines
offertes gratuitement par notre réseau
YouTube, d’autres disponibles moyen-
nant des frais modestes.

L'Institut d’arbitrage et de médiation du
Canada (IAMC) a aussi accueilli I'uni-
gue conférence Global Pound au Ca-
nada. Le but de cette conférence, ap-
puyé par sa forme, était de faciliter la
discussion sur l'accés a la justice et
les moyens d’améliorer la qualité de
la justice dans les conflits commer-
ciaux par le monde. Cette confé-
rence réunissait tous les interve-
nants dans le domaine de la
prévention et du réglement des dif-
férends : parties aux différends (ou
utilisateurs); prestataires de servi-
ces; conseillers et influenceurs. Elle
fait partie d’'une véritable série sur le
leadership éclairé : des événements ont
aussi eu lieu a Singapour, Lagos,
Mexico, New York, Genéve et Madrid,
et d’autres se tiendront dans 26 autres
villes un peu partout sur le globe. Vous
pouvez consulter un rapport sur les ré-
sultats en suivant ce lien : cliguez ici.

Du 18 au 20 octobre 2017 -
Réservez ces dates! Planifiez
quelgues congés
supplémentaires!

La conférence de I''AMC 2017 sera ab-
solument passionnante : le théme en
est I'acceés a la justice. Elle se tiendra
a St. John’s a Terre-Neuve-et-Labrador.

Nous sommes a choisir des partena-
riats, des sujets et des conférenciers
particulierement intéressants. En plus
de proposer un programme extraordi-
naire, nous organiserons des visites et
des événements sociaux pour les con-
joints et les familles, afin qu'ils puis-
sent profiter au maximum de cette ré-
gion merveilleuse. On commence déja
a réserver des commandites et des
séances de conférenciers. Nous vous
encourageons donc a exprimer bientot
votre intérét.

Autres activités a I'lAMC :
L'lAMC lancera une nouvelle offre d’ad-
hésion d’entreprise, avec des avanta-
ges améliorés comme des réductions
sur les services d’administration de I'ar-
bitrage, une interaction accrue avec nos
sections régionales et un futur conseil
consultatif d’entreprises qu’elle travaille
a établir.

Le nombre de cas d’arbitrages qui font
appel aux services d’administration de
'IAMC s’accroit de facon exponentielle.
Les Régles d'arbitrage de I'lAMC, en-
tierement révisées, ont été publiées en
décembre 2014. Elles sont de plus en
plus populaires en raison de leur clarté
et de leur simplicité. Jetez-y un coup
d’ceil : http://adric.calfr/arbrules.

Nous réviserons les Régles nationa-
les de médiation en 2017 et espé-
rons diffuser la nouvelle version bien-
tdt. Si vous souhaitez participer a
cette révision ou recevoir une copie
de la nouvelle version, veuillez nous en
aviser.

Nous avons mis sur pied un groupe de
travail sur la médiation-arbitrage, qui
créera des lignes directrices nationales

M. SCOTT SIEMENS, MED.A, B. COM., FICB

PRESIDE/NT, INSTITUT D'ARBITRAGE
ET DE MEDIATION DU CANADA, INC.

Scott est un médiateur agréé du
gouvernement du Canada, apparte-
nant au réseau du systéeme de
gestion informelle des conflits du
ministére de la Justice. En plus
d'étre un médiateur et animateur en
relations de travail chevronné, Scott
a de l'expérience en développement
international et en secours a l'étran-
ger, ainsi qu’en financement des
sociétés. Il est aussi président de
U'ADR Institute of Saskatchewan.

al'intention des membres pour les aider
a respecter les normes et a maintenir
leur crédibilité.

Nous lancerons un projet de recherche
sur le rendement des investissements
dans la prévention et le reglement des
différends (PRD).

Nous travaillons en collaboration avec
les arbitres internationaux les plus
éminents du Canada pour mettre au
point une offre irrésistible pour la
conférence du Conseil international
pour l'arbitrage commercial de 2022 qui
aura lieu au Canada.

Nous continuons de former des allian-
ces stratégiques avec des organisations
qui partagent nos intéréts, au profit de
la profession et de nos membres.
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Notre comité de la formation profession-
nelle continue a été trés actif, et peut
maintenant offrir I'accréditation natio-
nale de leurs cours aux prestataires de
cours menant a I'obtention d’un titre
professionnel.

Nous prévoyons publier des communi-
gués plus régulierement, afin de contri-
buer & une meilleure connaissance de
la PRD. Voyez les communiqués pu-
bliés jusqu’a maintenant a I'adresse :
http://adric.cal/fr/media-releases|.

Pour en savoir plus sur les activités,
événements et services que j'ai abor-
dés, veuillez entrer en contact avec
notre directrice générale, Janet McKay.

En nous rapprochant de la fin de 2016,
nous sommes toujours encouragés par
'engagement et l'influence formida-
bles de nos sections et de nos mem-
bres dans tout le pays. Sans aucun
doute, 2017 apportera son lot de
défis et d’occasions favorables, et
nous sommes en excellente position
pour en tirer parti. Je vous adresse
mes meilleurs voeux pour les fétes
et la nouvelle année. &

——

- —
Ww
M. SCOTT SIEMENS, MED.A, B. COM., FICB
PRESIDENT@ADRIC.CA
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MOT DU REDACTEUR EN CHEF

Nous vivons une période de bouleversements.

Les valeurs et les idées établies sont
remises en question, ainsi que les ins-
titutions qui protegent ces valeurs ou
en font la promotion, et les groupes
sociaux, économiques et professionnels
qui en bénéficieraient exagérément.

Tandis que j'assistais a une séance de
la Conférence Global Pound, organisée
par I'Institut d’arbitrage et de médiation
du Canada a Toronto le 15 octo-
bre 2016, j'ai été frappé par le theme
de laresponsabilisation des clients par
rapport a leurs différends pour les ame-
ner a trouver leurs propres solutions a
I'extérieur du cadre du systeme judi-
ciaire. « Qu'en est-il de la primauté du
droit? » a protesté I'un des avocats pré-
sents. La réponse a été un silence as-
sourdissant — qu’en me fondant sur le
reste de la discussion, j'interprete
comme suit : « Que vaut la primauté
du droit si elle rend nos différends plus
difficiles et plus colteux a régler? »

Nous sommes devant deux défis :
d’abord, rendre le systéme judiciaire
efficace pour les gens et les entrepri-
ses aux prises avec des différends;
ensuite, offrir de vraies solutions de
rechange. Ces deux défis sont reliés.
A mesure que deviennent plus effica-
ces les solutions autres que le proces,
il devient aussi plus difficile pour les
procédures judiciaires d’égaler leur ef-
ficacité et leur co(t avantageux, spé-
cialement compte tenu des ressources
limitées dont disposent les tribunaux.
En méme temps, les processus alter-
natifs ont besoin d’'un certain soutien
du systeme judiciaire afin d'étre pleine-
ment efficaces. Cette derniére obser-
vation s’applique, par exemple, a I'utili-
sation de la médiation au début des
proces, mais elle est surtout applica-
ble & I'exécution des conventions et des
sentences d’arbitrage.

Il existe une tension constante dans le
role des tribunaux, qui consiste a défi-
nir, en méme temps, les limites accep-
tables de I'arbitrage et leur propre role
dans le nouveau contexte du reglement

extrajudiciaire des différends. Cette ten-
sion n'est nulle part aussi évidente que
dans les décisions contradictoires de
la Cour d’appel de la Colombie-Britan-
nique (« CACB ») BCNET Networking
Society v. Urban Communications Inc.
(« BCNET ») et British Columbia v. Teal
Cedar Products Ltd. (« Teal »).

La premiéere suit I'exemple de la Cour
supréme du Canada (la « CSC ») dans
Sattva Capital Corp. c. Creston Moly
Corp. (« Sattva »), qui prescrit le res-
pect des sentences arbitrales, ce qui a
pour résultat de rendre rare I'ingérence
de la cour dans de telles sentences. La
seconde cherche a disséquer l'arrét
Sattva de facon a produire une inter-
prétation selon laquelle le tribunal est
presque toujours en position de substi-
tuer sa propre conclusion a celle de I'ar-
bitre, c’est-a-dire chaque fois que la
question peut étre qualifiée d’applica-
tion de la loi a des faits. Le
ler novembre 2016, la Cour supréme du
Canada entendra les appels des déci-
sions BCNET et Teal. De deux choses
'une : ou elle affirmera la viabilité de
I'arbitrage comme méthode indépen-
dante de reglement des différends, ou
elle aménera I'arbitrage dans une direc-
tion opposée.

Par comparaison, la Cour d’appel de
I'Ontario (la « CAO ») arécemment dé-
montré I'efficacité de I'approche de I'ar-
rét Sattva dans le jugement The City of
Ottawa v. The Coliseum Inc.
(« Coliseum »), que Joel Richler exa-
mine dans son article du présent nu-
méro du Journal. Tandis que la CACB
dans le jugement Teal a cherché a mi-
nimiser le critére juridique de la déci-
sion raisonnable dans I'arrét Sattva en
déconstruisant tous les éléments cons-
titutifs du raisonnement de la CSC, la
CAO a fait I'inverse en concluant que
I'application directe du critere de la dé-
cision raisonnable rendait inutile une
analyse plus poussée. M. Richler dé-
crit et évalue cette approche dans son
article réfléchi.

WILLIAM G. HORTON, FCIARB, ARB.A

REDACTEUR-EN-CHEF

Bill est arbitre et médiateur dans le
cadre de différends commerciaux
canadiens et internationaux. Avant
d’établir sa pratique actuelle, Bill
était avocat principal dans des
différends commerciaux majeurs
faisant l'objet d"arbitrages, de
médiations ou de proces devant des
tribunaux de toutes les instances, y
compris la Cour supréme du Canada.

http://wghlaw.com/

Cependant, la contradiction entre ces
approches ne sera pas résolue avant
gue la CSC n’ait tranché les appels en
instance des décisions BCNET et Teal —
et peut-étre méme pas a ce moment-
la. La véritable résolution viendra quand
les tribunaux, et ceux qui exercent de-
vant les tribunaux, redéfiniront leur role
d’une fagon qui tienne compte du nou-
vel environnement de réglement extra-
judiciaire des différends.

Je formulerais respectueusement I'opi-
nion que les tribunaux feraient bien de
se concentrer sur les différends que les
parties ne sont pas capables de régler
par leurs propres moyens, plutdt que
de chercher a préserver un contréle
envahissant sur les issues des arbitra-
ges privés. Ainsi, les ressources limi-
tées dont dispose le systéme judiciaire
seraient utilisées, de la maniére la plus
avantageuse, dans les domaines du
reglement des différends qui sont es-
sentiels pour la société et pour lesquels
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aucun autre moyen efficace de résolu-
tion n’existe. Le droit constitutionnel et
les droits civils, le droit criminel, les
recours collectifs, les différends fami-
liaux, la faillite et I'insolvabilité, et les
délits civils de toutes sortes sont tous
des domaines de différends qui exigent
les ressources plus considérables de
la cour et dans lesquels I'intérét public
est directement engagé. Les tribunaux
doivent aussi fournir un reglement judi-
ciaire a tous ceux qui ne peuvent ou ne
souhaitent pas avoir recours a des
moyens privés de résoudre leur diffé-
rend. Il s’agit d'un défi exigeant puis-
gue le taux de plaideurs non représen-
tés monte en fleche en méme temps
qgue les colts de représentation, qui
sont astronomiques.

Il 'y aura aussi toujours, un peu ironi-
guement, une demande pour que les
tribunaux s’assurent que les processus
privés de reglement des différends res-
pectent les limites du consentement et
gue les obligations légales qui en ré-
sultent sont exécutées.

Cependant, aucune raison impérieuse
ne justifie que les tribunaux exigent
davantage de ressources parmi cel-
les dont ils disposent pour entraver
I'accés a des formes alternatives
efficaces de réglement des diffé-
rends commerciaux privés, comme
le font certains tribunaux en refusant
d’accorder un plus grand respect aux
décisions arbitrales.

Une réforme Iégislative serait peut-étre
nécessaire pour convaincre certains
juges que leur devaoir judiciaire ne leur
impose pas de remplacer I'opinion du
tribunal d’arbitrage par leurs propres
vues. La Conférence pour I'harmonisa-

tion des lois au Canada a récemment
adopté la Loi uniforme sur I'arbitrage,
qui cherche a atteindre cet objectif.

Quoi qu'il en soit, une telle orientation
législative existe déja dans la plus ré-
cente révision du Code civil du Qué-
bec, qui déclare que les parties a des
différends sont encouragées a chercher
un reglement a I'extérieur du systéme
judiciaire, notamment par I'arbitrage et
la médiation, avant d’avoir recours au
systéme judiciaire. Les appels sur le
fond de sentences arbitrales ne sont
pas, depuis un certain temps, permis
au Québec.

En attendant la réforme législative, il
incombe a ceux qui offrent des servi-
ces de réglement de différends d’acti-
vement mettre au point et appliquer de
nouvelles méthodes qui n'imitent pas
simplement la procédure judiciaire, ni
ne se transforment en proces prolon-
gés devant les tribunaux une fois I'arbi-
trage terminé.

Dans ce numéro du Journal, en plus de
I'article de Joel Richler susmentionné,
vous trouverez des exemples de nou-
velles avenues a explorer, de méme que
guelques bilans sur des thémes fami-
liers.

Joanne Todesco traite de l'utilisation
possible de I'arbitrage dans le reglement
de différends pour fautes médicales.
Les opinions et suggestions de la
Dre Todesco sont particulierement in-
téressantes du fait qu’elles viennent
d’'une membre de la communauté mé-
dicale, et non juridique.

Dans son article sur le droit collaboratif
hors du contexte du droit de la famille,

Jenna Himelfarb examine si I'expé-
rience du droit collaboratif qui s’est
développée dans le contexte du droit
familial peut étre appliquée a d’autres
types de différends. Les idées de
Mme Himelfarb intéresseront parti-
culierement les juristes d’entreprise
gui doivent concevoir des processus
de résolution de conflits pour des ty-
pes de conflits, plutdt que des conflits
uniques.

Bien qu'il ne présente pas un fait nou-
veau, l'article de Bevan Brooksbank
sur le National Automobile Dealer
Arbitration Program rappelle le travail
qui se poursuit dans différents sec-
teurs d’activité et entreprises afin de
produire des systemes de réglement
de différends convenant a des be-
soins précis. L’article de
M. Brooksbank, le plus récent de
notre série sur le réglement de dif-
férends sectoriels, dresse un excel-
lent bilan des conditions de création
d’'un systéme auquel on adhére vo-
lontairement, qui est bien utilisé et
s'adapte aux besoins des utilisateurs.
L'ajout d’'un processus interne d’appel
des décisions arbitrales retiendra tout
particulierement I'intérét de ceux qui
souhaitent préserver les avantages de
l'arbitrage, qui seraient perdus si la cour
était saisie d'un appel.

Complétant le présent numéro, 'article
de Mary Comeau explore les questions
de res judicata et de préclusion pour
méme question en litige dans I'arbitrage.
Depuis que Mme Comeau a rédigé son
article sur la récente décision de la Cour
d’'appel de I'Alberta Enmax Energy Cor-
poration v. TransAlta Generation
Partnership, I'application du principe de
la res judicata a I'arbitrage a aussi été

affirmée par la Cour d’appel

Du 18 au 20 octobre 2017

de I'Ontario dans le juge-
ment Victoria University v
GE Real Estate Equity.

J'espére que vous appré-
cierez, une fois encore,
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d'arbitrage et de média-
tion canadien. Vos com-
mentaires, vos questions et
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COMMENTAIRES SUR
LAFFAIRE VILLE D'OTTAWACC.

COLISEUMINC.

Pendant de nombreuses années, la
question des appels de sentences
arbitrales a nui au processus d’arbitrage

national du Canada.

Comme indiqué récemment dans le ju-
gement Highbury Estates Inc. v. Bre-
Ex Limited?, il n’existe pas de droit in-
hérent d’appel de la sentence d'un
arbitre; tout droit d’appel provient soit
d’une loi ou d’une convention expresse
des parties. Pour la premiére, les lois
canadiennes sur I'arbitrage traitent les
appels de différentes fagcons. Plusieurs
s’entendent cependant sur un point : les
appels d’'une question de droit seront
permis avec l'autorisation du tribunal qui
devra instruire I'appel (obtenue soit par
une demande distincte ou au moment
méme de I'appel)?. En Ontario, par
exemple, les parties ont ce droit, a
moins qu’elles n’excluent de tels appels
par contrat. En Alberta, pour donner un
autre exemple, les parties ne peuvent
pas choisir par contrat de se soustraire
au processus d’autorisation et d’appel.
Lorsque les demandes d’appel et les
appels de questions de droit sont pos-
sibles, les parties ayant gagné en arbi-
trage passent des mois, sinon des an-
nées, en proces afin que soient
déterminés si les appels putatifs sou-
levent de pures questions de droit et,
le cas échéant, quelle norme de con-
tréle judiciaire doivent utiliser les juges
siégeant en appel pour décider de ces
appels. Pour ces parties gagnantes,
que l'issue définitive leur soit favorable
ou non, les objectifs principaux de I'ar-
bitrage (efficacité et réduction des
co(ts) n'auront pas été atteints.

L'affaire Sattva Capital Corp. c. Creston
Moly Corp.® est un parfait exemple d'ar-
bitrage suivi par des années d'un appel
trés colteux. L'affaire Sattva constitue
une cause liée al'arbitrage extrémement

importante pour deux raisons détermi-
nantes. Premieérement, la Cour supréme
a déclaré que, dans la plupart des cas,
I'interprétation des contrats souléve des
questions mixtes de fait et de droit, de
sorte que les dispositions sur les ap-
pels dans les lois canadiennes sur I'ar-
bitrage qui accordent le droit d’appel des
questions de droit, avec I'autorisation
du tribunal, ne s’appliqueront générale-
ment pas. Il n'y aura de droits d’appel
que si les parties se sont expressément
entendues pour en prévoir. Pendant de
nombreuses années, les tribunaux, les
avocats et les plaideurs, devant les
demandes d’autorisation, se sont effor-
cés de débrouiller les distinctions fai-
tes dans des affaires décidées entre les
problémes qui soulévent des questions
de droit et ceux qui soulevent des ques-
tions mixtes de fait et de droit. C’est
peu dire que les tribunaux n'ont pas été
constants dans leur approche, et que
la distinction entre ces deux catégories
d’affaires n'a pas toujours été facile a
établir. En ont résulté des incohéren-
ces et bien des délais dans le regle-
ment définitif des affaires. Dans sa dé-
cision finale sur cette question, la Cour
jugeant I'affaire Sattva a déclaré qu’'at-
tendu que l'interprétation des contrats
est un exercice dans lequel les princi-
pes d’interprétation des contrats sont
appliqués a des mots dans une conven-
tion écrite, étudiés a la lumiére du subs-
trat factuel du contrat, et que le but de
I'interprétation des contrats est d’éta-
blir les intentions réelles des parties,
I'exercice porte en soi sur des faits et
implique donc bien des questions mix-
tes de fait et de droit. De plus, elle a
déclaré que, dans de rares cas, il se-

JOEL RICHLER, LL. B, B.C.L., FCIARB

Joel, ancien partenaire de Blake,
Cassels & Graydon S.E.N.C.R.L./s.r.L.,
est un arbitre et médiateur chevronné
a Bay Street Chambers. Il a présidé
plusieurs tribunaux d'arbitrage
institutionnel et ad hoc, tant
canadiens qu’internationaux.

rait possible de dégager une question
de droit d’'une question mixte de fait et
de droit. Voici les exemples donnés par
la Cour de questions de droit pouvant
étre dégagées : I'application d’un prin-
cipe erroné; le défaut de considérer un
élément essentiel d'un critére juridique;
le défaut de tenir compte d’'un facteur
pertinent.

