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Arbitrage commercial

international

Une clause compromissoire ne visant
expressément que les différends relatifs a
I'interprétation du contrat est-elle applicable a
ceux portant sur son exécution?

Frédéric BACHAND

LL.B. (Montréal); LL.M. (Cantab.), membre du Barreau du Québec et
chargé de cours a la Faculté de droit de I'Université de Montréal

Une récente décision de la Cour
supérieure, confirmée par la Cour
d’appel dans un arrét rendu séance
tenante!, rappelle I'importance de
soigner la rédaction des clauses
compromissoires contenues dans
des contrats commerciaux interna-
tionaux afin d’éviter que des incer-
titudes relatives a leur portée
retardent le déroulement de la pro-
cédure?. Dans cette affaire Provida

1 Provida Treuhand SA c. Sport Dinaco
Inc., C.A. Montréal, n° 500-09-009322-
009, 8 septembre 2000, confirmant
séance tenante la décision de la Cour
supérieure publiée a [2000] R.J.Q. 900
(ci-apreés cité « Provida Treuhand »).

Sur la rédaction des clauses compro-
missoires dans des contrats commer-
ciaux internationaux, voir : Stephen R.
BOND, « How to Draft an Arbitration
Clause », (1989) 6(2) J. Int. Arb. 65;
Stephen R. BOND, « How to Draft an ICC
Arbitration Clause (Revisited) », (1992) 7
ICSID Rev.- For. Inv. L.J. 153; Markham
BALL, « Just Do It — Drafting the Arbi-
tration Clause in an International Agree-

Treuhand, c’est la portée d'une
clause compromissoire ne visant
expressément que les différends
relatifs a I'interprétation du contrat
principal qui posait probléme.
Etait-elle applicable a un différend
concernant son exécution? La Cour,
privilégiant une interprétation litté-
rale, jugea qu’elle ne I'était pas. Si
de telles clauses « pathologiques »3
sont moins fréquentes que celles ne

ment», (1993) 10(4) J. Int. Arb. 29; Alain
PRUJINER, « Validité et efficacité des
conventions d’arbitrage », [1995] 1 C.P.
du N. 247, 268 et suiv.; Pierre BIEN-
VENU, «Guide de rédaction des clauses
d’arbitrage et de droit applicable dans
les contrats internationaux », (1996) 56
R. du B. 39.

3 L’expression est de Frédéric EISMANN,
« La clause d’arbitrage pathologique »,
dans ASSOCIATION ITALIENNE POUR
L’ARBITRAGE, Arbitrage commercial -
Essais in memoriam Eugenio Minoli,
Turin, UTEC, 1974, p. 129.
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visant expressément que les diffé-
rends relatifs a l'interprétation et
I'exécution du contrat principal?, on
en retrouve néanmoins encore au-
jourd’hui dans plusieurs contrats
commerciaux internationaux. L'ana-
lyse de leur portée présente donc un
intérét pratique certain.

Le litige impliquait un contrat de
distribution régi par le droit suisse®
et conclu en 1982 entre deux socié-
tés commerciales, l'une suisse,
I'autre québécoise. Une des disposi-
tions de la convention prévoyait le
recours a l'arbitrage de la maniére
suivante :

Any dispute, difference or question

arising between the parties hereto

in regard to the construction,
meaning or effect of any provi-
sions of this agreement shall be
settled by arbitration under and in
accordance with the Rules of

Arbitration of the International

Chamber of Comumerce by three

arbitrators. The place of arbitra -

tion shall be Zurich, Switzerland.®

En mars 1999, la société québé-
coise, Sport Dinaco Inc., intenta en

Emmanuel GAILLARD et John SAVAGE
(dir.), Fouchard Gaillard Goldman on
International Commercial Arbitration,
The Hague, Kluwer Law International,
1999, p. 299 (n° 513).

Larticle 3121 C.c.Q., qui prévoit qu’« [e]n
I'absence de désignation par les parties,
la convention d’arbitrage est régie par la
loi applicable au contrat principal ou, si
cette loi a pour effet d’invalider la con-
vention, par la loi de I'Etat ou l'arbitrage
se déroule», ne semble pas avoir retenu
lattention des parties; on ne trouve au-
cune référence au droit suisse dans la
partie des motifs de la Cour traitant de
la portée de la clause compromissoire en
litige.