Deuxiemement, la Cour jugeant I'affaire
Sattva s’est penchée sur la norme de
contréle judiciaire appropriée aux déci-
sions arbitrales. Sans entrer dans le
détail du raisonnement de la Cour sur
cette question®, nous mentionnons que
la Cour s’est fondée sur les faits sui-
vants : les parties ont volontairement
soumis leurs différends commerciaux
a l'arbitrage et ont choisi leurs propres
arbitres. Par conséquent, la Cour a con-
clu que :

En matiére d’arbitrage commercial, la
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possibilité d’interjeter appel étant subor-
donnée al'existence d’'une question de
droit, la norme de contr6le est celle de
la décision raisonnable, a moins que la
guestion n'appartienne a celles qui en-
trainent I'application de la norme de la
décision correcte, comme les questions
constitutionnelles ou les questions de
droit qui revétent une importance capi-
tale pour le systéme juridique dans son
ensemble et qui sont étrangéres au do-
maine d’expertise du décideur®.

Ce qui précéde a connu un écho impor-
tant en 2016 dans la décision Popack
v. LipszycS, favorable a I'arbitrage, de
la Cour d'appel de I'Ontario, ou le
juge Doherty a écrit :

[... L]a nature de I'ordonnance particu-
liere en appel peut aussi renforcer le
motif du respect. La juge saisie de la
demande a exercé son pouvoir dis-
crétionnaire dans le contexte de
I'’examen d’une sentence rendue
dans un arbitrage privé devant une
formation choisie par les parties pour
régler un différend entre elles. La
sélection de la formation arbitrale par
les parties implique a la fois une pré-
férence pour l'issue atteinte par
cette formation et la limitation du réle
du contréle judiciaire de la sentence
rendue par la formation arbitrale. La
décision de la juge saisie de la de-
mande de ne pas annuler la sentence
va dans le sens de la préférence bien
établie pour le maintien des sentences
arbitrales rendues par des arbitrages
privés convenus par les parties’.

Le jugement The City of Ottawa v. The
Coliseum Inc.? (« Coliseum ») a donné
aux tribunaux ontariens une premiéere
occasion d’appliquer ce qui, manifes-
tement, avait été décidé dans l'arrét
Sattva. La cause a été entendue en pre-
miére instance avant la publication de
I'arrét Sattva, mais jugée environ huit
mois plus tard. La juge J. MacKinnon a
accordé l'autorisation d’appel sur la
base douteuse que 'appel proposé sou-
levait bien des questions de droit pou-
vant étre dégagées. Elle a alors annulé
la sentence arbitrale pour la raison que
celle-ci était déraisonnable. La Cour
d’'appel ne s’est pas occupée de la ques-
tion de savoir si I'arbitre avait commis

une erreur de droit pouvant étre déga-
gée. Elle a cependant rétabli la sen-
tence, en se basant sur sa conclusion
gue l'interprétation par I'arbitre du con-
trat en cause était raisonnable. Ce fai-
sant, elle a renforcé I'importance de I'ar-
rét Sattva en Ontario, montrant
clairement que dorénavant, en cas d'ap-
pels, les tribunaux feront preuve d'un
grand respect des décisions des arbi-
tres choisis par les parties.

Le jugement Coliseum découle des faits

suivants :

e Envertu d'un bail along terme avec
la Ville d’Ottawa (« Ottawa »),
Coliseum a loué le stade Frank-Clair
au parc Lansdowne pour l'utiliser &
titre d’installation récréative couverte
par un déme.

« Un différend entre les parties a été
réglé par une convention de régle-
ment suivant laquelle Ottawa peut
mettre fin au bail dans le cas ou elle
aurait des plans pour le réaménage-
ment du stade.

e Le paragraphe 5 de la convention de
réglement stipule que si Ottawa
avait des plans de réaménagement,
les parties entreprendraient des né-
gociations de bonne foi afin de trou-
ver pour Coliseum un autre lieu
convenant a ses activités. |l stipule
également qu'Ottawa doit donner a
Coliseum un préavis de résiliation de
12 mois.

e Selon le paragraphe 6 de la conven-
tion de reglement, dans le cas d'une
résiliation du bail en vertu du para-
graphe 5, Ottawa accorderait a
Coliseum I'option de louer une par-
tie du parc Ben-Franklin. Dans
I’éventualité ou ce parc ne serait pas
disponible, Ottawa a convenu d’ac-
corder I'option de louer une propriété
similaire dans un rayon de 10 km du
stade Frank-Clair. Cette option de
location devait étre fournie au mo-
ment de la remise du préavis de ré-
siliation visé au paragraphe 5 de la
convention de réglement ou avant.
Les parties devaient alors, de bonne
foi, négocier un nouveau bail, a dé-
faut de quoi elles auraient recours a
I'arbitrage pour établir les modalités
de ce nouveau bail.

e Ottawa a bien remis un avis d'inten-
tion quant a la résiliation du balil et,

en méme temps, I'option de louer le
parc Ledbury a proximité, puisque le
parc Ben-Franklin n’était pas dispo-
nible.

e Coliseum ayant formulé des objec-
tions a l'utilisation du parc Ledbury,
les parties ont ensuite envisagé
d’autres lieux sans succes.

e Coliseum demande un arbitrage, al-
|éguant qu’'Ottawa avait violé la con-
vention de reglement.

e Aprés une audience de 11 jours,
avec 11 témoins et 750 documents,
I'arbitre a rendu une sentence de
2 240 000 $ en 392 paragraphes,
déclarant qu’'Ottawa avait violé la
convention de réglement en omet-
tant de prendre les mesures appro-
priées pour déterminer si le
parc Ledbury convenait aux activi-
tés de Coliseum, conformément au
paragraphe 5 de la convention de
reéglement.

Ottawa a demandé I'autorisation d’ap-
peler de la sentence en vertu du para-
graphe 45(1) de la Loi de 1991 sur I'ar-
bitrage®. Les parties ont convenu que
I'importance pour elles des questions
en cause dans l'arbitrage justifiait un
appel, et la juge saisie de la demande
areconnu que le reglement de la ques-
tion de droit en litige aurait une incidence
importante sur les droits des parties.
Ainsi, les deux exigences du critére
de I'autorisation d’appel prévu par la
loi étaient respectées'®. Par apres,
Ottawa a soutenu que l'arbitre avait
fait trois erreurs de droit pouvant étre
dégagées : i) il n'a pas respecté le
principe selon lequel un accord d’en-
tente future n’est pas exécutoire, en
négligeant I'importance des mots « les
parties entreprendront des négociations
de bonne foi »; ii) il a omis d’appliquer
la régle de l'interprétation des contrats
qui exige que, dans les contrats, une
formulation précise I'emporte sur une
formulation générale; iii) il a conjecturé
sur les intentions contractuelles de
Coliseum plutdt que de déterminer ces
intentions a partir des mots exacts du
contrat. Avec une explication ou ana-
lyse insuffisante, s'il en est, la juge de
la demande a accepté chacun de ces
trois points comme des erreurs de droit
pouvant étre dégagées, et I'appel a
donc commencé™.
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L'issue formulée par la juge saisie de la
demande attaquait I'interprétation par
I'arbitre des paragraphes 5 et 6 de la
convention de réglement et des rapports
entre eux. Comme résumé par J. A.
MacPherson, au nom de la Cour d’ap-
pel unanime, I'arbitre a interprété ces
deux paragraphes comme si Ottawa
était tenue de fournir un lieu semblable
au parc Ben-Franklin tel qu'il était en
2004, sous réserve que cet autre lieu
convienne aux activités de Coliseum.
Une fois le lieu trouvé, les parties de-
vaient négocier les modalités du bail.
Dans ses grandes lignes, le paragra-
phe 6 de la convention de réglement
explique et modifie I'obligation des né-
gociations de bonne foi prévues au pa-
ragraphe 5. En présentant son interpré-
tation, I'arbitre a fait remarquer qu’elle
s'accordait avec ce qu’un représentant
d’Ottawa croyait et avait dit a Coliseum,
et ce sur quoi comptait Coliseum?2,

La juge saisie de la demande considé-
rait les choses autrement. Elle a dé-
claré que les paragraphes 5 et 6 devai-
ent s'appliquer séquentiellement.
D’abord, selon le paragraphe 5, les par-
ties devaient négocier de bonne foi afin
de trouver un nouveau lieu pour
Coliseum. Ensuite, si ces négociations
échouaient, le paragraphe 6 exige qu'Ot-
tawa choisisse un autre lieu. Suivraient
la négociation d’'un nouveau bail et, en
cas de désaccord, un arbitrage. La juge
saisie de la demande fonde son ana-
lyse sur I'exigence de l'arrét Sattva,
gu’elle a bien remarquée, de détermi-
ner une question de droit pouvant étre
dégagée lors d’'une demande d’autori-
sation. Selon son point de vue, I'arbitre
a commis une erreur de droit dans son
interprétation de la convention de regle-
ment. Plus précisément, il s’'est trompé

en négligeant I'exigence du paragra-
phe 6 que Coliseum léve son option
avant le début des négociations du bail
et en considérant que la formulation
générale du paragraphe 5 I'emportait sur
la formulation précise du paragraphe 6.
De plus, I'arbitre a commis une erreur
de droit en conjecturant sur les inten-
tions de Coliseum & la conclusion de la
convention de réglement, et la juge a
déclaré que ces derniéres conclusions
étaient déraisonnables, « compte tenu
des incohérences auxquelles ces er-
reurs I'ont conduit?® ».

La Cour d'appel s’est d’abord demandé
si elle pouvait réviser la décision d'ac-
corder I'autorisation d’appel de la juge
saisie de la demande. S’appuyant sur
I'article 49 de la Loi, ainsi que sur deux
décisions précédentes — Hillmond
Investments Ltd. v. Canadian Imperial
Bank of Commerce! et Denison Mines
Ltd. v. Ontario Hydro®, la Cour a dé-
claré, avec justesse, que cet examen
n'était pas de sa compétence’®.

La Cour a ensuite examiné si la juge
saisie de la demande s’était trompée
en concluant que l'interprétation par I'ar-
bitre de la convention d’arbitrage était
déraisonnable. En déclarant que la juge
avait fait erreur a cet égard, la Cour s’est
appuyée sur la citation suivante des
juges Bastarache et LeBel dans
Dunsmuir c. Nouveau-Brunswick?" :

Le caractere raisonnable tient principa-
lement a la justification de la décision,
a la transparence et a l'intelligibilité
du processus décisionnel, ainsi gu’a
I'appartenance de la décision aux
issues possibles acceptables pou-
vant se justifier au regard des faits
et du droit. [Traduction. C’est I'auteur
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du présent article qui souligne.]

En application de cette citation, la Cour
a alors écrit que si la propre interpréta-
tion de la convention de réglement par
la juge saisie de la demande était « pos-
sible » et « raisonnable », celle de I'ar-
bitre I'était tout autant. Bien qu'il soit
juste que l'interprétation de I'arbitre « ne
résultait pas entierement d’une analyse
portant seulement sur les mots conte-
nus dans les limites du réglement for-
mel », il est vrai aussi que I'arbitre s’est
appuyé sur des faits probants dont on
lui a parlé qui fournissent « un con-
texte » a son analyse juridique. Sous
ce rapport, il a été « tout a fait fidele »
ala déclaration du juge Rothstein dans
I'arrét Sattva selon laquelle, dans l'in-
terprétation des contrats, les arbitres
peuvent tenir compte des circonstan-
ces connexes, car « il peut étre diffi-
cile de déterminer l'intention contrac-
tuelle & partir des seuls mots, car les
mots en soi n'ont pas un sens immua-
ble ou absolu*® ».

Il est & noter que la juge saisie de la
demande et la Cour d’appel ont aussi
traité une question non liée a l'interpré-
tation de la convention de réglement.
Dans I'appel au premier degré, la juge
saisie de la demande aurait réduit le
jugement en dommages-intéréts de l'ar-
bitre de 40 % parce qu'il s'était appuyé
sur « des preuves insuffisantes de la
relation entre les personnes morales et
sur la capacité de Coliseum de contré-
ler le flux de revenus vers I'une ou l'autre
personne morale'® ». La Cour d'appel a
annulé cette décision a son tour, recon-
naissant qu'il existait « une quantité
considérable de preuves » du préjudice,
y compris le témoignage d’experts, et
a fait observer que le propre expert d'Ot-
tawa n'avait pas fait les corrections que
la juge saisie de la demande avait pro-
posées. Résultat : la Cour d'appel a
déclaré qu'il n'était pas possible de dire
gue le jugement en dommages-intéréts
de l'arbitre était déraisonnable?.

Comme nous I'avons indiqué au début
du présent article, la décision de la Cour
d’'appel dans I'affaire Coliseum est si-
gnificative, car elle exprime clairement
gue les tribunaux doivent faire preuve
de respect a I'égard des décisions arbi-
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LES NOUVELLES REGLES D’ARBITRAGE DE L'IAMC

SONT MAINTENANT EN VIGUEUR!

Les nouvelles Regles d’arbitrage de Ulnstitut
d’Arbitrage et de Médiation du Canada sont entrées
en vigueur le 1er décembre 2014. Ces Régles
définissent des protocoles clairs, modernes et
sensés permettant de mener des procédures
d’arbitrage efficaces.

o Elaborées pour les entreprises canadiennes et internationales.

e L e tout premier choix des entreprises, canadiennes ou non, pour régir
leurs procédures d’arbitrage.

e Le fruit d'un examen exhaustif de deux ans, qui a donné lieu a un
vaste processus de consultation.

e L es nouvelles améliorations comprennent notamment :

e La possibilité de recourir a des arbitres provisoires pour
établir des mesures de protection d’urgence;

e Un accent sur l'autonomie des parties et le droit des
utilisateurs de décider comment leurs différends devraient C
étre réglés; - ;
e Une production de documents simplifiée et rationalisée; REGLES UARB,TRAGE

e ['anticipation de lutilisation de la technologie courante;
e Le recours a une langue francaise simple et claire plutot
qu’au jargon juridique.

Date o ‘antrég on Vigutlr < 1o

combre 201¢

SERVICE D’ADMINISTRATION PROFESSIONNELLE OFFERT PAR L'IAMC

Les nouvelles Regles d’arbitrage de U'IAMC prévoient  Utilisez la Clause modéle de résolution des

toujours l'option de laisser 'IAMC administrer la différends suivante dans le cadre de vos ententes :
procedure d'arb|trage des parties en leur nom. En Tout différend relatif a la présente convention ou
vertu de cette option, [1AMC apporte son appui aux découlant de celle-ci, ou portant sur une question
parties en contribuant a la majeure partie de la juridique liée aux présentes sera réglé de facon
logistique nécessaire aux pro'cédures d,'arbitrage. finale par arbitrage conformément aux Réglés

Par gxgmple, dans le. cadre d'une procedure\ _ d’arbitrage de UInstitut d'Arbitrage et de Médiation
administree, les pa'rt|es peL.J\'lgnt'demande.r a LIAMC du Canada Inc. [ou aux regles simplifiées d'arbitrage
de nommer un arbitre qualifi¢ faisant partie de sa de Ulnstitut d’Arbitrage et de Médiation du Canada
liste de professionnels experimentés, et de Inc.] Le siége de l'arbitrage sera [préciser].

surveiller la procédure d’arbitrage du début a la fin.
Les frais pour ce service sont minimes et les parties
gardent toujours le contrdle de la procédure.

L'arbitrage se déroulera en [préciser la languel.

Une évaluation en 2016 de la qualité des services d’organisation d’arbitrage de ['IAMC a
conclut que « les services d’organisation d'arbitrage de U'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 regles
d'arbitrage de U'IAMC aux fins de consultation a : http://adric.ca/fr/arbrules/
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trales, méme sur des points en litige
liés & des questions de droit pouvant
étre dégagées. Méme sila Cour jugeant
I'affaire Sattva a bien fait une excep-
tion a cet énoncé général pour quelques
types de points en litige qui entrainent
la norme de la décision correcte
(« comme les questions constitutionnel-
les ou les questions de droit qui revé-
tent une importance capitale pour le
systéme juridique dans son ensemble
et qui sont étrangéres au domaine d’ex-
pertise du décideur »), il est difficile
d’'imaginer que cette exception puisse
s'appliquer plus souvent que dans un
nombre minime d’arbitrages commer-
ciaux. Cette décision est aussi utile
parce qu’en se basant sur la norme du
respect, adéquatement définie et appli-
quée, elle place la barre trés haut pour
tout tribunal qui souhaiterait renverser
une sentence. Cela est illustré, en par-
ticulier, par la décision de la Cour de
rétablir le jugement en dommages-inté-
réts de l'arbitre. Afin de renverser une
sentence, le tribunal devra conclure que
la sentence attaquée était déraisonna-
ble dans le sens ou, pour paraphraser
le juge Rothstein dans l'arrét Sattva,
elle n'appartient pas aux issues possi-
bles et acceptables, défendables en fait
et en droit.

Cela étant dit, il est malheureux que la
Cour nait pas profité de I'occasion four-
nie par cet appel pour déterminer si la
juge saisie de la demande avait appli-
gué correctement I'arrét Sattva en con-
cluant que I'appel concerné soulevait
des questions de droit pouvant étre dé-
gagées. La Cour laisse entendre,
comme le prouvent les paragraphes 42
a 44 de sa décision, que la juge s’était
effectivement trompée. Il est implicite,
dans la décision sur I'appel que la juge

1 2015 ONSC 4966, au paragraphe 41.

saisie de la demande, de fait, a fait er-
reur en concluant que I'arbitre avait mal
appliqué les principes de droit aux faits
qui lui étaient soumis. Mais cela est loin
d’étre clair. Peut-étre la Cour a-t-elle
évité de creuser cette question étant
donné qu’elle avait déclaré qu’il n'y
aurait pas d’appel a partir de la dé-
cision de la juge saisie de la de-
mande d’'accorder 'autorisation d’ap-
pel. L'opinion de I'auteur du présent
article est que, malgré cette déci-
sion en matiére de compétence, il
reste tout a fait possible en appel
de considérer si des erreurs de droit
pouvant étre dégagées dans l'interpré-
tation d’un contrat ont été relevées.

Cet auteur considére aussi que les
points de litige soumis a la juge saisie
de la demande, dans la mesure ou ils
se rapportaient a l'interprétation d’'un
contrat, n'étaient pas des questions de
droit pouvant étre dégagées. Dans I'ar-
rét Sattva, la Cour supréme a exprimé
clairement qu’essentiellement, l'inter-
prétation des contrats se compose de
la détermination du bon critére juridique
et ensuite de I'application de ce critere
a un ensemble de faits. Il s’agit d’'un
exercice consistant a appliquer le bon
critére juridigue aux mots d’'une conven-
tion écrite, envisagés a la lumiére du
substrat factuel pertinent. Dans ce con-
texte, il y a une grande différence en-
tre, d'une part, « I'application d’un prin-

cipe erroné » (le type d’erreurs de droit
pouvant étre dégagées que la Cour a
déterminé) et, d'autre part, la mau-
vaise application d'un bon principe
juridique (erreur mixte de fait et de
droit)?. En premiére instance, la juge
saisie de la demande semble avoir
facilement accepté la caractérisation
par Ottawa des erreurs de I'arbitre
comme de pures erreurs de droit.
Elle accorde peu d’attention a cette
guestion précise dans sa décision,
ainsi qu’a la distinction, établie par
la Cour jugeant I'affaire Sattva, entre
les erreurs de droit découlant de I'appli-
cation d'un principe erroné et les erreurs
résultant de la mauvaise application
d’un bon principe juridique aux faits.

Il est assez clair que la juge saisie de
la demande a annulé la sentence a par-
tir de son opinion selon laquelle les bons
critéres juridiques n’avaient pas été
correctement appliqués aux faits de
la cause. Comme spécifié dans I'ar-
rét Sattva, c’est en raison du lien
étroit entre, d’'une part, la sélection
et 'application des principes de I'in-
terprétation des contrats et, d’'autre
part, I'interprétation finalement donnée
ala convention en cause qu'il sera trés
rarement possible de dégager une pure
guestion de droit pertinente et détermi-
nante pour un appel. Les erreurs dans
I'affaire Coliseum ne constituent pas
une telle exception. #
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phe 18 de la décision sur I'appel.

Il est & noter que ce n’est pas le cas dans toutes les provinces. En Colombie-
Britannique, par exemple, on peut appeler des décisions sur les demandes
d’autorisation, situation qui régnait dans I'affaire Sattva.

Décision sur la demande, paragraphe 72 [traduction].

Quoique cette distinction ait peut-étre peu de signification réelle dans I'arbi-
trage commercial, étant donné que méme en matiere d’erreurs sur des ques-
tions de droit qu'’il est possible de dégager, les tribunaux acceptent la compé-
tence des arbitres selon la norme de la décision raisonnable, & moins que ces
erreurs ne soient liées a des questions constitutionnelles ou a des questions de
droit qui revétent une importance capitale pour le systéme de justice et qui

2 Le Québec, Terre-Neuve-et-Labrador, I'lle-du-Prince-Edouard, le Yukon, les 14 (1996), 29 O.R. (3d) 612 (C.A))
Territoires du Nord-Ouest, le Nunavut et le Code d’arbitrage commercial du 15 (2001), 56 O.R. (3d) 181 (C.A))
Canada font exception. 16

3 [2014]2RCS.

4  Ce sujet a été traité dans ces pages par Jim Robson dans « Les effets de
I'arrét Sattva sur le controle judiciaire des sentences arbitrales commercia- 17 [2008] 1 CSC 190.
les », Journal d’arbitrage et de médiation canadien, vol. 25, n° 1. 18 Sattva, paragraphe 47.

5 Sattva, paragraphe 106. 19

6 2016 ONCA 135. 20 Paragraphes 46 & 49.

7  Cité au paragraphe 33 de Coliseum [traduction]. Les citations ont été omises. 21

8 2016 ONCA 363, infirmant 2014 ONSC 3838 (CanLii).

9 L.O. 1991, chap. 17.

10 Loide 1991 sur 'arbitrage, L.O. 1991, chap. 17, alinéas 45(1)a) et b).

11 Paragraphe 38 de la décision sur la demande.

12 Paragraphes 38 et 39.

13 Paragraphes 47-51 et 53 de la décision sur la demande, exposée au paragra-

soient étrangeres au domaine d’expertise de I'arbitre
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ARBITRAGE DE DIFFERENDS POUR
FAUTES MEDICALES AU CANADA

Etude de cas

Une artiste de 50 ans, Jane Doe, qui
souffre d’'une indigestion et d’'une fati-
gue d’apparition récente, se rend a un
centre de consultation en médecine fa-
miliale sans rendez-vous trés acha-
landé. Tandis qu’elle s’habillait ce jour-
14, elle aremarqué une région dure pres
de sa clavicule gauche, qu’elle n'a pas
associée a ses symptdmes. Au centre
de consultation, un étudiant en méde-
cine recueille ses antécédents médi-
caux et lui fait un examen physique et
un hémogramme pendant qu’elle attend
pour voir sa médecin traitante, la
Dr Walken. Selon 'hémogramme,
Mme Doe présente une anémie ferriprive.
Apres avoir écouté le rapport de I'étu-
diant sur la patiente, la D' Walken ras-
sure M™ Doe en lui expliquant que
'anémie résultant de menstruations
abondantes est fréquente a son age et
se traite facilement par des supplé-
ments de fer. La D™ Walken est & I'évi-
dence trés pressée et n'examine pas
Mme Doe elle-méme. Une infirmiére
donne ensuite des instructions a
Mme Doe, lui demandant de prendre des
comprimés de fer, de revenir dans trois
mois pour un autre hémogramme, et de
prendre des antiacides contre I'indiges-
tion. M™ Doe n’a pas I'occasion de dire
gu’elle est déja ménopausée ou qu’elle
a déja essayé les antiacides (et per-
sonne ne lui pose de questions sur ces
sujets). Il n'y a pas de note au dossier
indiquant qu’'un examen des nceuds
lymphoides a été fait.

Un mois plus tard, M™ Doe est ame-
née d’'urgence a I'hopital aprés avoir
vomi une grande quantité de sang. On
découvre gqu’elle souffre d’un cancer de
I'estomac avancé inopérable. Un nceud
lymphoide atteint, signe de la propaga-
tion du cancer, peut étre senti prés de
sa clavicule gauche. La chimiothérapie
commence, mais le pronostic de
M™me Doe est sombre.

Elle dépose une poursuite pour faute
professionnelle, invoquant que plusieurs

défendeurs ont fait preuve de négli-
gence en ne recueillant pas tous ses
antécédents médicaux, en ne procédant
pas a un examen physique complet, et
en ne faisant pas un suivi assez tét, et
gu’ils sont donc responsables du dia-
gnostic tardif de son cancer.

Mme Doe meurt du cancer de I'estomac
deux ans aprés avoir déposé la pour-
suite et avant tout réglement ou juge-
ment. Entre-temps, une longue commu-
nication préalable a eu lieu pendant
laguelle tous les défendeurs ont été
abandonnés, sauf la D' Walken.

Le témoin expert de la demanderesse,
le Dr Metts, oncologue, a présenté au
proces des données épidémiologiques
complexes sur le cancer de I'estomac.
Il a déclaré que le taux de survie pen-
dant cinq ans était de 30 % quand le
diagnostic était posé aprés la propaga-
tion du cancer au nceud lymphoide,
mais avant la propagation a d'autres
régions de I'organisme, comparative-
ment au taux de survie pendant cing
ans de 4 % qui s'appliquait maintenant
aM™e Doe. Le D' Metts était mal & l'aise
a la barre et se sentait obligé de formu-
ler une critique trop sévére du témoin
expert de la défenderesse, qui avait
exposé des arguments raisonnables
dans son avis écrit. De plus, la
D Walken semblait au D" Metts une
médecin de famille compétente, qui
avait peut-étre été désavantagée par
I'exigence d’enseigner a des étudiants
tout en assurant la succession rapide
des patients au centre de consultation.
Par la suite, le Dr Metts a été critiqué
par certains de ses collégues pour avoir
témoigné contre un autre médecin.

Le témoin expert de l'accusée, le
D" Sage, médecin de famille expéri-
menté, a affirmé sous serment que, le
profil du patient type atteint du cancer
de I'estomac ne correspondant pas a
une femme de 50 ans, il était raisonna-
ble de poser d’autres diagnostics plus

JOANNE TODESCO, M.D., FRCPC

Joanne Todesco, M.D., professeure
agrégée de médecine a la retraite,
possede des titres de compétence en
résolution des différends et en

leadership. Elle est Associée du
College royal des médecins et
chirurgiens du Canada. En plus du
poste de doyenne associée, elle a
assumé de nombreux réles de
direction dans des comités et des
tribunaux. Elle dispose d'une
accréditation au Canada et a Uéchelle
internationale.

courants a la premiére visite. Le D' Sage
a critigué M™ Doe de n'avoir pas si-
gnalé ce qui était bien évidemment un
nceud lymphoide révélateur prés de sa
clavicule. Dans son for intérieur, le
D' Sage se sentait mal a l'aise par rap-
port a cette déclaration, et ne croyait
pas vraiment que M™ Doe était respon-
sable du diagnostic tardif. Le juge a eu
de la difficulté & concilier les deux té-
moignages d’expert. Les deux experts
soupconnaient que M™ Doe souffrait
d’'une forme héréditaire de cancer et ont
demandé aux avocats de veiller a ce
gu’'un dépistage soit fait auprés des
enfants de M™ Doe. On leur a répondu
gue cette mesure ne pouvait pas étre
prise pendant I'instance.

Tandis que la santé de M™ Doe se dé-
tériorait, elle a dit a plusieurs reprises a
sa famille et a son avocat ce qu’elle
voulait vraiment : que la D Walker dise
gu’elle était désolée de la tournure des
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événements, qu’elle avait appris de
cette expérience et avait changé sa
méthode de travail. La succession de
Mme Doe a recu plus tard un réglement
suffisant pour couvrir ses frais médi-
caux non assurés et ses frais juridi-
gues. La D™ Walken a cessé la pra-
tique clinique en raison du stress
causé par la poursuite pour faute
professionnelle prolongée, de dou-
tes sur sa propre compétence et d’'une
dépression. L'étudiant en médecine a
renonceé a une carriére en médecine fa-
miliale en grande partie a cause de cet
incident. Aucun des témoins experts n'a
accepté de participer a d'autres instan-
ces pour faute professionnelle.

Ce récit fictif adapte et rassemble des
événements réels qui illustrent un cer-
tain nombre d’inconvénients des proces
pour faute médicale. L'option de I'arbi-
trage, autre méthode de résolution des
différends, sera explorée ici.

Contexte

L'arbitrage découle normalement d’'un
accord compromissoire entre deux par-
ties, dans lequel celles-ci conviennent
de renoncer a leur droit d'étre jugées
relativement & tout différend futur. Les
parties s’entendent plutét sur un ensem-
ble de régles régissant le processus et
'issue de l'arbitrage, y compris une
décision définitive et obligatoire rendue
par un arbitre ou une formation arbitrale
impartiaux. Selon un processus équita-
ble, décrit dans les regles, les parties
elles-mémes choisissent le ou les arbi-
tres. Une formation de trois arbitres est
courante. La chaine des événements
dans I'arbitrage est une version modi-
fiee de celle du procés. Notamment,
elle se déroule a I'extérieur du do-
maine public, plus rapidement, avec
moins de formalités et plus de sou-
plesse en ce qui concerne les pro-
cessus et les résultats (tels que I'ap-
plication de la loi, les régles de la
preuve etles conventions dans l'inter-
rogatoire des témoins experts), ainsi
gu’'avec une plus grande expertise du
sujet concerné chez les arbitres. La
décision définitive ne figure pas dans
les archives publiques, mais peut étre
exécutée par un tribunal et n’est pas
susceptible d’appel, sauf dans des cir-
constances limitées.

Malgré le scepticisme général qui I'a
accueilli & ses débuts, I'arbitrage est
maintenant beaucoup utilisé pour régler
des différends commerciaux et avec des
consommateurs et des conflits de tra-
vail dans le monde entier, ce qui ré-
duit considérablement le fardeau des
litiges supporté par les tribunaux, en
plus d’apporter de nombreux autres
avantages. Ce succes de I'arbitrage
repose sur la déférence des tribunaux
judiciaires envers les arbitres; sur la
sagesse, l'intégrité et I'engagement a
I'égard de I'impartialité des arbitres;
ainsi que sur la disponibilité d’excellents
modéles de conventions, de procédu-
res et de régles d’arbitrage.

Les lois autorisant le recours a I'arbi-
trage dans les réclamations pour faute
médicale ont été établies dans plusieurs
Etats américains aprés la crise des fau-
tes médicales des années 1970, lors-
gu’une augmentation considérable des
réclamations et des montants de dom-
mages-intéréts accordés a mené a un
tollé dans la profession médicale con-
tre I'escalade des primes d’assurance
contre les fautes professionnelles. Ce-
pendant, malgré le succes qu'ila connu
en conséquence aux Etats-Unis, I'arbi-
trage ne s’était jamais imposé comme
option pour régler des différends pour
fautes médicales au Canada.

Deux obstacles importants s’opposent
al'arbitrage des réclamations pour faute
médicale au Canada. lls découlent du
modéele dominant de gestion des récla-
mations pour faute médicale et d’'une
caractéristique intéressante de notre
systéme de santé universel.

Le premier obstacle réside dans le fait
gue I'’Association canadienne de protec-
tion médicale (ACPM) fournit une pro-
tection de responsabilité médicale a
presque tous les médecins praticiens
au Canada et, par conséquent, préte
son assistance dans pratiquement tou-
tes les affaires de faute médicale au
Canada. Le seul modéle de réglement
officiel de différends pour fautes pro-
fessionnelles utilisé par ’ACPM est le
procést 2, L'étendue des activités de
'ACPM a été tout recemment révélée
dans son rapport annuel de 20152, qui
cite 862 actions en justice intentées

cette année-la et aucun cas de média-
tion ou d’arbitrage.

L'autre principal obstacle a I'arbitrage
est I'absence de contrat entre patient
et médecin au Canada. Bien que de
nombreux Canadiens profitent d’'une
forme d’assurance privée qui couvre des
avantages médicaux non assurés sup-
plémentaires, le gouvernement paie les
frais médicaux de base. Dans le mo-
déle canadien des soins de santé uni-
versels, aucune forme d’accord contrac-
tuel écrit n’est établie entre les citoyens
d’'une part et les médecins ou les éta-
blissements de soins de santé d’autre
part. Il n’est donc pas évident de savoir
ou insérer une clause compromissoire.
Il s’agit d'un obstacle important. Le sur-
monter exigerait de nouvelles normes
nationales ou provinciales qui permet-
traient d’établir non seulement une
clause compromissoire, mais aussi un
contrat dans lequel cette clause arbi-
trale pourrait &tre enchassée. A ma con-
naissance, cette solution n'a jamais
encore été envisagée. Elle pourrait avoir
I'effet indésirable de favoriser un type
de relations entre les médecins et leurs
patients tenant des relations avec la
clientéle, qui ne prévaut pas actuelle-
ment au Canada. On pourrait suggérer,
comme solution de remplacement, des
conventions d'arbitrage établies aprés
le début du différend, mais celles-ci
seraient confrontées a de multiples in-
compatibilités et difficultés d’exécution.

Un autre point important au sujet des
conventions d’arbitrage, c’est qu’elles
ne peuvent pas tenir du contrat d’'adhé-
sion ni étre percues comme telles.
C’est-a-dire que les conventions d’arbi-
trage ne sont pas des arrangements
gu’on accepte intégralement ou qu’on
refuse, étant donné que les patients
canadiens n'ont pas, a quelques excep-
tions prés, d’autres choix pour I'accés
aux soins de santé. A ce titre, le traite-
ment d’un patient ne peut pas étre con-
ditionnel a la signature d’'une conven-
tion d’arbitrage. S'’il en était autrement,
conformément au droit canadien de I'ar-
bitrage comme a la Federal Arbitration
Act des Etats-Unis, la convention se-
rait considérée comme inadmissible et
donc inexécutable. Puisque la signature
d’'une telle convention devrait donc étre
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optionnelle, I'arbitrage serait présenté
comme une solution de remplacement
du proces plutdt que comme une pres-
cription générale.

L'idée de soumettre a I'arbitrage les ré-
clamations pour faute médicale et le
sujet connexe des contrats entre pa-
tient et médecin présentent tous les in-
grédients pour un débat national animé,
avec de nombreuses questions a régler.
Soumettre ces deux sujets a une dis-
cussion ouverte parmi toutes les par-
ties intéressées présenterait I'avantage
d’'informer le public sur les grandes li-
gnes de l'arbitrage lui-méme, ainsi que
sur le contrat nécessaire; les deux ques-
tions, incontestablement, n’ont pas été
réglées de facon satisfaisante aux
Etats-Unis3. C’est peut-étre I'occasion
d’élaborer a partir de zéro une conven-
tion moderne et pertinente qui améliore
les soins de santé au Canada en général
en plus de fournir une autre méthode pour
gérer les différends pour fautes médicales.

Avantages de l'arbitrage

On a déja fait remarquer que les avan-
tages généraux de l'arbitrage par rap-
port au proces comprennent la rapidité,
des dépenses moindres, le caractére
définitif de I'arbitrage, la confidentialité,
le r6le des parties dans la détermina-
tion des membres et de I'expertise sur
le sujet de leur propre tribunal d’arbi-
trage, ainsi que la possibilité de faire
preuve de souplesse et de créativité
dans le processus arbitral lui-méme et
le choix des sentences. En ce qui con-
cerne les différends pour fautes médi-
cales particulierement, 'avantage de la
confidentialité pour tous les médecins
concernés réduira les effets préjudicia-
bles indus sur les relations entre eux et
sur leur réputation. L'arbitrage serait
aussi moins stressant et moins suscep-
tible de causer des torts & toutes les
parties a long terme. En bref, par I'arbi-
trage, M™ Doe aurait pu obtenir exac-
tement ce qu’elle voulait et vivre les
derniers mois de son existence dans
une paix relative.

On a déja argumenté du fait que le pro-
cés jouait un rble essentiel par rapport
aux fautes médicales, parce que don-
ner au patient le droit de se faire enten-
dre en audience publique est la seule

facon de satisfaire son besoin d’'étre
écouté* et de punir un médecin fautif,
mais ces affirmations ne sont pas for-
cément exactes. D’abord, I'arbitrage
peut répondre a ces deux besoins, bien
gue dans un lieu moins public. Ensuite,
le dénigrement public du médecin n'est
pas nécessairement ce que veulent la
plupart des patients. On reconnait de
plus en plus que les patients ont be-
soin d’excuses, de confirmation, d’ex-
plications, de compassion pour leur
souffrance et de I'assurance que les
probléemes comme des systéemes défi-
cients, des processus dangereux, le
manque d’aptitude a communiquer et
des pannes d’équipement seront réglés
de sorte que ce qui leur est arrivé n’ar-
rivera pas a quelqu’un d’autre® . Par
conséquent, évaluer le succes ou
I'échec d’'un proceés a partir du montant
de l'indemnité accordée uniquement
témoigne d’une vision a courtterme. En
effet, les résultats qui comptent pour
les patients peuvent étre atteints plus
facilement par I'arbitrage, en raison de
I'environnement plus privé, moins for-
mel, ainsi que de la participation d’arbi-
tres qui ont I'expertise du domaine né-
cessaire pour apporter des solutions
créatives et de la capacité des parties
a se retirer de I'arbitrage en cours et a
obtenir par médiation leur propre regle-
ment. Le procés n'a pas satisfait les
besoins de M™ Doe pendant qu'elle
était encore vivante. De plus, les mé-
decins impliqués ont subi des préjudi-
ces graves, et il n'est pas évident
gu’'une amélioration a été apportée aux
systémes déficients. Dans I'affaire de
Mme Doe, il n'y a pas de gagnants.