Provida Treuhand, précité, note 1, 902,
par. 3. Nos non-italiques.
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Cour supérieure une action en
dommages-intéréts contre la société
suisse, Raichle Boot Co. Ltd.,
devenue faillie en Suisse en juin
1995. La demanderesse allégua que
cette derniére n’avait pas exécuté
certaines obligations lui incombant
en vertu du contrat de distribution.
Dans une phase préliminaire de la
procédure, le syndic chargé de la
faillite de la société suisse, Provida
Treuhand SA, demanda — sans suc-
ceés — le rejet ou la suspension de
l'action intentée par Sport Dinaco
Inc. pour divers motifs, 'un d’eux
ayant pour fondement la clause
compromissoire précitée”.

Depuis I'abandon par les tribu-
naux québécois des méthodes res-
trictives d’interprétation des con-
ventions d’arbitrage, leur portée
doit essentiellement étre déter-
minée en fonction de l'intention
réelle des parties (I). Or, en conve-
nant d'une clause compromissoire
ne visant expressément que les
différends relatifs a I'interprétation
du contrat principal, les parties a
une transaction commerciale inter-
nationale ont-elles réellement voulu
demeurer dans l'incertitude quant
a ceux impliquant son exécution?

Les motifs de la Cour supérieure sur la
question de la portée de la clause com-
promissoire litigieuse sont laconiques
(Provida Treuhand, précité, note 1, 905,
par. 22) :
A claim for damages arising from the
breach of any of the provisions of the
Agreement does not fall within the ambit
of this arbitration clause. The parties
intended that arbitration would be the
vehicle to decide issues involving the
interpretation of the Agreement or of any
of its provisions. The Agreement is silent
as to its enforcement or“in regard”
claims for damages arising thereunder.
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Bien qu'une réponse affirmative
trouve appui dans la jurisprudence
et la doctrine francaises, une ana-
lyse contextuelle — tenant compte de
la spécificité de 'arbitrage com-
mercial international — révéle non
seulement son ambiguité extrin-
séque, mais aussi qu’il est plus
probable que les parties n’aient pas
réellement voulu exclure du do-
maine d'une telle clause les diffé-
rends concernant I'inexécution par
une partie de ses obligations con-
tractuelles (II). L’interprétation
retenue dans laffaire Provida
Treuhand parait donc contestable.

I. Linterprétation des
conventions d’arbitrage
Comme beaucoup de leurs colle-
gues étrangers, les juges québécois
ont pendant longtemps adopté une
approche restrictive en interprétant
les conventions d’arbitrage. En cas
de doute quant a leur portée, elles
devaient en principe étre interpré-
tées de maniére a préserver le droit
fondamental dont bénéficiait toute
personne d’avoir accés non seule-
ment a un juge, mais a un juge pu -
blic. La justice était alors envisagée
comme une fonction essentielle-
ment — mais non exclusivement —
régalienne et l'autre justice - la
justice privée — était vue d'un ceil
méfiant, méme si une certaine
légitimité lui était tout de méme
reconnue®. L'arrét unanime de la
Cour d’appel rendu en 1979 dans
I'affaire Couplan Inc. en offre une
excellente illustration : « [lJa clause
compromissoire constitue une

8 Sur la légitimité de l'arbitrage, voir :

Bruno OPPETIT, Théorie de Uarbitrage,
Paris, P.U.F., 1998, p. 19 et suiv.
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dérogation au recours aux tribu-
naux de droit commun; aussi quant
a sa portée et, partant, quant a la
compétence du Conseil d’arbitrage,
telle clause doit étre interprétée
étroitement »9.

Cependant, depuis la réforme de
198619, la Cour d’appel s’est claire-
ment prononcée a plusieurs repri-
ses en faveur de l'abandon des
méthodes restrictives d’interpréta-
tion des conventions d’arbitrage!l.
Elles doivent maintenant étre inter-
prétées comme tout autre contrat,
en recherchant l'intention réelle des
parties!2. Aucune considération
matérielle liée a la légitimité de
I'arbitrage ne doit alors influencer
la détermination par l'interprete de
son sens ou de sa portée. Justice

©

Couplan Inc. c¢. C.E.V.M.I. — Chimie,

[1979] C.A. 234, 236.

Au sujet de laquelle on consultera, entre

autres : Alain PRUJINER, « Les nou-

velles regles de l'arbitrage au Québec »,

Rev. arb. 1987.425.

Condominiums Mont St-Sauveur Inc. c.

Constructions Serge Sauvé Ltée, [1990]

R.J.Q. 2783; C.C.I.C. Consultech Inter -
national c. Silverman, [1991] R.D.J. 500;

Guns N’ Roses Missouri Storm Inc. c.

Productions musicales Donald K. Donald
Inc., [1994] R.J.Q. 1183; Boulianne c.