L'avantage de la rapidité de I'arbitrage
est particulierement important dans le
contexte d’'une faute médicale, et cela
encore est bien illustré par la cause de
Mme Doe. Le demandeur peut étre ma-
lade, invalide ou mourant et ne pas avoir
I'énergie, la volonté, I'espérance de vie
ni les ressources nécessaires pour s'en-
gager dans une procédure contradictoire.

Un processus plus rapide signifie aussi
moins de dépenses pour le patient, ce
qui atténue l'avantage financier que
détient actuellement le défendeur, étant
donné que les frais juridiques des mé-
decins sont entierement payés par

I’ACPM. Cette association est un orga-
nisme de défense mutuelle & but non
lucratif dont les revenus proviennent
des cotisations annuelles des membres,
qui a leur tour sont calculées a partir
d’'une méthode actuarielle prévoyant les
codts de la responsabilité civile pour I'an-
née concernée. A ce titre, TACPM ré-
cupere ses colts au moyen des coti-
sations annuelles, qui sont les mémes
pour tous les médecins praticiens a I'in-
térieur d’une catégorie donnée, déter-
minée selon leur type de travail et la
région de leur pratique au Canada. Ainsi,
un médecin poursuivi en justice ne paie
pas de frais additionnels a 'TACPM, peu
importe la durée ou l'issue du litige. De
plus, la plupart des médecins voient leur
cotisation annuelle & ’ACPM rembour-
sée, en grande partie, par leur associa-
tion médicale provinciale. En consé-
guence, un médecin poursuivi en justice
ne supporte pas de fardeau financier
directement lié aux frais juridiques en-
gagés dans son proces. (Cette obser-
vation ne vise pas a minimiser la ré-
duction de revenus et les pertes non
pécuniaires subies par un médecin pour-
suivi en justice.)

Un processus moins coditeux qu’un pro-
cés dans I'’ensemble devrait quand
méme étre attirant pour les médecins
canadiens en tant que groupe profes-
sionnel, puisqu’il entrainerait a la lon-
gue la baisse des cotisations annuel-
les pour tous les membres.

Dans le rapport annuel 2013 de 'ACPM,
le président-directeur général déclare :
« La raison d’étre de I’Association est
de protéger l'intégrité professionnelle
des médecins et de favoriser des soins
médicaux plus sécuritairest. » Dans le
cas fictif de M™ Doe, I'arbitrage aurait
sans doute pu protéger non seulement
I'intégrité professionnelle de la
D Walken, mais aussi sa santé men-
tale et la poursuite de sa carriére. Un
litige pour faute professionnelle est
stressant pour toutes les parties et peut
avoir de mauvais effets durables sur la
pratique d’'un médecin, malgré le grand
soutien actuellement offert aux méde-
cins par 'ACPM. Il peut méme arriver
gue la seule crainte des litiges améne
des médecins a limiter leur pratique a
des domaines moins risqués a cet égard
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Angela Mercier, Q.Med (ADR Atlantic])
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Brian Smith, Q.Med (ADRIO)
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The Chartered Mediator (C.Med) and Chartered Arbitrator (C.Arb)

Les titres de médiateur agréé (Arb.A) ou d’arbitre agréé (Arb.B) sont
les titres les plus élevés. Ces titres, de méme que ceux de médiateur
ou d’arbitre breveté (Méd.B ou Arb.B), sont les seuls titres
généralistes au Canada attribués aux médiateurs et arbitres
praticiens. Ils témoignent de la compétence, de la formation et du
savoir-faire propres aux membres. Reconnus et respectés aussi bien
a l'échelle du Canada qu’a linternational, ils sont des gages des
niveaux d'expérience et de compétences supérieurs des titulaires.
Les clients et agents de liaison peuvent étre rassurés en sachant que
la formation et le rendement des spécialistes en PRD qui détiennent
un titre de Ulnstitut d’Arbitrage et de Médiation du Canada ont été
passés en revue, évalués et confirmés par toute une équipe de
praticiens chevronnés et extrémement respectés du domaine.

Pour obtenir plus de renseignements et connaitre les critéres
d’admissibilité des candidats, consultez l'adresse http://adric.ca/fr/
resources/professional-designations/

are senior designations. These, as well as the Qualified Mediator
(Q.Med) and Qualified Arbitrator (Q.Arb) are Canada's only generalist
designations for practicing mediators and arbitrators. They
demonstrate the member’'s specific credentials, education and
expertise. Recognized and respected across Canada and
internationally, they allow the holder to convey their superior level
of experience and skill. Clients and referring professionals can feel
confident knowing that ADR practitioners holding an ADR Institute of
Canada designation have had their education and performance
reviewed, assessed and verified by a team of senior and highly
respected practitioners.

For more information and application criteria, visit
http://adric.ca/resources/professional-designations/
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—témoin, la pénurie actuelle d’obstétri-
ciens’. Cette crainte peut aussi entrai-
ner des comportements trop prudents,
comme la pratique de la médecine dé-
fensive®, ainsi que des problémes de
santé mentale chez le médecin®.

Pour ce qui est de faciliter des soins
médicaux plus sécuritaires, I'arbitrage ADMINISTRATION
n'est pas en désavantage. Les efforts DE L'ARBITRAGE
de I’ACPM pour faciliter des soins mé-
dicaux plus sécuritaires passent princi-
palement par des activités éducatives ,
comme des conseils en gestion du ris- DESIGNATIONS

" SERVICES DE

gue et la publication d’études de cas A L'INTERNE . SELECTION
instructives et de données regroupées NEUTRES

— activités tres utiles, qui pourront se :
poursuivre sans entraves, et méme SERVICES
enrichies par I'ajout de cas d’arbitrage. .
Par exemple, le regroupement des fac- D'EXTERNALISATION

DELAPRD

teurs de risque, y compris ceux du cas
de M™ Doe, pourrait étre trés instructif
pour les autres médecins. La confiden-
tialité du processus arbitral n’exclut pas RECOMMANDATIONS
nécessairement I'échange de données
anonymisées a cette fin.

L'apport d’'une expertise médicale
exempte de parti pris est essentiel dans PERFECTIONNEMENT
les différends pour fautes médicales. DES SYSTEMES

Cependant, beaucoup de médecins
ayantjoué le réle de témoin expert dans
un proces trouvent que I'expérience a
été insatisfaisante et offrait une possi-
bilité limitée d’examiner systématique-
ment l'incident. Les médecins savent
que la plupart des erreurs médicales
sont complexes et résultent de multi-
ples facteurs. lls sont aussi portés a
se soucier de I'état critique d’'un patient,
a collaborer professionnellement les
uns avec les autres et a ceuvrer a 'amé-
lioration continue du systeme de santé.
Pour toutes ces raisons, I'expérience

L'Institut d'Arbitrage et de Médiation du
Canada fournit au gouvernement et a

de temoigner contre un patient en de- diverses organisations des services
tresse ou un autre médecin peut cau-

ser de la frustration, des doutes et des d‘administration de cas. De ['affectation
regrets. En outre, méme des juges ex- . - .
périmentés peuvent trouver difficile de des arbitres et des mediateurs a la
concilier des témoignages d’expert com- . . .

plexes et contradictoires. facturation flnale, 'IAMC se charge
L'arbitrage regle tous ces problémes. de tout.

Une formation arbitrale de trois mem-
bres peut assurer la présence d'une
expertise médicale, de méme que de o
I'expertise juridique et procédurale né- ARBITRAGE. MEDIATION. RESOLUTION.
cessaire. La souplesse du processus

PLUS D'INFORMATION EN LIGNE >
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permet un changement significatif dans
la facon d’exposer la preuve médicale,
par exemple par la présentation simul-
tanée de la preuve par les témoins ex-
perts, ou deux témoins experts ou plus
produisent la preuve simultanément, le
président de la formation arbitrale me-
nant l'interrogatoire et la discussion®,
Par cette méthode, les experts médi-
caux parviennent de facon plus natu-
relle a la vérité (et méme a un accord
sur cette vérité). La présentation simul-
tanée de la preuve d’experts offre
d’autres avantages : toute I'information
médicale est présentée en méme
temps, plutdt que répartie sur différents
jours du proces, et les arbitres peuvent
interroger les deux experts au méme
moment. La présentation simultanée de
la preuve d’experts permet aux experts
d’engager une conversation, ce qui leur
donne la possibilité de découvrir des
points d’accord et d’'admettre des points
douteux. lls peuvent explorer en face-
a-face les points de désaccord, et four-
nir instantanément des clarifications.
Comme dans leur processus habituel
de résolution de problemes, les experts
peuvent faire appel a 'ensemble de la
littérature sur le sujet (c’est-a-dire qu'ils
ne sont pas limités aux articles qui ap-
puient leur position initiale), peser l'in-
formation disponible et méme parvenir
a un consensus. Ces caractéristiques
de la méthode seraient trés attrayantes
pour les médecins et augmenteraient
probablement leur confiance dans le
systéme, car ils auraient moins l'impres-
sion qu’on les force a établir un rapport
agressif, d’'opposition, les uns avec les
autres, et avec le défendeur ou le patient.

L'exercice de la médecine est rempli
d’'inconnues, d’estimations jugées les
meilleures, de situations ou I'art doit
remplacer la science et de contextes

uniques ayant une influence sur la prise
de décisions et I'exécution. Ces fac-
teurs ne sont pas faciles a présenter
dans un systéme accusatoire public,
mais ils se prétent bien a une discus-
sion privée de présentation simultanée
de la preuve d’experts quand il y a un
expert médical parmi les arbitres. Dans
cette derniére situation, on peut imagi-
ner que les deux témoins experts se-
raient francs dans leur témoignage, se
sentiraient satisfaits par rapport au pro-
cessus et a son résultat, seraient plus
susceptibles de faire des témoignages
d’expert a I'avenir et moins portés a
croire qu'’ils ont agi a I'encontre de leur
code de déontologie, de leur réputation
et de leurs valeurs.

Finalement, I'avantage dont tant les
médecins que les patients voudront pro-
bablement profiter, c’est la possibilité
pour les parties de prendre un temps
d’arrét dans 'arbitrage pour parvenir, au
moyen de la médiation, a leur propre
réglement. Dans le cas de M™ Doe,
cela aurait pu se produire trés tot dans
le processus, et elle aurait pu obtenir
de la D™ Walken exactement ce dont
elle avait besoin (et vice versa), et
méme accepter un réglement sans
indemnité financiére. Se retirer de
I'arbitrage pour une médiation sup-
pose un lieu permettant les conversa-
tions qu’a notre connaissance, les pa-
tients considérent comme importantes,
portant par exemple sur la fagcon dont
le probléme est survenu, ses causes,
les mesures prises pour qu'’il ne se ré-
péte pas, I'apport d’un soutien affectif
et des excuses™.

Un temps d’arrét dans I'arbitrage pour
la médiation donnerait aussi au méde-
cin défendeur I'occasion de communi-
guer sa compassion pour le patient, de

sauver la face et d’exprimer ses pro-
pres sentiments sur ce qui est arrivé.
Devant la cour, le médecin est forcé de
cesser de protéger son patient, et les
deux parties deviennent essentielle-
ment ennemies. Il s’agit la d’une volte-
face obligatoire, qui s’'oppose aux va-
leurs et au code de déontologie du
médecin, a la gestion de sa réputation
et a son role de protecteur du patient.
Au cours de la médiation, cette volte-
face n’est plus nécessaire.

Il est important d’ajouter ici que, vu le
type de communication propre a la mé-
diation, son caractére délicat, qui doit
étre protégé, aucun membre de la for-
mation arbitrale ne doit agir en tant que
médiateur dans cette circonstance. ||
faut plutdt engager un autre médiateur
impartial, qui reste disponible a cette
fin. Etant donné I'importance cruciale
gue peut avoir I'option de se retirer de
I'arbitrage pour participer a une média-
tion, elle doit étre bien connue, men-
tionnée explicitement dans la clause
d’arbitrage et encouragée par les arbitres.

Conclusion

Les obstacles a l'introduction de I'arbi-
trage comme option dans les différends
pour fautes médicales au Canada sont
principalement de nature technique et
peuvent étre surmontés. Nous avons
présenté les nombreux avantages de
I'arbitrage pour les patients et les mé-
decins, notamment la préservation du
réle du médecin comme protecteur du
patient et un entourage plus compatis-
sant pour le patient. A ce titre, I'arbi-
trage offre la possibilité d’améliorer la
relation entre les médecins canadiens
et leurs patients, d’augmenter la qua-
lité et la sécurité des soins aux patients
et méme de réduire les colts globaux
du systeme de santé. #
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APPLICATION DU DROIT
COLLABORATIF HORS DU CONTEXTE
DUDROIT DE LAFAMILLE

INTRODUCTION

Traditionnellement, les clients conside-
rent leurs avocats comme des avocats
plaidants, qu’ils engagent pour les re-
présenter dans un litige. Cependant, en
raison de la proportion extrémement éle-
vée de différends réglés sans proces,
les avocats en exercice sont devenus
des avocats en reglement de différends.
Sila négociation, la médiation et I'arbi-
trage sont les trois formes les plus sou-
vent citées du mode alternatif de régle-
ment des différends, ils ne sont pas les
seules options. La popularité du droit
collaboratif ne cesse d’augmenter de-
puis ses débuts dans les années 1990.
Le droit collaboratif, qui est une forme
de négociation, ne se propose pas un
proces éventuel. [l n’est donc pas struc-
turé pour préparer les parties et leur
avocat a un tel procés. Le droit
collaboratif a été congu spécifiquement
pour le droit de la famille, et sa popula-
rité croissante est presque exclusivement
limitée & ce contexte, mais les théories et
techniques du droit collaboratif sont sus-
ceptibles d'une plus vaste application.
Le présent article explorera la naissance
du droit collaboratif et son application
potentielle au reglement des différends
hors du contexte du droit de la famille.
En particulier, il soutiendra que le droit
collaboratif est pertinent dans le con-
texte des différends entre des parties
ayant un intérét commun dans la pour-
suite de leur relation.

ORIGINES ET NAISSANCE

DU DROIT COLLABORATIF

Le droit collaboratif peut étre attribué a
Stuart Webb, avocat du droit de la fa-
mille exercant a Minneapolis. Dans les
années 1980, Webb envisageait de
mettre fin & sa carriére juridique. Il com-
mencait a se sentir découragé et pes-
simiste devant ce qu’il considérait
comme la réalité néfaste de I'exercice
du droit de la famille. Avant de prendre
cette mesure draconienne, Webb s’ef-
forca, en 1990, de mettre au point une

nouvelle forme d’exercice de ce droit
ou il travaillait exclusivement avec des
clients participant activement aux né-
gociations en vue d'un réglement. Dans
le cas d'un échec des négociations, Webb
se retirait du dossier, et les clients enga-
geaient un autre avocat pour le procés®.

Sur les 99 cas dont Webb s’est occupé
dans les deux premiéres années de son
exercice du droit collaboratif, seulement
4 n'ont pas été réglés avec succes?.
Peu apres, Webb fonda le Collaborative
Law Institute of Minnesota, qui avait et
a toujours pour but d’atteindre « un pro-
cessus de reglement axé sur les
clients », ou « les objectifs de chaque
personne sont déterminés, et les dé-
saccords réglés a l'aide d’'une méthode
de résolution de probléeme fondée sur
les intéréts® ».

Le droit collaboratif a gagné en popula-
rité presque immédiatement. En 2009,
la Uniform Law Commission* a promul-
gué les Uniform Collaborative Law
Rules/Act®. Ces dispositions |égislati-
ves ont été adoptées dans 11 Etats et
présentées dans 21 autres, ce qui indi-
gue une acceptation considérable de ce
mode d’exercice du droit relativement
nouveau®. Le droit collaboratif s’est ré-
pandu a I'extérieur des Etats-Unis.
L'Académie internationale des profes-
sionnels de collaboration est un groupe
de spécialistes qui se consacre a favo-
riser I'expansion du mode collaboratif
de résolution des conflits a I’échelle
mondiale’. Au Canada, I'exercice du
droit collaboratif s’étend a toutes les
provinces®.

Dans ces différentes juridictions, le droit
collaboratif se caractérise toujours par
un accord bien particulier conclu entre
les clients et 'avocat. Le mandat de
représentation type se fonde sur des
principes essentiels, tels qu'un enga-
gement a « faire des négociations de

JENNA HIMELFARB, B.A., J.D.

Jenna Himelfarb, B.A., J.D., est
associée chez Torkin Manes LLP.
Jenna fournit des conseils sur les
aspects fiscaux d’'une grande variété
de questions, y compris les
réorganisations et restructurations
d’'entreprise, les fusions et acquisi-
tions, ainsi que les structures
transfrontaliéres. Elle exerce
également dans les domaines
suivants : impot des particuliers,
planification successorale et impot
sur les fiducies.

bonne foi, axées sur le reglement, sans
intervention des tribunaux ni méme
menace de proces, dans lequel les par-
ties assument de grandes obligations
de représentant 'une par rapport a
l'autre » et & « communiquer intégrale-
ment et avec franchise I'information
pouvant étre pertinente, que I'autre par-
tie en ait fait ou non la demande® ». La
disposition absolument indispensable
de l'accord indique que si le différend
évolue vers le proces, les services de
tous les avocats concernés prendront
fin immédiatement, et les parties de-
vront engager un nouvel avocat plaidant.
Cette disposition établit d’entrée de jeu
un engagement a I'égard du reglement
qui permet aux parties de se concen-
trer sur la résolution du conflit sans
menace de procés sous-jacente.
William H. Schwab affirme que cette
disposition réduit la valeur de la
meilleure option pour une entente né-
gociée de chaque partie’® et décourage
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I'« argumentation influencée par le droit
procédural® ». Au lieu de viser la « jus-
tice » qu’un procés pourrait servir, les
parties se donnent le reglement comme
principal objectif.

DROIT COLLABORATIF
ETNEGOCIATION

La raison pour laguelle des parties ac-
ceptent de négocier dans un différend
est I'atteinte d’'un meilleur reglement que
celui qui pourrait étre obtenu autrement.
Dans la négociation traditionnelle, les
parties ont a I'esprit le procés comme
solution de remplacement du réglement
négocié, ce qui joue un rdle dans la
détermination de leur meilleure option
pour une entente négociée respective.
Dans le droit collaboratif, les parties font
du proces une option inefficace et indé-
sirable en convenant que, pour aller en
proces, elles devront engager un autre
avocat. Dans le contexte de la négo-
ciation collaborative, ou la menace
sous-jacente du proces est effective-
ment éliminée, la valeur des autres is-
sues est minimisée et I'intérét commun
de parvenir a un reglement est maximiseé.

Voila ce qui distingue le droit collaboratif
de la négociation classique, qui impli-
gue une perception des « négociations
comme des concours pour une quan-
tité limitée ou fixe de certains avanta-
ges désirés par les deux parties, de
sorte que le gain d’'une partie corres-
pond a la perte de l'autre'? ». Dans un
tel contexte, I'avocat est plus suscep-
tible d’adopter des tactiques de com-
pétition. C’est ce qu’on appelle la re-
vendication de valeur. Les approches
intégratives, au contraire, congoivent
les négociations comme des « interac-
tions fondées sur les intéréts des par-
ties », ou les parties adoptent des stra-
tégies pour accroitre leurs gains
respectifs!®. C'est ce qu’on appelle la
création de valeur.