Cie d’assurance Standard Life, J.E. 99-

641; Kingsway Financial Services Inc.c.

118997 Canada Inc., REJB 99-15989;

Laurentienne-vie, Compagnie d’assurance
Inc. c. Empire, Compagnie d’assurance-
vie, [2000] R.J.Q. 1709.

Art. 1425 C.c.Q. et suiv.; voir aussi :

Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel

JOBIN, Les obligations, 5¢ éd., Cowans-

ville, Editions Yvon Blais, 1998, p. 343

et suiv. (n° 421 et suiv.). Sur linter-

prétation des contrats du point de vue

du droit francais, voir : Marie-Héléne

MALEVILLE, Pratique de Uinterprétation
des contrats — Etude jurisprudentielle,

Rouen, Publications de I'Université de

Rouen, 1991.

10

12

—P-



792

privée et justice publique sont sur
un pied d’égalité, la légitimité de
I'arbitrage étant maintenant pleine-
ment reconnue en droit québé-
cois!3,

L’'abandon par les tribunaux
québécois des méthodes restrictives
d’interprétation des conventions

13 Une breéve incursion en droit comparé

permet de constater que les méthodes

restrictives d’interprétation ont été

abandonnées dans plusieurs Etats ainsi

qu’en jurisprudence arbitrale, surtout

lorsqu’il s’agit d’interpréter des conven-

tions d’arbitrage relatives a des opéra-

tions du commerce international. Voir
par exemple la sentence ad hoc rendue

en Belgique le 26 juin 1997, Rev. arb.

1999.85, note J. Linsmeau; Bernard

HANOTIAU, « L’arbitrabilité et le favor
arbitrandum : un réexamen », J.D.I

1994.899, 960, ainsi que les sentences

citées dans Fouchard Gaillard Goldman

on International Commercial Arbitration,

op. cit., note 4, p. 260 et 261 (n° 480);

voir aussi, s’agissant du droit suisse :

Pierre LALIVE, Jean-Francois POUDRET
et Claude REYMOND, Le droit de U'arbi -
trage interne et international en Suisse,

Lausanne, Editions Payot, 1989, p. 46 et

324; en droit anglais, voir : Michael J.

MUSTILL et Stewart C. BOYD, Commer -
cial Arbitration, 2€¢ éd., London, Butter-

worths, 1989, p. 18 et David ST. JOHN

SUTTON, John KENDALL et Judith

GILL, Russell on Arbitration, 21°¢ éd.,

London, Sweet & Maxwell, 1997, p. 60

(n° 2-067); en droit francais, voir :

Fouchard Gaillard Goldman on Inter -
national Commercial Arbitration, id., p.

260 et 261 (n° 480). Certains auteurs

estiment néanmoins qu’il demeure jus-

tifié d’interpréter de maniére restrictive

les clauses compromissoires Otto

SANDROCK, « Arbitration Agreements

and Group of Companies » dans

Christian DOMINICE, Robert PATRY et

Claude REYMOND, Etude de droit inter -
national en Uhonneur de Pierre Lalive,

Bale/Francfort-sur-le-Main, Editions

Helbing & Lichtenhahn, 1993, p. 625,

aux pages 634 et 635.
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d’arbitrage doit étre approuvé sans
réserve. Comme l'a souligné a tres
juste titre le juge Monet en 1990,
la loi de 1986 a métamorphosé!4 le
droit québécois en matieére d’arbi-
trage conventionnel. L'inclusion au
Code civil d’'un chapitre régle-
mentant de maniére distincte la
convention d’arbitrage révele que la
matiére reléve maintenant du droit
commun!5; elle fait partie du « droit
privé fondamental »18, 11 faut donc
convenir avec le professeur Brierley
qu’« il n’y a plus de raison de voir
la convention d’arbitrage comme
une convention de nature excep-
tionnelle et, partant, assujettie au

14 condominiums Mont St-Sauveur Inc. c.
Constructions Serge Sauvé Ltée, précité,
note 11, 2785.

15

La disposition préliminaire du Code civil
du Québec prévoit que « le code est cons-
titué d'un ensemble de regles qui, en
toutes matiéres auxquelles se rappor-
tent la lettre, 'esprit ou l'objet de ses
dispositions, établit, en termes exprés
ou de facon implicite, le droit commun ».
Sur cette disposition, voir : Alain-
Francois BISSON, « La Disposition préli-
minaire du Code civil du Québec »,
(1999) 44 McGill L.J. 539. Sur la notion
de « droit commun », voir : Roderick A.
MACDONALD, «Encoding Canadian Ci-
vil Law», dans MINISTERE DE LA JUS-
TICE DU CANADA, L’harmonisation de
la législation fédérale avec le droit civil
québécois et le bijuridisme canadien -
Recueil d’études, Ottawa, Ministére de la
Justice, 1997, p. 135.

16 Gilbert Conseil Sélect Inc. c. 9034-8111
Québec Inc., REJB 98-06613, par. 11
(C.S.); voir aussi l'arrét Laurentienne-vie,
Compagnie d’assurance Inc. c. Empire,
Compagnie d’assurance-vie, préciteé,
note 11, p. 1720, par. 80, ou la Cour
d’appel affirme que «[l]’'arbitrage est un
droit fondamental des citoyens et une
forme d’expression de leur liberté
contractuelle ».

—P-
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régime de l'interprétation restric-
tive »17. On ajoutera que le légis-
lateur, tout a fait conscient de
I'interprétation restrictive jadis
donnée aux conventions d’arbitrage
par les juges québécois, a déli-
bérément choisi de n’inclure au
Code civil aucun texte dérogeant de
quelque maniére que ce soit aux
régles générales relatives a l'inter-
prétation des contrats. L’'abandon
des méthodes restrictives d’inter-
prétation s’impose d’autant plus
que, comme le révele 'étude des
travaux préparatoires, la réforme de
1986 visait justement, entre autres,
a débarrasser le droit québécois de
toute réticence face a l'arbitrage
conventionnel afin de consacrer
pleinement sa légitimité!8.

On peut cependant se demander
si les juges québécois ne devraient
pas plutoét, comme le font leurs
collégues américains!® et certains
juges des juridictions canadiennes

17 john E.C. BRIERLEY, « La convention

d’arbitrage », dans BARREAU DU QUE-
BEC ET CHAMBRE DES NOTAIRES DU
QUEBEC, La réforme du Code civil, t. 11,
Québec, P.U.L., 1993, p. 1067, a la page
1069. Voir aussi, en ce sens, l'arrét de la
Cour d’appel dans Banque nationale du
Canada c. Premdev Inc., [1997] A.Q.
(Quicklaw) n° 689, par. 17.
18 ASSEMBLEE NATIONALE, Journal des
débats, Québec, 16 juin 1986, p. 2975
et 2976; 30 octobre 1986, p. 3671-3682.
Voir l'arrét de principe de la Cour
supréme des Etats-Unis dans : Moses H.
Cone Memorial Hospitalv. Mercury Cons -
truction Corp., 460 U.S. 1 (1983); voir
aussi I'analyse de J.R. STERNLIGHT,
« Rethinking the Constitutionality of the
Supreme Court’s Preference for Binding
Arbitration: A Fresh Assessment of Jury
Trial, Separation of Powers and Due
Process Concerns», 72 Tul. L. Rev. 1, 14
et suiv. (1997).

19
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de common law?0, interpréter les
conventions d’arbitrage de maniére
a favoriser le recours au juge privé :
en cas de doute quant au sens ou
a la portée d'une convention d’arbi-
trage, celle-ci devrait étre interpré-
tée de maniere a exclure la compé-
tence du juge étatique. La justice
privée serait alors non plus seule-
ment devenue légitime : elle serait
carrément encouragée, privilégiée
par rapport a la justice étatique. Or,
méme si 'on admettait qu’il est
effectivement souhaitable de privilé-
gier le recours a l'arbitrage, en
déduire que les conventions d’arbi-
trage devraient étre interprétées de
maniére a favoriser le recours au
juge privé serait inacceptable?! :

20 voir rarrét de la Cour d’appel de I'Onta-

rio dans Canada National Railways Co.

c. Lovat Tunnel Equipment Inc., [1999]

0.J. (Quicklaw) n° 2498, citant avec

approbation les propos du juge Blair
dans Onex Corp. c. Ball Corp., (1994) 12
B.L.R. (2d) 151 (Ont. Ct., Gen. Div.); voir
aussi : Quintette Coal Ltd. c. Nippon Steel
Corp., (1990) 50 B.C.L.R. (2d) 207 (C.A.);

Corporacion Transnacional de Inversio -
nes, S.A. de C.V. c. STET International,

S.p.A., (1999) 45 O.R. (3d) 183 (C.S.);

(2000) 49 O.R. (3d) 414 (C.A., demande

d’autorisation dappel a la Cour
supréme du Canada rejetée).

Voir, en ce sens : Fouchard Gaillard
Goldman on International Commercial
Arbitration, op. cit., note 4, p. 261 (n°

481); voir aussi la sentence ad hoc
précitée, note 13, la sentence sur la
compétence rendue dans l'affaire Amco
Asia le 25 septembre 1983 par MM. B.