Dans la négociation classique, I'avocat
ne sait pas a quel point l'autre partie
est préte a coopérer ou est digne de
confiance, ce qui encourage I'applica-
tion de stratégies de compétition.
Quand quelqu’un percoit un mauvais
comportement de la part d'une autre
personne, il a trop tendance a considé-
rer que ce comportement résulte de la

nature de la personne, plutét que de 'at-
tribuer & d’éventuelles causes externes,
et entretient ainsi des jugements
inexacts sur la confiance que I'on peut
mettre dans cette personne*. Allred
soutient qu’en conséquence, les négo-
ciateurs ont tendance a appliquer des
stratégies de compétition plus souvent
gue nécessaire, risquant de transformer
ce qui autrement serait une relation de
coopération, caractérisée par des pratiques
intégratives, en un rapport compeétitif®.

En plus de parvenir a un réglement,
« les négociateurs efficaces cherchent
a maintenir, et méme a améliorer, lare-
lation avec 'autre partie® ». Allred indi-
gue que I'approche de revendication de
valeur s’oppose au maintien de la rela-
tion, tandis qu'il y a « peu de désac-
cord entre la création de valeur » etl'en-
tretien de relations suivies?’. Le présent
article se poursuivra donc en présumant
gu’une approche de création de valeur
est préférable a une approche de reven-
dication de valeur.

Le mode collaboratif de réeglement des
différends se distingue de la négocia-
tion traditionnelle par le fait qu’'avant les
négociations, les parties ont créé des
circonstances démontrant, dans une
certaine mesure du moins, qu’elles sou-
haitent maintenir une relation suivie.
Elles signalent ainsi leur désir de coo-
pérer. Les négociations peuvent donc
commencer selon une approche de
création de valeur. Dans ce contexte,
le droit collaboratif repose en grande
partie sur la négociation fondée sur les
intéréts des parties. L'avocat ne défend
pas de positions extrémes ou opposées
a celles de l'autre partie. Son role est
plut6t de guider ses clients dans la né-
gociation en les écoutant activement
parler des résultats souhaités et en dis-
cernant les intéréts les plus importants
en jeu’®. Les deux parties participent
activement au processus de négociation
eta la création d’options de réglement.

Avant les négociations initiales, les
avocats concernés entrent en consul-
tation en I'absence de leurs clients.
Durant cette réunion, ils discutent des
points a I'ordre du jour, en gardant l'in-
térét de leur client respectif a I'esprit.
Les avocats présentent les intéréts

gu’ils ont discernés en écoutant acti-
vement leur client et s’entendent sur la
structure des négociations imminentes.
L'établissement de ce programme vise
a s’assurer que les parties ne se re-
plient pas sur la négociation sur posi-
tions, mais suivent plutdt un processus
aux objectifs clairs, axé sur les solutions™.

Les deux parties et leur avocat partici-
pent a toutes les négociations subsé-
guentes. Ces « rencontres a quatre »
semblent éliminer les caractéristiques
constantes des négociations tradition-
nelles, comme les « communications
a distance » et I'« exclusion de toute
participation directe du client »?*. De
plus, les négociations collaboratives se
distinguent des négociations tradition-
nelles, ou I'avocat doit attendre un évé-
nement déclencheur, tel qu’une confé-
rence préalable a I'instruction, pour que
les négociations puissent débuter, en
ce qu’elles peuvent commencer immeé-
diatement aprés la premiére rencontre
des avocats et de leurs clients?.

Dans les négociations sur positions tra-
ditionnelles, le pouvoir peut étre utilisé
comme tactique de compétition®. Au
contraire, « I'un des plus grands avan-
tages du [droit de la famille collaboratif]
est le pouvoir créé par deux avocats
qui comprennent et mettent en ceuvre
le processus collaboratif de négocia-
tion », ou les deux avocats s’attendent
a ce que toute I'information pertinente
soit communiquée?. Dans un tel cadre,
les parties se concentrent avec déter-
mination sur la résolution de problemes,
ce qui écarte I'obstacle qu’'Allred appelle
la tension entre la collaboration effec-
tive et les actions de revendication de
valeur. La relation entre les avocats
dans une négociation collaborative est
bien particuliére, en raison d'une entente
mutuelle, établie dés le début, quant a
la préférence pour une approche de
création de valeur. Dans la théorie du
droit collaboratif, le pouvoir n'est pas
utilisé comme tactique de compétition.
Au contraire, un pouvoir partagé est
créé par la communication mutuelle de
I'intention des parties de coopérer.

Une étude empirique a constaté qu'« il
semble exister un consensus selon le-
quel le [droit de la famille collaboratif]
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réduit le bluff et les tactiques caracté-
ristiques des négociations traditionnel-
les entre avocats, y compris les propo-
sitions exagérées dans un sens ou dans
'autre®* ». Cet effet résulte de la col-
lecte d’information réalisée avant le
début des négociations. Grace aux réu-
nions initiales des avocats, ceux-ci ont
une idée plus claire des intéréts de cha-
gue partie que dans les négociations
traditionnelles. Les avocats sont aussi
conscients que dans les négociations
collaboratives, « ils sont responsables
[de donner I'exemple &] leur client, qui
doit se montrer coopératif? ».

ETUDES DE CAS : COMMENT LES
TECHNIQUES DU DROIT
COLLABORATIF POURRAIENT ETRE
APPLIQUEES AU CONTEXTE D’'UN
CONFLIT DE TRAVAIL

En 2005, un conflit de travail opposait
la Société Radio-Canada (SRC) et La
Guilde canadienne des médias (GCM),
le syndicat représentant les employés
de la SRC. Les parties étaient en négo-
ciations sur les emplois contractuels et
I'adaptation au travail, deux questions
gue I'on peut considérer comme « liées
aux ressources® ».

Dans le contexte de ces négociations,
la SRC a décidé d’'imposer un lock-
out a ses employés. La GCM a réagi
par une lettre ouverte dénoncant le
lock-out et le présentant comme
un « geste agressif » et « anti-cana-
dien »?. La GCM considérait qu’elle
avait été traitée injustement, ce qui
a transformé un conflit lié aux res-
sources en un conflit personnel, lié
aux valeurs. La conciliation de points
de vue liés aux valeurs est plus com-
pliquée, parce que les parties prennent
une attitude de confrontation et résis-
tent davantage au reglement?®. Selon
Richler, le lock-out a suscité la mé-
fiance, et entrainé une relation ou « la
revendication de valeur, qui est une stra-
tégie d'opposition ou a somme nulle
(gagnant-perdant), devait I'emporter sur
I'approche de création de valeur® ».

Six semaines apreés le début du lock-
out, la GCM fait une offre agressive
sans concession sur aucune des deux
guestions centrales liées aux ressour-
cesen litige. La SRC répond par une

contre-offre antagonique augmentant
le nombre d’employés contractuels
de 225 %°3%. Les deux parties ont
adopté ce qu’Alfredson et Cungu ap-
pelleraient des stratégies de revendica-
tion de valeur caractérisées par des tac-
tiques de compétition.

Des facteurs externes ont finalement
forcé la SRC a accepter un réglement
favorable ala GCM. Des pressions politi-
gues grandissantes se sont exercées
sur la SRC pour qu’elle « maintienne la
communication dans tout le pays » et
évite les énormes pertes de revenu aux-
guelles elle serait confrontée si le con-
flit n’était pas résolu avant le début de
la saison de la Ligue nationale de hoc-
key (LNH)3* 32 Méme si, en fin de
compte, la SRC a fait des concessions
majeures sur les questions centrales
liées aux ressources, les membres de
la GCM n’ont pas pu travailler pendant
le lock-out (qui a duré prés de deux
mois). Le conflit a donc été colteux et
inefficace pour les deux parties®. En
décrétant le lock-out, la SRC a adopté
une stratégie de revendication de va-
leur qui finalement a sapé ses propres
intéréts et a diminué la valeur des né-
gociations pour les deux parties.

En imposant le lock-out, la SRC utili-
sait le pouvoir qu’elle détenait en tant
gu’organisation de gestion solide, dis-
posant de ressources. L'approche struc-
turelle des négociations renforce de tels
aspects « rigoureux » du pouvoir®*. En
répondant par sa lettre ouverte d’accu-
sation, la GCM a utilisé stratégiquement
les médias comme autre source de pou-
voir. Le recours créatif a de telles pos-
sibilités explique pourquoi « la victoire
dans les négociations ne revient pas
nécessairement a la partie qui est, se-
lon toute apparence, la plus puis-
sante® ». Comme indiqué ci-dessus,
I'utilisation du pouvoir comme tactique
de compétition est caractéristique des
négociations sans compromis de re-
vendication de valeur. Compte tenu du
fait que la décision de la SRC d'impo-
ser un lock-out a ses employés a sus-
cité de la méfiance, « il n’est pas sur-
prenant que la valeur potentielle des
négociations ait été mise de cété, voire
détruite® ». Richler soutient que si la
SRC n'avait pas décrété de lock-out, la

GCM ne se serait pas sentie si atta-
guée et aurait donc été plus réceptive
aux intéréts de la SRC.

L'issue aurait-elle été différente si la
SRC et la GCM avaient engagé des
avocats du droit collaboratif pour les
guider dans leur conflit? Si les par-
ties s’étaient entendues par contrat
pour résoudre le conflit, éliminant
ainsi en fait la menace sous-jacente
de proces, les négociations auraient pu
respecter davantage une approche de
création de valeur.

Dans tout différend, I'une des parties
est susceptible de percevoir I'autre
comme un adversaire et s’en méfier
avant que les négociations ne commen-
cent, en raison de la nature méme du
conflit qui oppose des parties. La mé-
fiance peut mettre d’entrée de jeu les
parties sur la défensive, attitude qui
a son tour peut étre pergcue comme
de la mauvaise foi ou une réticence
a coopérer, ces perceptions devenant
des prophéties qui se réalisent et em-
péchent ainsi la concrétisation de la
valeur potentielle. En signant un accord
collaboratif, chaque partie signale a
l'autre qu’une forte motivation la pousse
vers un réglement. Dans une telle si-
tuation, ou la défiance préexistante est
en quelque sorte neutralisée, les par-
ties sont plus susceptibles d’entrepren-
dre les négociations avec des attitudes
proactives favorisant la communication
et la création de valeur.

Dans les négociations collaboratives,
on se concentre sur les questions en
jeu, plutét que sur les personnes. La
présidente de la GCM a utilisé une let-
tre ouverte pour accuser personnelle-
ment le président de la SRC de la déci-
sion de déclencher un lock-out¥. Siles
parties s'étaient entendues pour colla-
borer, les avocats auraient tenu une
consultation pour présenter les intéréts
respectifs des deux parties. Les négo-
ciations auraient été menées selon un
programme de résolution de problémes
établi a partir de ces intéréts, limitant
les occasions de manifester de I'hosti-
lité et de créer de la méfiance. Les avo-
cats en droit collaboratif auraient mis
I'accent sur les intéréts communs des
deux parties en s’assurant que la SRC
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etla GCM auraient été pleinement cons-
cientes, pendant les négociations, de
I'intérét qu’elles partagent dans la lon-
gévité de la SRC.

Richler soutient que si les parties
s'étaient concentrées sur leur intérét
commun dans le bien-étre économique
a long terme de la SRC, la SRC aurait
pu créer de la valeur en augmentant les
salaires, ce qui aurait produit un envi-
ronnement de coopération ot la GCM,
en retour, aurait fait des concessions
en faveur de la direction®. Exactement
comme dans le cadre du droit de la fa-
mille, ou les parties en conflit ont sou-
vent un intérét commun dans la préser-
vation de leur relation interpersonnelle,
les parties, en droit du travail, partagent
souvent I'intérét de maintenir des rela-
tions professionnelles fructueuses. Une
négociation collaborative aurait pu en-
courager la SRC et la GCM a adopter
des approches intégratives axées sur
la résolution efficace des problémes liés
aux ressources.

Les répercussions de la lettre ouverte
publiée par la GCM mettent en lumiére
importance des intéréts psychologi-
qgues et affectifs dans une négocia-
tion®. Richler démontre que la perception
du lock-out parla GCM et sa réaction char-
gée d’émotivité ont exacerbé le conflit et
mené les parties a une impasse tempo-
raire*. SilI'exercice du droit collaboratif
avait facilité une communication fran-
che entre les parties sur la possibilité
d’'un lock-out avant que ce dernier ne
soit imposé, la SRC aurait été davan-
tage sensibilisée a la charge affective
gue représenterait un lock-out pour la
GCM et aurait pu, en conséquence,
mieux évaluer si le lock-out était dans
son intérét véritable a long terme.

Dans le cas ou les parties se seraient
entendues sur des négociations
collaboratives, leur avocat respectif
aurait pu les aider a prendre conscience
de leurs propres inquiétudes. La SRC
savait peut-étre intuitivement qu’un
lock-out serait interprété comme un af-
front par la GCM, mais elle aurait tout
de méme bénéficié de I'avis de I'avo-
cat en droit collaboratif selon lequel le
tort causé aux intéréts psychologiques
de la GCM minerait au bout du compte

ses propres intéréts en forcant les par-
ties a se replier sur des négociations
sur positions. Le droit collaboratif peut
donc étre mieux en mesure de tenir
compte des intéréts affectifs et psycho-
logiques des parties.

Richler reconnait qu'une approche
intégrative dans le conflit entre la SRC
et la GCM n’aurait pas nécessairement
mené a une issue plus avantageuse
pour la SRC, mais il soutient qu’en évi-
tant le lock-out, elle aurait contribué a
ce que la GCM percoive son traitement
comme plus équitable. Sur cette base,
il conclut que le conflit ne serait pas
alors passé des questions liées aux
ressources a des questions de principe
sur lesquelles les parties étaient intrai-
tables*. L’engagement d’avocats en
droit collaboratif n'aurait pas garanti une
résolution plus expéditive du conflit.
Cependant, il aurait nécessairement
permis que les parties commencent les
négociations en reconnaissant leur dé-
sir commun de régler le conflit, et qu’el-
les soient au courant de leurs intéréts
respectifs les plus importants. Si les
parties avaient entrepris les négocia-
tions selon une approche de création
de valeur et avaient pu éviter le lock-
out, le réglement du conflit aurait été
plus avantageux pour toutes les parties.

OBSTACLES EN PRATIQUE A
LAPPLICATION DU DROIT
COLLABORATIF HORS DU CONTEXTE
DU DROIT DE LA FAMILLE

La thése de l'article de Richler est
gu’une approche intégrative de la négo-
ciation, basée sur les intéréts, est su-
périeure a I'approche compétitive. Il
s’ensuit que le droit collaboratif, plus
compatible avec une telle approche
intégrative, est préférable aux négocia-
tions traditionnelles. Malgré ses avan-
tages en théorie, le droit collaboratif,
en pratique, est rarement appliqué hors
du contexte du droit de la famille.

McMurchie affirme que, « dans les mi-
lieux commerciaux, la préservation des
relations de travail a I'avenir » peut étre
un intérét important des parties et que
le droit collaboratif est mieux en me-
sure de veiller a de tels intéréts, puis-
gu’il créé un climat de coopération en-
tre les parties pour qu’elles puissent

parvenir a un réglement, au lieu d'éta-
blir un rapport d’opposition ou un seul
cOté remporte la « victoire »*. Le droit
collaboratif permet la participation des
clients tout le long du processus tout
en reconnaissant que le réglement est
peu probable a moins que les inquiétu-
des et les principaux intéréts de cha-
gue partie n'aient été traités*.

Trois facteurs prédominants expliquent
pourquoi les négociations collaboratives
ont été particulierement fréquentes et
efficaces dans I'aréne du droit de la fa-
mille. Le premier facteur constitue les
ressources communes des parties au
divorce, qui partagent un intérét dans
la réduction du co(t des transactions,
étant donné qu’ily aun « bas de laine »
conjugal, a partir duquel chaque partie
paiera son avocat. En renongant au pro-
ces, on élimine I'aspect le plus colteux
du litige traditionnel**. S’il est impossi-
ble de faire des généralisations en ma-
tiére de codts en raison du caractéere
unique de chaque cas, il est indéniable
gue I'élimination « des étapes de la pro-
cédure, des débours judiciaires et du
rituel de la négociation anachronique »
réduit les colts pour les clients*. Con-
trairement a certains domaines du droit
des affaires, le droit de la famille n'alloue
pas de budget aux parties pour les litiges
et ne permet pas non plus que leurs frais
de justice soient déduits de leur revenu®,

Le deuxiéme facteur est la relative
prévisibilité de l'issue des différends en
droit de la famille. Dans plusieurs juri-
dictions, il existe des lignes directrices
bien établies relatives au partage des
biens et aux pensions alimentaires qui
créent un choix d'issues probables, li-
mitant de ce fait I'étendue des négo-
ciations. Font exception les affaires ou
d’'importants dommages-intéréts sont
réclamés et celles ou le recouvrement
possible des frais de justice peut cons-
tituer une incitation au procées*. Les
parties a un divorce sont peu suscepti-
bles de vouloir un procés dans le but
de créer un précédent ou de contester
un domaine du droit. De méme, il est
peu probable que les parties a un di-
vorce aient le désir de se tailler la répu-
tation d’étre contestatrice ou agressive,
ce qui est une tactique possible devant
les tribunaux de commerce.
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Le troisieme facteur est la culture spé-
cifique du barreau en droit de la famille.
Hoffman explique que le barreau en droit
de la famille est « tricoté serré » et que
les avocats ont tendance & collaborer
de facon répétée*®. La collaboration est
encouragée dans ce milieu collégial. Le
droit de la famille est déja trés émotion-
nel, et les avocats n'aiment pas les
« émotions en montagnes russes, exa-
cerbées par le systéme accusatoire®® ».
En outre, il n’est pas rare que les clients
dans un différend en droit de la famille
changent d’avocat au milieu de l'ins-
tance. Les clients en droit du commerce
établissent généralement des relations
a long terme avec leurs avocats, de
sorte que la nécessité d’engager un
nouvel avocat pour porter un différend
non réglé devant la cour peut étre pour
eux beaucoup plus indésirable ou re-
présenter un co(t prohibitif. Contraire-
ment aux avocats en droit du com-
merce, qui sont motivés a maintenir la
fidélité de leurs clients, car elle assure
leur chiffre d'affaires, les avocats en
droit de la famille ne dépendent pas de
leur clientéle acquise®°.

Hoffman reconnait que plusieurs de ces
facteurs interviennent a I'extérieur du
droit de la famille. En général, les par-
ties a un conflit, qui souhaitent le
meilleur rapport efficacité/colt, préfe-
rent éviter un proces, et il existe de
nombreux barreaux tricotés serré, sur-
tout dans les domaines spécialisés du
droit®. Cependant le droit collaboratif ne
s'est pas répandu dans les domaines
du droit autres que le droit de la famille.
Hoffman soutient que « la clé de ce
mystére réside [...] dans la culture et
la sociologie de la pratique du conten-
tieux® ». Y régne un grand respect pour
le proces en tant que forme la plus
haute du « vrai » travail juridique. De
plus, dans les cabinets d'avocats, le
prestige découle de la production de
revenus et « le procés est souvent le
principal moteur de la production de re-
venus® ». Les cabinets d'avocats, en
tant qu'acteurs rationnels, seraient ré-
ticents & adresser des clients a d'autres
cabinets pour la partie la plus lucrative
de la résolution des différends. Outre
la perte immédiate de revenus, une telle
recommandation mettrait en question la
fidélité future du client. De plus, les

avocats en droit du commerce ne sont
généralement pas confrontés aux as-
pects émotionnels indésirables que pré-
sente une affaire de divorce.

Une décennie plus tard, Heavin et Keet
font ressortir les mémes différences
culturelles entre les avocats du droit de
la famille et les avocats plaidants du
droit du commerce. lls soulignent que
siles avocats ont mené I'expansion du
droit de la famille collaboratif, ils ne le
feront pas dans d’autres contextes
parce que les « incitatifs économiques
des cabinets d’avocats n’encouragent
pas I'adoption des techniques [du droit
collaboratif] dans les différends com-
merciaux® ». Par conséquent, toute
expansion du droit collaboratif dans
d’autres contextes que le droit de la fa-
mille devra venir des clients eux-mémes.

Si les avocats du droit du commerce
résistent au droit collaboratif, de peur
de perdre des clients au moment le plus
lucratif de leurs litiges, les clients eux-
mémes ont des raisons pour ne pas se
sentir a l'aise par rapport au droit
collaboratif. Quand les clients engagent
des avocats du droit collaboratif, ils se
contraignent a assumer les colts sup-
plémentaires associés a I'engagement
d'un autre avocat si les négociations
échouent, ce qui représente un facteur
de risque. L'avantage de cette « clause
d’inhabilité » est de supprimer la me-
nace de proceés, encourageant ainsi les
parties a communiquer toute I'informa-
tion et favorisant des négociations de
bonne foi. Pour les clients, le droit
collaboratif n’en vaut la peine que s'ils
prévoient que le différend pourra étre
réglé sans proces et sans menace de
proces, de sorte que les avantages
I'emportent sur le risque de co(t sup-
plémentaire®. En conséquence, si les
parties croient que leur différend ne
pourra pas étre réglé de cette facon, un
inconvénient économique les dissuade
de choisir la négociation collaborative.

POSSIBILITES D’APPLICATION DU
DROIT COLLABORATIF DANS LES
DIFFERENDS CARACTERISES PAR
UN INTERET COMMUN DANS LE
MAINTIEN D’'UNE RELATION
CONTINUE

Les plaideurs en droit de la famille ont

généralement entre eux une relation
interpersonnelle. Méme s'il n'y a plus
de lien de confiance solide entre les
parties, chacune est plus susceptible
de s’appuyer sur la prévisibilité de
l'autre partie en évaluant si les chan-
ces de réglement sont assez bonnes
pour I'emporter sur le risque réduit
d’avoir a engager un nouvel avocat®.
De plus, les plaideurs en droit de la fa-
mille en général ont une forte motiva-
tion pour préserver la cordialité entre eux
au profit de leur famille commune.

Le contraire est vrai hors du contexte
du droit de la famille. Dans de nombreu-
ses affaires, notamment les affaires
délictuelles, les parties sont des étran-
gers I'une pour 'autre et n'ont pas d'in-
térét commun a poursuivre leur relation.
lls n'ont pas du tout confiance I'un en
l'autre. Au contraire, la relation entre ces
parties n’est fondée que sur un conflit
pénible. Sans aucune confiance en
l'autre, il est quasiment impossible pour
une partie de prévoir un réglement juste
comme issue des négociations, de telle
sorte que le risque associé a la clause d'in-
habilité fait du droit collaboratif une option
peu attrayante. Cela pourrait expliquer pour-
guoi le droit collaboratif n’a pas connu d'es-
sor dans les litiges commerciaux.

Par contre, cela n'explique pas pour-
quoi le droit collaboratif ne s’est pas
répandu dans les litiges commerciaux
ou les plaideurs ont effectivement un
intérét pour le maintien de la collégialité.
Dans les conflits de travail, comme
celui entre la SRC et la GCM présenté
plus haut, les parties au conflit ont réel-
lement une relation continue. Méme si
la confiance entre les parties au conflit
est minime, chacune a une certaine
capacité a prévoir le comportement de
l'autre. L'employeur ou le directeur, d’'une
part, et les employés ou le syndicat,
d’autre part, partagent un intérét dans
la longévité de I'entreprise de I'em-
ployeur et dans le maintien de la cor-
dialité entre eux. Hoffman en conclu-
rait que de telles parties devraient étre
plus attirées par le droit collaboratif.
Comme mentionné précédemment, par
un accord collaboratif les parties signa-
leraient leur désir de négocier de bonne
foi et permettraient aux négociations de
commencer dans une atmosphére
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moins alourdie par les soupcons et la
circonspection.

Dans les différends commerciaux, les
franchisés et les franchiseurs, qui ont
aussi un intérét commun dans la pour-
suite du succés de la marque et le main-
tien de leur relation d’affaires, pourraient
également bénéficier de I'application du
droit collaboratif. Les deux parties sou-
haiteraient vraisemblablement éviter un
proces afin de s’épargner une publicité
négative et la production de docu-
ments®’. Ben Hanuka, qui écrit précisé-
ment sur les avantages potentiels de
I'arbitrage comme moyen de régler des
différends spéciaux liés aux franchises,
soutient que les parties a de tels diffé-
rends ne devraient pas opter par défaut
pour le procés, mais plutbét envisager
un « processus de réglement taillé sur
mesure en fonction des besoins des
parties et de la nature de I'affaire®® ».
L'application du droit collaboratif pour-
rait constituer une option appréciable
pour de tels plaideurs. Elle assurerait
qgue l'intérét de chaque partie pour le
maintien de la confidentialité serait res-
pecté et pourrait réduire les colts as-
sociés au litige. Méme dans les cas ou
les négociations collaboratives n'abou-
tissent pas a un reglement global, elles
peuvent mener au reglement de ques-
tions particuliéres, limitant ainsi les
guestions qui finalement seront jugées
en public.

Le droit collaboratif pourrait aussi atti-
rer des parties a un conflit dont la durée
est limitée. Dans I'exemple de la SRC
et de la GCM, des facteurs externes,
comme le début de la saison de la Li-
gue nationale de hockey, ont forcé la
SRC a faire des concessions pour at-
teindre rapidement un réglement, ce qui
indique que la résolution du conflit était
une option plus efficace que la pour-
suite du lock-out et éventuellement la
transformation du différend en proceés.
Lorsque les parties savent qu’elles ne
pourront pas négocier indéfiniment et
qgue, par conséquent, elles ne seront
jamais en mesure d’intenter un proces,
les risques associés au fait de ne pas
pouvoir garder leur avocat dans le cas
d’'un procés sont pratiquement éliminés,
ce qui réduit les colts potentiels que
représente le droit collaboratif. Le droit

collaboratif peut donc étre une option
attrayante dans les conflits de travail
qui sont par nature d’'une durée limitée.

Méme dans les affaires ou les plaideurs
n'ont pas une relation durable assez
significative pour les inciter a conclure
un accord collaboratif avec une clause
d’inhabilité, les parties peuvent envisa-
ger d’engager un avocat en droit
collaboratif pour travailler en méme
temps que leur avocat plaidant. L'avo-
cat en droit collaboratif serait engagé
dans le seul but de négocier un régle-
ment indépendamment de toute procé-
dure contentieuse en cours. Il pourrait
étre en mesure d'aider les parties a ré-
gler des questions particuliéres, limitant
ainsi les problémes a résoudre par le
procés traditionnel. Méme dans I'om-
bre d’un procés, le droit collaboratif peut
étre avantageux pour les plaideurs en
éliminant ou en réduisant la nécessité
d’avoir recours a la procédure ardue et
longue du proceés.

Pourquoi alors le droit collaboratif n'a-t-
il pas réussi a se répandre dans le con-
texte des différends juridiques entre des
parties unies par une relation d’affaires
continue, comme les conflits de travalil
et les différends liés & une franchise?
Le droit collaboratif peut bien repré-
senter un attrait pour les clients po-
tentiels ayant un intérét commun
dans la poursuite de leur relation pro-
fessionnelle, mais cela n’élimine pas
ses inconvénients pour les avocats,
qui les dissuadent d’encourager I'ap-
plication du droit collaboratif. Un avo-
cat qui représente un employeur, un
syndicat ou une franchise d’envergure
aun intérét durable dans le maintien de
sa relation avec le client, et ne mettra
pas en péril la fidélité actuelle de ce
client. Par conséquent, les inconvé-
nients économiques du droit collaboratif
empéchent les avocats de favoriser sa
propagation.

Ainsi, tant que les honoraires a I'heure
continueront de dominer dans les cabi-
nets d’avocats, les clients devront faire
progresser la négociation collaborative
en prenant l'initiative d’en faire la de-
mande et méme de I'exiger. Le droit
collaboratif est a 'avantage de toutes
les parties a un différend qui partagent

un intérét dans la poursuite de la rela-
tion. Celles-ci peuvent comprendre, en
plus des employeurs et employés et des
franchiseurs et franchisés, les entrepri-
ses et particuliers voisins impliqués
dans un différend pour nuisance, les
propriétaires et locataires qui ont un in-
térét commun dans la poursuite de la
location et toutes les autres parties a
un différend au sein d’une coentreprise.

CONCLUSION

Comme énoncé au début de cet article,
presque tout avocat plaidant est devenu
dans les faits avocat en réglement de
différends en raison du taux exception-
nellement élevé de reglement sans pro-
ces. La grande majorité des poursuites
entreprises n’entraineront pas de pro-
ceés, ce qui rend périmées les straté-
gies de compétition associées a la né-
gociation traditionnelle, lesquelles
visent a se positionner pour un futur
proces. Ces stratégies ne sont plus
dans l'intérét véritable des clients. Le
droit collaboratif a été largement
adopté comme méthode de régle-
ment des différends en droit de la
famille dans le monde entier. Il fa-
vorise une approche de création de
valeur qui est plus propice au main-
tien de relations cordiales, a la ré-
duction des codts et au respect des
intéréts affectifs des parties. S'il n'est
pas applicable dans tous les cas, le droit
collaboratif pourrait apporter ses avan-
tages a des parties a un conflit hors du
domaine du droit de la famille.

Le droit collaboratif « ne vise pas a rem-
placer les approches traditionnelles,
mais plutét a ajouter une possibilité
créative au menu d’options offert aux
clients®® ». Les consommateurs de
services juridiques doivent étre in-
formés des options alternatives de
reglement de leurs différends, de
sorte qu’ils puissent obtenir les avis
et conseils juridiques les mieux
adaptés a leurs besoins. Cependant,
aussi longtemps que la négociation
traditionnelle sera dans l'intérét fi-
nancier des avocats, ceux-ci résiste-
ront au changement. Pour profiter des
avantages du droit collaboratif, les
clients devront exprimer une exigence
gue les professionnels du droit ne pour-
rontignorer. #
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NADAP : UN SYSTEME DE PRD AU
SEINDELINDUSTRIE CANADIENNE

DE LAUTOMOBILE

Dans les provinces et territoires canadiens, les
colts considérables associés aux proces, aussi
bien en termes de temps que de ressources, sont
un sujet constant de lamentation pour la cour,
les avocats et leurs clients. Voila pourquoi les
parties tentent de structurer leurs relations de
maniere a ce que leurs prochains differends
soient réglés au sein du forum qui leur procure,
au meilleur prix, le niveau de dissuasion le plus
efficace contre les conduites indésirables.

Les proces observés dans le contexte
unique des franchises et des distribu-
teurs sont accompagnés de leurs pro-
pres risques et inconvénients, outre les
grands enjeux que sont les délais et les
frais juridiques. En effet, un différend
opposant un franchiseur et I'un de ses
franchisés peut mettre en jeu des in-
quiétudes croissantes a I'égard des
secrets commerciaux, des renseigne-
ments commerciaux de nature exclu-
sive et, plus généralement, des effets
gue ce proces pourrait avoir sur le ré-
seau et la marque du franchiseur dans
son ensemble. Au début des années
1990, I'industrie canadienne de I'auto-
mobile a reconnu ces faits saillants et
a entrepris de négocier un programme
d’arbitrage exutoire pour régir les litiges
entre les fabricants automobiles et leurs
concessionnaires respectifs. De ce pro-
cessus est né le National Automobile
Dealer Arbitration Program
(« NADAP »). Bien qu’il comporte sa
part de faiblesses, le NADAP constitue
un bon exemple de programme de pré-
vention et de reglement des différends
réussi au sein d'une industrie distinc-
tive. Lorsque placés dans le contexte
des récentes études théoriques sur les
facteurs économiques de l'arbitrage, les
motivations et avantages relatifs des

acteurs concernés sont davantage mis
en vedette. De plus, il est soutenu que
le modele du NADAP pourrait étre
constructivement appliqué a d'autres
réseaux de franchises et de distribu-
tion. L'article suivant présente un bref
apercu des origines du NADAP, de sa
structure et des nombreux sujets d’in-
térét soulevés dans le cadre des pro-
cessus d’arbitrage. Derniérement, la
question de la maniére dont fonctionne
le NADAP en pratique, comme le réve-
lent les statistiques, sera abordée.

UN CADRE VOLONTAIRE

En bref, le NADAP propose un forum
d’arbitrage national, régi par ses propres
regles (décrites ci-dessous), au profit
de la résolution des différends opposant
les constructeurs de véhicules et leurs
concessionnaires respectifs. En octo-
bre 1996, la Corporation des associa-
tions de détaillants d’automobiles
(CADA), I’Association canadienne
des constructeurs de véhicules
(ACCV) et les Constructeurs mon-
diaux d’automobiles du Canada
(CMAC) ont accepté d'étre liés par les
regles du NADAP. Ces regles sont le
fruit de quatre années de longues né-
gociations entre les représentants de
la CADA et des constructeurs.

BEVAN BROOKSBANK'

Bevan Brooksbank est avocat dans le

groupe des litiges et des arbitrages
commerciaux de Borden Ladner
Gervais S.E.N.C.R.L., S.R.L. Il
maintient une pratique variée dans le
domaine des litiges commerciaux, en
se consacrant particulierement a la
défense dans le cadre d'actions
collectives. Il agit au nom de
constructeurs d’automobiles
canadiens, et les conseille,
relativement a la gestion des risques
et aux arbitrages menés en vertu du
NADAP.

Lorsqu’il est question de la constitution
du NADAP, il convient de s’interroger
sur la motivation qui a poussé a I'adop-
tion de ce modéle de PRD. Les parties
contractantes peuvent choisir, avant
méme la survenue des différends, de
les résoudre en totalité ou en partie
devant un tribunal ou par I'entremise de
l'arbitrage. En régle générale, I'arbitrage
est considéré comme offrant de nom-
breux avantages, notamment i) le
rythme plus rapide et les colts moin-
dres de la procédure; ii) les risques
moindres des dommages-intéréts insen-
sés; iii) la faible exposition aux recours
collectifs; iv) la pertinence accrue des
résultats obtenus par I'entremise des
tribunaux spécialisés; v) la protection
accrue des renseignements confiden-
tiels; vi) le recours aux régles de 'art et
aux régles commerciales; vii) le main-
tien des relations de travail®.
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Partant du principe que de telles enten-
tes compromissoires visent a minimi-
ser les répercussions sur les relations,
Hylton et Drahozal affirment que le
forum de résolution des différends
le plus efficace sera celui qui maxi-
misera la différence entre les avan-
tages de dissuasion et de
gouvernance, d'une part, et les
codts de la résolution des différends
d’autres parts. Les « avantages de
dissuasion et de gouvernance » re-
présentent les dommages évités
(c’est-a-dire les pertes découlant d’'une
rupture de contrat) moins les codts
d’évitement (lorsque I'exécution et les
mesures réparatoires réelles ne sont
pas optimales)?.

Les parties contractantes reconnais-
sent, en grande majorité, que l'arbitrage
leur offre 'avantage de co(ts de réso-
lution des différends moins élevés.
Toutefois, Hylton et Drahozal font re-
marquer que, dans le cas d’'une fran-
chise, I'envers de la médaille est que
les avantages de dissuasion revétent
autant d'importance pour les parties,
sinon plus, lorsque vient le temps de
choisir un forum d’arbitrage*. Le cadre
des avantages de dissuasion et de
gouvernance et des codts de résolution
des différends est particulierement utile
pour procéder a I'évaluation du NADAP.
La question de savoir si la conclusion
des auteurs a I'’égard du contexte des
franchises tient la route pour le scéna-
rio analogue, mais toutefois distinct, d'un
réseau de concessionnaires automobi-
les sera abordée ci-aprés®.

LAPPLICATION DU NADAP

Les régles du NADAP, établies pour ré-
gir la résolution des différends, ont été
négociées de maniere indépendante.
Les organisations de constructeurs ont
ensuite demandé & chacune de leurs
sociétés membres d’adopter le NADAP
et, a ce jour, tous les constructeurs de
véhicules exploités au Canada I'ont
fait, excepté un. De la méme facon,
la CADA a entrepris d’inciter ses
membres a adopter le NADAP, et
environ 95 % de ses détaillants se sont
pliés a cette demande. Le NADAP s’ap-
pliguera uniguement lorsqu’un détaillant
particulier choisira volontairement d'étre
lié grace a I'exécution d’'un accord de

mise en ceuvre.

Les régles s'appliquent a tout « diffé-
rend », défini comme un désaccord
entre un constructeur et un conces-
sionnaire qui survient au titre des dis-
positions d’'un contrat de concession.
Ceci comprend la résiliation d'un
contrat de concession, le refus d’'ap-
prouver la requéte d'un concession-
naire de vendre, la proposition de la
création d’un nouvel établissement-
concessionnaire adjacent et I'exécution
d’un contrat de concession de bonne
foi (régle 5).

Alinverse, les régles délimitent égale-
ment les sujets qui ne peuvent étre ar-
bitrés en vertu du NADAP, notam-
ment une résiliation attribuable a la
faillite ou I'insolvabilité d’'un con-
cessionnaire, les différends entre con-
cessionnaires et les « revendications
génériques, multipartites ou collecti-
ves ». Par conséquent, I'une des prin-
cipales motivations présumées pour
avoir recours a l'arbitrage relevées
dans la documentation, a savoir li-
miter I'exposition aux recours collec-
tifs, n'a aucune valeur explicative
dans le contexte du NADAP. Il a été
statué que le but du NADAP était de
traiter les différends individualisés plu-
t6t que ceux concernant tous les con-
cessionnaires d'un réseau®.

Dans un méme ordre d’idée, la
régle 20(d) traite tout particulierement
des revendications en lien avec I'aban-
don d’'une ou de plusieurs gammes de
produits d’'un constructeur qu'un con-
cessionnaire a été autorisé a vendre ou
a entretenir’.

1) GESTION DU RESEAU DE
CONCESSIONNAIRES ET DE
LEMPIETEMENT

En ce qui a trait a la question du réseau
d’un concessionnaire et de la création
de nouveaux établissements, les rédac-
teurs des régles ont fait montre de I'in-
tention claire de mettre en place un
code qui favorise la certitude. En
common law, le traitement qui établit si
la création d’'un nouvel établissement
de concessionnaire a proximité d'un
concessionnaire existant constitue un
empiétement et une violation de I'obli-

gation d’agir de bonne foi est incertain
et dépend des faits. C’est tout particu-
lierement vrai dans les cas ou aucun
territoire exclusif n'est accordé en vertu
d’un accord®.

Larégle 6 établit les motifs particuliers
en vertu desquels un concessionnaire
peut remettre en question la création
d’un nouvel établissement de conces-
sionnaire. Cette régle reconnait le droit
exclusif d’un constructeur d’établir et de
relocaliser ses concessionnaires, assu-
jetti au droit des concessionnaires si-
tués dans un certain rayon géographi-
gue d’un établissement-concessionnaire
proposé d'étre avisés de la proposition
et de s’y opposer®. Le grand défi est
posé par le type de marché en cause
(« métropolitain » ou « non métropoli-
tain »), ainsi que par la distance sépa-
rant les établissements existants et
proposés (la « régle des 8 km »). Lors-
gue le nouveau concessionnaire pro-
posé se trouve a plus de 8 km du con-
cessionnaire existant, la régle 6 ne
s'applique pas et le concessionnaire
n'est pas habilité a recevoir un avis
préalable officiel ou n’a aucun droit de
s’opposer.’® Cette régle n'est pas
exempte d’ambiguité, puisqu’elle laisse
entendre que le droit de contestation
d’'un concessionnaire n'est pas assu-
jetti a la regle des 8 km dans un mar-
ché non métropolitain. Toutefois, sur ce
point, les autorités compétentes ont
établi que l'intention des rédacteurs des
régles était d’assujettir le droit de con-
testation de tous les concessionnaires
alaregle des 8 km™,

Dans I'hypothése ou I'emplacement pro-
posé du nouveau concessionnaire se
trouve & moins de 8 km d’'un conces-
sionnaire existant, ce dernier doit prou-
ver a I'arbitre qu’il subira une « di-
minution importante de ses ventes
et profits » si la localisation est ac-
ceptée??, L'arbitre comparera alors ces
préjudices aux intéréts collectifs du
constructeur et du réseau de conces-
sionnaires®s.

I1) LEXECUTION DU CONTRAT ET
LOBLIGATION D’AGIR DE BONNE FOI
Le droit substantiel qui s’appliquerait
autrement dans un différend en matiére
de franchises se reflete de maniére
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semblable dans le NADAP. La régle 7
impose aux deux parties une obligation
d’'agir de bonne foi et d’assurer un trai-
tement équitable dans I'exécution, la
mise en application, etc. d’'un contrat
de concession. Les régles du NADAP
contiennent une définition visionnaire du
concept de « bonne foi » qui est en fait
antérieure a la plus récente explication
du principe aux termes de la
common law et de la Loi Arthur Wishart
de 2000 sur la divulgation relative aux
franchises, et qui ébauche en grande
partie cette explication. Comme ré-
cemment confirmé par la Cour su-
préme dans I'arrét Bhasin c. Hrynew,
I'obligation vise I’exécution des
droits contractuels et est dépen-
dante des dispositions du contrat de
concession. Elle ne peut déroger des
droits contractuels expres ou les ren-
forcer, ni encore constituer de nouveaux
droits et obligations non négociés*.

En outre, la norme codifiée dans les
régles traduit le principe selon lequel
I'obligation est « & double sens » et
gu’en évaluant la conduite des parties,
I'arbitre doit garder a I'esprit les intéréts
de I'ensemble du réseau. Il est suggéré
gue ce principe est cohérent avec la
décision de Strathy J. (tel était alors
son titre) dans le cadre de la cause
Fairview Donut Inc., consistant & sou-
tenir les actions d’'un franchiseur a
I'égard de la mise en ceuvre d’'une poli-
tique a I'échelle de son réseau en vue
d’accroitre les avantages de ses fran-
chisés en tant que groupe?®.

I11) LAVIOLATION ET LA RESILIATION

L'une des différences clés entre un pro-
cés et un arbitrage sont les répercus-
sions respectives des deux procédures,
sauf en cas de résiliation d’'un contrat
de concession, sur la poursuite de la
relation. L'espoir de la poursuite d’'une
relation d’affaires est généralement
amoindri lors du recours a un procés?®.
De plus, Hylton et Drahozal font remar-
guer que l'arbitrage est avantageux lors-
gu’une exigence contractuelle est diffi-
cile a préciser ex ante et a évaluer post
ante. Les exigences désignées comme
« implicites », par exemple le respect
des attentes selon lesquelles un fran-
chisé doit déployer le maximum d’ef-
forts envers la promotion de la marque

visée et le service a la clientéle, peu-
vent étre plus faciles a évaluer avec
précision ou a exécuter dans le cadre
d’'un régime d’'arbitrage que d’un pro-
ces?’. D’ailleurs, les parties sont plus
susceptibles de laisser les dispositions
contractuelles vagues et d’opter pour
la gouvernance relationnelle lorsqu’el-
les choisissent un forum de résolution
des différends reconnus pour offrir des
résultats qui maximisent la valeur®®,
Cette observation prend particuliére-
ment son sens dans le contexte du
NADAP. Par exemple, les contrats
de concession peuvent étre néces-
sairement « incomplets » pour lais-
ser place a la prise de décisions dis-
crétionnaires en vue d’étendre un
réseau et de valoriser une marque
au fil du temps. Les normes auxquel-
les un concessionnaire doit se con-
former peuvent ne pas étre définies
jusqu’a bien aprés I'exécution du
contrat!®. La question de la confor-
mité d’'un concessionnaire a des
clauses sur les normes d’exécution
dynamique et de ventes délibérément
rédigées de maniére générale, ou en-
core a des exigences a I'égard de
I'image de son établissement ou de la
stratégie de marque, peut sans doute
étre tranchée de maniére plus efficace
devant un tribunal spécialisé.

Dans le cas ol un constructeur invo-
gue les dispositions de résiliation d’'un
contrat de concession, le tribunal inter-
prétera forcément les droits de résilia-
tion ainsi que les droits de remédiation
connexes conférés aux parties. Dans
le contexte du NADAP, les arbitres ap-
pliguent trés strictement I'obligation
d’agir de bonne foi dans le cadre de leur
évaluation de la décision du construc-
teur de résilier le contrat d’'un conces-
sionnaire. Dans la cause Barrie Nissan,
un comité d’appel a confirmé la déci-
sion de I'arbitre d’annuler 'avis de rési-
liation du contrat d’'un concessionnaire®.
La décision arbitrale était fondée en
grande partie sur des faits et soutenait
gue la décision initiale de résilier le con-
trat du concessionnaire avait été prise
hativement et sans la pleine connais-
sance ou sans considération de toutes
les circonstances, notamment des ef-
forts déployés par le concessionnaire
pour remédier a son manquement. Par

conséquent, la décision de Nissan, bien
gu'aucunement prise de mauvaise foi,
n’était pas raisonnable sur le plan com-
mercial ni juste pour le concessionnaire.
Cette décision illustre bien l'attention
portée al'analyse du processus interne
d’un constructeur, intégrant ainsi a I'obli-
gation d’agir de bonne foi une notion
« d’équité procédurale » dans la prise
de décision organisationnelle.

Au sein de I'environnement commer-
cial, un non-renouvellement n’entre pas
dans I'exercice du pouvoir discrétion-
naire contractuel et ce principe n'a pas
été modifié en regard de l'obligation
d’'agir de bonne foi dans le jugement
Bhasin. Pourtant, I'obligation d’agir avec
honnéteté s’applique, et dans l'affaire
Bhasin, la malhonnéteté du défendeur
était directement associée a I'exercice
du non-renouvellement?!. En revan-
che, dans le jugement Trillium, la
décision de ne pas renouveler les
contrats de concession dans un con-
texte de franchises a été évaluée sur
la base de la norme de bonne foi?.
Dans un méme ordre d’idée, il a ré-
cemment été soutenu que les regles
du NADAP ne modifient pas le fond
d’un contrat de concession de maniére
a exiger, de la part du constructeur,
I'exercice du droit de non-renouvelle-
ment. Néanmoins, I'arbitre a entrepris
d’aborder la décision a la lumiere de
I'obligation d’agir de bonne foi%.

Dans le contexte du NADAP, le pro-
bléeme évoqué est qu’il est souvent dif-
ficile, en pratique, de tracer la limite
entre une erreur ou une omission et un
acte malhonnéte. Il est probable que le
jugement Bhasin et ses suites favori-
seront 'examen plus minutieux des
communications des concessionnaires
et des prises de décision menant a la
résiliation du contrat d’'un concession-
naire. Cette minutie accrue s’accompa-
gnera toutefois d’'une augmentation cor-
respondante de la portée et des colts
des communications préalables et des
audiences d’arbitrage.

LA FEUILLE DE ROUTE DU NADAP

L'essentiel des régles du NADAP visent
la structure procédurale du processus
de résolution des différends. A I'étape
préliminaire, les parties doivent d’abord
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avoir recours au processus de résolu-
tion des différends du constructeur, si
un tel processus existe. Dées I'appari-
tion d’un différend ou de I'échec du pro-
cessus de résolution, une demande de
médiation doit étre déposée dans les
21 jours?. Cette demande constitue le
mécanisme d’introduction du NADAP,
et a récemment été mise a profit stric-
tement pour régler de vieux différends?.
La médiation doit étre tenue dans les
15 jours suivant la nomination d’un
médiateur et avant tout acte de procé-
dure. La troisieme et derniére étape de
ce processus est le transfert du diffé-
rend vers un processus d’arbitrage exé-
cutoire, qui doit se tenir dans les
15 jours suivant la réception de l'avis
d’échec de la médiation.

Les processus d’arbitrage du NADAP
peuvent emprunter deux routes
procédurales différentes. Les arbitrages
par « voie complexe » (régle 23) regrou-
pent les résiliations, les différends con-
cernant des réclamations de plus de
50 000 $, les demandes de mesure pro-
visoire, les mesures correctives visées
par larégle 6 et les sujets d’ordre géné-
ral mettant en jeu une preuve substan-
tielle ou une séance de plus de
deux jours. D’'un point de vue pratique,
la grande majorité des arbitrages sui-
vent cette voie. Dans le cadre de cette
procédure, I'arbitrage doit se tenir dans
les 90 jours, et comprendre des audien-
ces completes sur la preuve et des preu-
ves viva voce lorsque nécessaire?,

La regle 46 exige que ces audiences
se tiennent en privé. Cette exigence
s'accorde avec I'un des principes cen-
traux de la |égislation en matiére d’arbi-
trage?’. Larégle #° stipule que la confi-
dentialité de tous les documents
divulgués dans le cadre d’'une procé-
dure d’'arbitrage doit étre préservée par
toutes les parties, a moins que leur di-
vulgation soit consentie ou exigée en
vertu de la loi. En outre, ce principe
empéche de désigner comme interve-
nant a la procédure un autre conces-
sionnaire touché par le différend?.

Alors qu'un arbitre n'est lié a aucune
décision arbitrale antérieure, un tribu-
nal ou les cours de justice en général
peuvent adopter le raisonnement suivi

dans toute décision du NADAP29. En
pratique, cela a mené a I'élaboration
d’un recueil distinct de jurisprudence
arbitrale, qui est appliqué a parts
égales avec la jurisprudence de la

common law.

Les regles du NADAP procurent a tout
comité d'appel quiy est lié un droit d’ap-
pel exclusif pour ce qui est des arbitra-
ges suivant la voie complexe. La déci-
sion d'appel est finale et exécutoire pour
les parties. En vertu des regles, la
norme de contr6le appropriée est celle
de la décision correcte, pour des ques-
tions tant de fait que de droit (régle 102),
bien que des sources appuient la pro-
position selon laquelle le respect s'im-
pose al'égard des conclusions de fait®.

La réalisation des procédures d'arbi-
trage du NADAP est régie par les lois
nationales et provinciales pertinentes et
les regles. Advenant une incohérence,
ce sont les regles qui ont préséance.
Les arbitres peuvent statuer sur leurs
propres compétences et sur
I'arbitrabilité d’un sujet.

LE NADAP : LES STATISTIQUES

L'un des principaux objectifs du NADAP
était de mettre en place un cadre relati-
vement économique et rapide au profit
de la résolution des différends. Il était
alors reconnu que personne, niles cons-
tructeurs, niles réseaux de concession-
naires, ne trouvait son compte dans les
procés prolongés. Pour établir si cet
objectif a été atteint, il est nécessaire
d’évaluer comment fonctionne le
NADAP dans la réalité, mis a part ses
buts avoués et ses échéanciers impo-
sés par les régles. Bien qu’elles ne
soient nullement exhaustives, les don-
nées accessibles suggérent que le
NADAP, sur le plan procédural, permet
d’ceuvrer a un rythme soutenu, et que
son efficacité contribue véritablement
de réduire les codts associés a la réso-
lution des différends®".

Parmiles 167 différends qui ont été trai-
tés par l'intermédiaire d’'une demande
de médiation ou de processus ultérieur
au NADAP, 14 ont été couronnés par
une décision arbitrale finale et deux ont
été menés en appel. La majorité des
décisions rendues concernaient en fait

des demandes de mesure provisoire ou
des questions préliminaires
d’arbitrabilité; parmi celles-ci, 20 déci-
sions sur des mesures provisoires ou
des questions de procédure ont été ren-
dues et 5 appels ont été interjetés. En
fait, 65 % des différends ont été réglés
grace a la médiation ou peu apres.

La vitesse a laquelle un différend traité
au moyen du NADAP peut évoluer dé-
pend nécessairement des parties. Cela
dit, les arbitres spécialisés qui se trou-
vent sur la liste obtenue auprés de
I’ADR Chambers possédent les capa-
Ccités nécessaires pour assurer le res-
pect des échéanciers fixés par les ré-
gles du NADAP. La vitesse relative du
processus est d’ailleurs I'une des ca-
ractéristiques distinctives du NADAP.
Par exemple, l'intégralité des
sept différends en cours au début de
2013 ont été résolus avant la fin de I'an-
née (un a été résolu par les parties,
trois ont été réglés grace a la média-
tion et trois ont fait I'objet d’'une procé-
dure d'arbitrage). Le temps moyen qui
s’écoule entre le dépbt de la de-
mande de médiation et la tenue d’'une
séance est de cing mois. Si le diffé-
rend passe a |'étape suivante, le temps
moyen entre la médiation et la prise
d’'une décision arbitrale est de prés de
guatre mois*,

CONCLUSION

Maintenant en ceuvre depuis plus de
20 ans et accepté presque unanime-
ment au sein de I'industrie automobile
canadienne, le NADAP peut étre consi-
déré comme une réussite. Bien que
'examen de questions traine en lon-
gueur en raison de la formulation de
certaines régles, un corps de jurispru-
dence arbitral créé par un groupe d’ar-
bitres de plus en plus spécialisés a per-
mis aux participants de l'industrie de
bénéficier d’un certain degré de certi-
tude. Les arbitres, choisis par les par-
ties, ont a coeur de se spécialiser et de
résoudre les difféerends de maniére a
accroitre les avantages de gouvernance,
nets des codts de la résolution, pour
les parties contractantes. Méme dans
les cas ou un forum ne peut offrir
d’avantage en termes d’exactitude, les
parties peuvent préférer avoir recours
a l'arbitrage si la réduction des codts
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de résolution du différend est suffisam-
ment intéressante®. Afin de mainte-
nir son efficacité, le NADAP doit
pouvoir compter sur un groupe d’ar-
bitres expérimentés et réduire les
codts de résolution des différends au
moyen de procédures rapides.

Bien que le cadre des avantages de dis-
suasion et de gouvernance et des colts
de résolution des différends soit un outil
explicatif utile, certains aspects du
NADAP ne s’y intégrent pas aisément.
Par exemple, lorsque, comme dans le
NADAP, le systéme arbitral en ques-
tion n’applique aucune limite aux sen-
tences de dommages-intéréts ou n’in-
terdit pas certaines formes de mesure
réparatoire, on peut s'interroger sur I'im-
portance pouvant étre accordée a
I'avantage de dissuasion de I'arbitrage
par comparaison au proces. En fait, les
regles du NADAP ne se distinguent que
dans une faible mesure du droit subs-
tantiel auquel les parties seraient con-

frontées devant un tribunal. Deuxiéme-
ment, la notion d’exigences contractuel-
les explicites et implicites de Drahozal
etautres aI’égard du caractére favora-
ble de I'arbitrage ne peut expliquer cer-
tains aspects du NADAP. Plutbt que de
se limiter a d'obscurs termes implici-
tes, le NADAP codifie et rend explici-
tes les régles entourant I'empiétement
I& ou la loi et la common law demeurent
muettes ou incertaines.

Derniérement, I'un des aspects de la
dichotomie arbitrage/proceés qui ne peut
étre passé sous silence est la valeur
accordée par les parties a la confiden-
tialité et aux séances privées. Il est
entendu que ces facteurs, jumelés a la
réduction importante des codts de ré-
solution des différends, comme souli-
gné plus haut, influencent en grande
partie le recours au NADAP.

Au sein d’une industrie extrémement
compétitive, le NADAP s’est distingué

comme un programme d’arbitrage qui
peut assurer une résolution des diffé-
rends relativement rapide et économi-
gue. Ce programme améliore le proces-
sus de résolution des différends au-dela
de ce qui pourrait étre obtenu autrement
par I'intermédiaire d’une clause d’'arbi-
trage imposée par un franchiseur. En
proposant un systéme volontaire qui
s'adresse a l'intégralité de l'industrie des
constructeurs et de leurs concession-
naires, plutot que de se limiter a un seul
réseau de concessionnaires particulier,
le NADAP a sans contredit démontré
sa légitimité et son efficacité. Bien qu'il
soit a I'évidence adapté aux préoccu-
pations particulieres observées dans
I'industrie automobile, les régles du
NADAP peuvent offrir un modéle utile &
d’autres réseaux de franchises et de
distribution. Dans la plupart des cas,
I'utilisation d’un tel programme est une
solution qui peut remplacer avantageu-
sement le recours au systéme de jus-
tice pour régler les différends. #
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Bevan Brooksbank est un avocat membre du groupe Litige relatif au droit des
sociétés et droit commercial de Borden Ladner Gervais S.E.N.C.R.L. L'auteur
souhaite remercier Norman Letalik, avocat général du Groupe Volkswagen Ca-
nada, pour ses précieux conseils et commentaires pendant la rédaction de cet
article. Une premiere version de I'article a paru dans le Commercial Litigation
and Arbitration Review, publié par LexisNexis Canada Inc.

Christopher R. Drahozal et Stephen J. Ware, « Why Do Businesses Use (or Not
Use) Arbitration Clauses? », Ohio State Journal on Dispute Resolution, vol. 25,
n° 2, 2010, p. 433-476 (plus particulierement p. 451 [« Arbitration Clauses »]).
Christopher R. Drahozal et Keith N. Hylton, « The Economics of Litigation and
Arbitration: An Application to Franchise Contracts », Journal of Legal Studies,
vol. 32, n° 2, juin 2003, p. 549-584 [« Economics of Litigation and Arbitration »].
Ibid.

La question visant a savoir si un réseau de concessionnaires automobiles
autorisé constitue un systeme de franchises tel que défini en vertu de la loi
devra faire I'objet d’'un prochain article. Cela dit, ce statut a été accordé dans
I'action collective Trillium.

Voyez Stoneleigh Motors Ltd. v. General Motors of Canada Ltd., [2010] O.J. No.
1621 (C.S.J.) par Pepall J., qui traite des débats entourant la réduction du
réseau de concessionnaires GM et I'abandon de la gamme Pontiac. Consultez
également Trillium Motor World Ltd. v. General Motors of Canada Limited, 2015
ONSC 3824 (C.S.J.), pour en savoir davantage au sujet de la réduction du
réseau de concessionnaires GM, vue dans le contexte d’'un proces sur des
questions communes. La décision du tribunal est actuellement portée en appel.
Consultez Mont-Bleu Ford Inc. v. Ford Motor Co. of Canada, [2000] O.J. No.
1815 (Cour divisionnaire de I'Ontario) qui renverse la décision [2000] O.J. No.
533 (C.S.J.) selon les raisons d’approbation du reglement se trouvant dans la
décision [2004] O.J. No. 1270 (C.S.J.).

Consultez par exemple les décisions Shelanu Inc. v. Print Three Franchising,
[2003] O.J. No. 1919 (C.A.), Country Style Food Services Inc. v. Hotoyan,
[2001] O.J. No. 2889 (C.S.J.) et Katotikidis v. Mr. Submarine Ltd., [2002] O.J.
No. 1858 (C.S.J.). En régle générale, les contrats de franchisage ne mention-
nent aucun territoire exclusif en raison d’éléments présents dans la Loi sur la
concurrence.

Les contrats de concession n'accordent, en régle générale, aucun territoire
exclusif, mais délimitent plutét une zone de responsabilité, souvent désignée
sous le nom de zone de commercialisation primaire.

Cowell Imports Inc. v. Jaguar Canada, (2009) NADAP Nos. 103, 104.

South London Infiniti Nissan Inc. v. Nissan Canada Inc., (2009) NADAP No. 117.
Leggat Saturn-Saab-Isuzu v. General Motors of Canada Limited, (2002) NADAP
No. 066.

Downsview Chrysler Plymouth (1964) Limited v. Chrysler Canada Ltd. (1998)
NADAP No. 09.

Motifs d’appel de la cause Woodbine Chrysler supra, aux pages 8 et 9; Agribrands
Purina Canada Inc. v Kasamekas, [2011] O.J. No. 2786 (C.A.), paragraphe 51,
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Bhasin c. Hrynew, 2014 CSC 71.

Fairview Donut Inc. v. TDL Group Corp., [2012] O.J. No. 834 (C.S.J.) déclaré
[2012] O.J. No. 5775 (C.A.).

Economics of Litigation and Arbitration, supra, p. 8.

Drahozal et autres soutiennent que les dispositions contractuelles explicites
établissant des regles régissant directement les incitatifs ex ante facilitent
davantage I'exécution et minimisent la probabilité qu’un tribunal commette une
erreur et impose des frais d’évitement trop élevés (par exemple pour des
dommages inadéquats ou disproportionnés).

Economics of Litigation and Arbitration, supra, p. 9.

Consultez Gillian Hadfield, « Problematic Relations: Franchising and the Law of
Incomplete Contracts », Stanford Law Review, vol. 42, avril 1990, p. 927.
Barrie Nissan Inc. v. Nissan Canada Inc., (2013) NADAP No. 148.

Bhasin, supra, paragraphes 90 a 103.

Trillium, supra, paragraphe 205.

Charles Brewis Limited O/A Olympic Honda v. Honda Canada Inc., (2014) NADAP
No. 155.

La demande doit étre envoyée a ADR Chambers, qui administre le NADAP.
Downtown Pontiac Buick (1983) Limited v. General Motors of Canada Limited,
(2015) NADAP No. 167.

Alinverse, dans le cadre de I'arbitrage par « voie rapide », une séance arbitrale
doit étre tenue dans les 45 jours, aucune disposition n’est prise a I'égard d’'une
mesure provisoire, et la question est généralement réglée au moyen d’un seul
dossier documentaire.

Voyez par exemple le guide de Brian Casey, Arbitration Law of Canada: Practice
and Procedure, 2¢ édition, New York, Juris, 2011, p. 216, et les précédents qui
y sont cités.

Big 4 Motors Ltd. V. Daimler Chrysler Canada Inc., (2006) NADAP No. 85.

La regle 57 précise qu’un arbitre ne « doit pas étre lié aux décisions antérieu-
res, mais peut adopter ou adapter le raisonnement de toute décision ou mé-
thode tirée d’'une décision antérieure des tribunaux ou des cours de justice en
général, dans le cadre de la résolution des différends soumis a l'arbitrage. »
[traduction].

Consultez la discussion sur les motifs d’appel dans la cause Barrie Nissan,
supra.

Toutefois, comme indiqué dans le document Arbitration Clauses supra, (p. 447),
I'un des facteurs importants a prendre en considération a I'égard des col(ts
associés a la résolution des différends est le fait que les litiges traités au sein
du systeme de justice sont accompagnés d’'une subvention gouvernementale
de facto, alors qu’une procédure d’arbitrage est, par nature, financée de fagon
privée.

L’auteur souhaite remercier M. Alan Stitt, de TADR Chambers, pour son aide
dans la collecte de ces données.

Economics of Litigation and Arbitration, supra, p. 10.
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LA RES JUDICATAEN ARBITRAGE :

UNE MISE AU POINT

La décision de la Cour d'appel de lAlberta dans
Enmax Energy Corporation v. TransAlta
Generation Partnership' fait une mise au point en
confirmant que les principes de droit de la

res judicata et de la préclusion pour méme
question en litige s'appliquent, en tant que
questions de droit, aux arbitrages commerciaux

au Canada.

Le tribunal inférieur avait conclu que ces
principes ne s'appliquaient pas automa-
tiguement aux arbitrages selon la loi de
I'arbitrage de I'Alberta, ce qui ouvrait la
voie al'obligation, pour les parties ayant
des relations commerciales continues,
de soumettre de nouveau a l'arbitrage
des questions déja réglées entre elles.
L'autorisation d’en appeler a la Cour
supréme du Canada a été refusée?.

Il s’agissait de I'appel d’'une décision
de la Cour du Banc de la Reine de I'Al-
berta rendue en 2015 et découlant des
accords d’achat d’énergie en Albertas.
Ces accords d'achat d’énergie sont des
accords législatifs créés en vertu de la
loi sur les services publics d’électricité,
a la suite d’'un processus entrepris par
une équipe d’évaluation indépendante
alafin des années 1990 dans le but de
déréglementer le secteur de I'électricité
enAlberta®.

L'électricité produite par chaque centrale
a été vendue aux enchéres en aolt 2000
(a suivi une seconde vente aux enche-
res de I'électricité qui n'avait pas été
vendue initialement). Les acheteurs des
accords d'achat d’énergie ont acquis le
droit d’acheter de I'électricité d’'une cen-
trale pendant une période pouvant aller
de trois a vingt ans, qui équivaut a vingt
ans ou a l'estimation de la durée de vie
utile restante du groupe électrogéne si
elle est inférieure. Mis a part cette pé-
riode, les accords d’achat d’électricité
présentent dans I'ensemble la méme

forme. lls ne peuvent étre modifiés par
les parties sauf dans des circonstan-
ces extrémement limitées.

L'acheteur d’un accord d’achat d’élec-
tricité doit faire de nombreux verse-
ments dont le total vise a fournir au pro-
priétaire, entre autres, la possibilité
raisonnable de recouvrer les frais fixes
de production d’électricité pendant la
durée de I'accord. Pour atteindre ce but,
les accords d’'achat d’électricité pré-
voient une série de calculs tenant
compte de l'inflation (ou de la déflation,
selon le cas) dans certains frais par ré-
férence a divers indices publiés par Sta-
tistique Canada. Les accords donnent
aussi des instructions pour traiter les
changements dans les indices.

Pendant la durée des accords, Statisti-
gue Canada a, a différents moments,
cessé de publier des indices, changé
leur nom et modifié la facon dont les
données sont compilées pour établir les
indices. Des différends sur la facon de
tenir compte de ces changements
adéquatement dans les calculs requis
en vertu de I'accord d’achat d’électri-
cité ont surgi entre I'acheteur Enmax
et le propriétaire TransAlta.

Selon les accords d’achat d’électricité,
les différends doivent étre soumis
d’'abord a la haute direction, puis a un
arbitrage exécutoire conformément a la
loi sur I'arbitrage de I'Alberta®. Cepen-
dant, I'accord d’achat d’électricité pré-

MARY COMEAU, LL.B.

Mary Comeau, LL. B., de Norton Rose
Fulbright, exerce dans le domaine de
la résolution des différends, en se

concentrant sur le droit des sociétés

et le droit commercial, et le droit des
slretés, et sur les domaines du
pétrole et du gaz naturel, ainsi que
de lélectricité. Elle a plaidé a tous
les échelons du systéme judiciaire de
l'Alberta, et devant la Cour fédérale et
la Cour supréme du Canada.

voit que I'une ou l'autre des parties
puisse déférer des questions de droit
aux tribunaux pour qu’ils en décident,
méme si ces questions de droit font
partie d’un différend soumis a un con-
seil d'arbitrage.

En 2014, Enmax et TransAlta en étaient
aux premiéres étapes d’'un arbitrage
demandé par Enmax sur un certain
nombre de changements dans divers
indices de Statistique Canada a traiter
selon I'accord d’achat d’énergie. Dans
sa défense en arbitrage, TransAlta a
pris la position suivante. L'une des
guestions soulevées par Enmax avait
été réglée par un arbitrage précédent
entre les parties plusieurs années aupa-
ravant. Cette question concernait I'in-
terprétation juste d’'une disposition de
I'accord d’achat d’énergie portant sur le
traitement des changements apportés
aux indices. Les parties étaient donc
empéchées par préclusion de prendre,
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dans l'arbitrage en cours, une position
contraire a l'interprétation exposée dans
la précédente sentence exécutoire de
I'arbitrage entre TransAlta et Enmax en
vertu du méme accord d’achat d’éner-
gie sur l'interprétation de la méme dis-
position exactement. La position
d’Enmax était qu’elle n’était pas liée par
la sentence précédente, et elle a sou-
mis au tribunal plusieurs questions de
droit relatives a cette sentence. Les
points litigieux se rapportaient a des
guestions de res judicata, de préclusion
pour méme question en litige et de con-
fidentialité.

L'analyse du juge de la Cour du Banc
de la Reine témoigne du manque de
familiarité avec I'arbitrage qu’ont encore
certains membres de la magistrature.
En ce qui concerne les questions de
res judicata et de préclusion pour méme
guestion en litige, la Cour a décidé qu’el-
les ne s’appliquaient pas a I'arbitrage,
en s’appuyant sur une décision en ma-
tiére de relations de travail de 1981°.
Dans son analyse, la Cour a exprimé
I'opinion que les arbitres n'étaient pas
tenus d’'appliquer la loi, que la res
judicata ne s’appliquait pas a I'arbitrage
et que, méme siles parties auraient pu
s’entendre sur le caractére exécutoire
du précédent arbitrage, elle n’avait pas
trouvé de preuve que c’était le casici’.
Le juge a conclu que la décision précé-
dente pouvait étre admise en « preuve »
par la formation du présent arbitrage si
celle-ci décidait que cette décision était
pertinente et admissible, et que la for-
mation arbitrale pouvait choisir quel
poids, s’il en est, lui donner®. TransAlta
a saisi la Cour d’appel de I'Alberta d’'un

appel de la décision du juge siégeant
en chambre, comme le prévoient les
regles de procédure de I'Alberta.

C’est avec soulagement que la com-
munauté de I'arbitrage a accueilli la
décision de janvier 2016 de la Cour d'ap-
pel de I'Alberta, qui fait une mise au
point. Les juges indiquent que le tribu-
nal inférieur semble avoir confondu les
guestions de stare decisis et de res judicata.’

La Cour d’'appel arevu la doctrine de la
res judicata et conclu que le tribunal
inférieur s’était trompé en décidant que
la res judicata ne s’appliquait pas a I'ar-
bitrage. La Cour ayant trouvé des sour-
ces amplement suffisantes pour confir-
mer la proposition, elle a déclaré que la
res judicata et la préclusion pour méme
guestion en litige s’appliquent si la
méme question a été réglée dans une
décision finale préalable concernant les
mémes parties. Les juges ont aussi
fait une mise au point en affirmant qu’en
fait, les arbitres sont tenus d’appliquer
la loi dans les arbitrages, a moins que
les parties aient convenu expressément
du contraire™®.

lls ont aussi fait remarquer que, bien
qgue le tribunal inférieur n’ait trouvé
aucune preuve du fait que les parties
avaient convenu du caractére exécu-

toire de la sentence précédente, I'ac-
cord d’achat d’énergie stipule bien que
les décisions d’'un tribunal d’arbitrage
concernant des différends liés a l'ac-
cord sont « finales, exécutoires et sans
appel ». Il est a noter que la loi sur I'ar-
bitrage de I'Alberta prévoit aussi que les
sentences arbitrales lient les parties, a
moins qu’elles ne soient annulées ou
modifiées??. La Cour a légitimement
mentionné qu’en I'absence d’indications
du contraire, les parties sont liées par
la sentence finale résultant d’'un arbi-
trage précédent?s,

Finalement, ce que la décision affirme,
la plupart des clients, a mon sens,
lauraient certainement présumé. A
moins que les parties ne se soient ex-
pressément entendues autrement, les
arbitres sont tenus d’appliquer la loi, et
la res judicata et la préclusion pour
méme question en litige s’appliquent
dans les circonstances appropriées.
Cependant, cette affaire nous avertit
gu’on ne doit jamais supposer que tous
les membres de la Cour de juridiction
supérieure ont eu I'occasion de se fa-
miliariser avec I'arbitrage. lls peuvent
avoir beaucoup de mal a comprendre
ce que ceux d’entre nous qui travaillent
dans ce domaine considérent comme
les principes fondamentaux du proces-
sus au Canada. #
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1 Enmax Energy Corporation v. TransAlta Generation
Partnership, 2015 ABCA 383 (« Enmax CA »).

2 Enmax Energy Corporation v. TransAlta Generation
Partnership, 2016 CarswellAlta 262.

3 Enmax Energy Corporation v. TransAlta Generation
Partnership, 2015 ABQB 185 (« Enmax QB »).

4 Electric Utilities Act, RSA 2000, chap. E-5, par-
tie 4.1.

5  Arbitration Act, RSA 2000, chap. A-43 (« loi sur

I'arbitrage »).

Enmax QB, paragraphes 101 et 112.
Enmax QB, paragraphes 99-100, 115.
Enmax QB, paragraphe 115.

Enmax CA, paragraphe 39.

Enmax CA, paragraphes 40, 52-55.
Enmax CA, paragraphe 48.

12 Arbitration Act, article 37.

13 Enmax CA, paragraphe 36.
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L'affichage gratuit de votre profil sur « Se connecter a la
PRD », la base de données centrale grace a laquelle les
utilisateurs de services de PRD pourront vous joindre.

Une couverture d’assurance de responsabilité civile de
premier choix extrémement concurrentielle (correspond
au co(t de U'adhésion a lui seul!).

L'utilisation du portail a Uintention des membres avec
acces en ligne a des produits spéciaux, des outils de soutien
marketing, des documents et de l'information, des
webinaires enregistrés et un centre ol vous pouvez vous
inscrire a des événements avec des rabais pour les membres.
De Uinformation importante mise a jour, incluant la livrai-
son électronique du JOURNAL d’Arbitrage et de Médiation
Canadien deux fois par an et de Perspectives PRD six fois par an.
L'accés gratuit aux webinaires des réunions des sections
d’intérét spécial, par 'entremise de notre société affiliée de
'Ontario, une ou deux soirées par semaine de 17 h 45 a

19 h 30 (HE). Les themes abordés sont les suivants : l'arbi-
trage familial, la facilitation, le milieu de travail, l'assu-
rance, la construction, les conflits d’'intéréts, le domaine
commercial, la justice réparatrice, la médiation dans le
domaine de la succession, etc.

Des rabais accordés aux membres relativement aux
activités de perfectionnement professionnel, dont la
Conférence nationale de U'IAMC.

Le droit d’utiliser le logo de Uinstitut sur vos cartes profes-
sionnelles, dans vos en-tétes de courrier, sur votre site Web
et d'autres supports marketing pour faire valoir votre
crédibilité en montrant que vous étes membre d’un orga-
nisme reconnu et crédible.

Des possibilités de sélection et d’emploi offertes exclusive-
ment aux membres de ['IAMC.

Des avis d’emploi et débouchés particuliers communiqués
exclusivement aux membres de U'IAMC.

'acces aux titres de membres agréés et brevetés reconnus
a U'échelle nationale et internationale (Méd.A et Arb.A,
Méd.B et Arb.B).

Réductions sur les produits et services relatifs a votre
pratique : conférences téléphoniques (seulement 2,5 ¢ la
minute!), webinaires et vidéoconférences; « Mediate to Go! »,
logiciel de gestion de cas axé sur l'infonuagique; « Square »,
solution de remplacement des paiements en espéces ou par
cheque pour vos clients; et beaucoup d'autres produits et
services attrayants.
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ADR Institute of Canada

Institut d’arbitrage et de
meédiation du Canada mmc

ARBITRAGE. MEDIATION. RESOLUTION.

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

Suite 405, 234 Eglinton Avenue East

Toronto ON (Canada) M4P 1K5

1-877-475-4353
416-487-4733
416-487-4429
adminfdadric.ca
www.adric.ca

ADR INSTITUTE OF BRITISH COLUMBIA ADR INSTITUTE OF MANITOBA INC.
366-1275 West 6th Avenue 1-877-489-7452

Vancouver, BC V6H 1A6 1-855-487-4429

® 1-877-332-2264 (in BC) adminfdadrmanitoba.ca

. 604-736-6614 www.adrmanitoba.ca

& 604-736-6611

< infoldbcami.com
Jm www.bcami.com

SHde@

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
admin(dadrontario.ca
www.adrontario.ca

ADR INSTITUTE OF ALBERTA
Room CE 223A -

Ralph King Athletic Centre
Concordia University Campus
7128 Ada Boulevard
Edmonton, AB T5B 4E4

SHd@ e

®% 1-800-232-7214

. 780-433-4881 ,

& 780-433-9024 INSTITUT DE MEDIAT'|0N ET

04 infoldadralberta.com D’ARBITRAGE DU QUEBEC

s www.adralberta.com 1445, rue Stanley, bureau 1501
Montréal (Québec) H3A 3T1
& 514-282-3327
& 514-282-2214

ADR INSTITUTE OF 04 infoldimagq.org

SASKATCHEWAN INC. JB www.imag.org

Box 22015, RPO Wildwood
Saskatoon, SK S7H 5P1
1-866-596-7275
1-855-487-4429
infoldadrsaskatchewan.ca
www.ardsaskatchewan.ca

N X

ADR ATLANTIC INSTITUTE
Box 123

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