Goldman, président, W. Ruben et I.

Foigel, arbitres, J.D.I. 1986.200, obs. E.

Gaillard, p. 226 et suiv., et J.R. STERN-

LIGHT, « Panacea or Corporate Tool?:

Debunking the Supreme Court’s Prefe-

rence for Binding Arbitration », 74 Wash.

U.L.Q.R. 637 (1996); voir aussi : Frédéric

BACHAND, Comment on Corporacion
Transnacional de Inversiones, S.A. de

21
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I'institution — dont l'existence re-
pose sur une convention — s’en
trouverait dénaturée, puisque l'ar-
bitre pourrait se voir reconnaitre
une compétence que les parties
n’ont jamais, dans les faits, réelle-
ment voulu lui conférer.

II. La recherche de l'intention
réelle des parties

Quelle portée convient-il donc de
donner a une clause compromis-
soire contenue dans un contrat
commercial international et ne
visant expressément que les diffé-
rends relatifs a son interprétation?
La solution retenue dans l'affaire
Provida Treuhand?2, fondée sur une
interprétation littérale de la clause
en litige, est assez classique. Ainsi,
les professeurs Fouchard, Gaillard
et Goldman enseignent qu’on doit
en principe présumer que les
parties, en ne faisant mention dans
la clause compromissoire que des
différends relatifs a l'interprétation
du contrat principal, ont voulu
restreindre la compétence du
tribunal arbitral, de sorte que celui-
ci ne pourrait connaitre des
différends portant sur son
exécution?3. Cette proposition
trouve appui dans un arrét de la
Cour d’appel de Paris rendue en
1972 dans une affaire d’arbitrage
commercial international?4.

C.V.v. STET International, S.p.A., (2000)

4(1) MAA.L.Q.R. 5, 6 et 7.

Précitée, note 1.

Fouchard Gaillard Goldman on Inter -
national Commercial Arbitration, op. cit.,

note 4, p. 300 et 301 (par. 517).

Paris, 25 janv. 1972, Quijano Aguero c.

Marcel Laporte, Rev. arb. 1973.158, note

Ph. Fouchard.

22
23

24
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Cependant, cette solution ne
repose-t-elle pas davantage sur une
interprétation trop restrictive de la
clause compromissoire?

Elle parait particuliérement vul-
nérable lorsque le différend relatif a
I'inexécution par une partie de ses
obligations contractuelles a pour
cause un désaccord sur son inter-
prétation. Le différend a alors véri-
tablement trait a Uinterprétation du
contrat — méme si ce n’est que par-
tiellement —a moins qu’on ne donne
a la clause compromissoire une
lecture trop restrictive revenant a
ne l'appliquer qu'aux différends qui
ne concernent que des problémes
d’interprétation du contrat, ce que
les parties n’ont par ailleurs pas dit.
Il1 faudrait alors, dans une telle
hypothése, rejeter toute contes-
tation de la compétence des arbitres
fondée sur la portée rationae mate -
riae de la clause compromissoire.
L’'interprétation proposée serait
drailleurs tout a fait compatible avec
celle adoptée par les tribunaux
francais et québécois a I'égard des
clauses compromissoires ne visant
expressément que les différends
relatifs a l'interprétation et I'exé-
cution du contrat principal, clauses
jugées applicables aux différends
impliquant sa validité et ayant pour
cause un probléme relatif a son
interprétation ou son exécution?5.

25 paris, 10 mars 1995, Tardivel c. SA
Cejibe, Rev. arb. 1996.143, note Y.
Derains, Rev. trim. dr. com. 1996.659,
obs. J.-C. Dubarry et E. Loquin; Paris, 9
mars 1972, Lefiere René c. Société Les
Pétroles Pursan, Rev. trim. dr. com..
1972.344, obs. M. Boitard et J.-C.
Dubarry; voir aussi : Civ. 1€, 1¢F déc.
1999, Société Métu System France c.
Société Sulzer Infra, Rev. arb. 2000.96,

—P-
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Mais qu’en est-il d'un différend
relatif a I'inexécution par une partie
de ses obligations contractuelles
mais n’ayant pas pour cause un
désaccord sur l'interprétation du
contrat principal? Au-dela du sens
littéral des termes employés par les
parties, le contexte particulier dans
lequel s’inscrit une telle clause,
lorsqu’elle se rapporte a une opé-
ration commerciale internationale,
révele non seulement son ambiguité
extrinséque, mais aussi que la
mention des seuls différends rela-
tifs a l'interprétation du contrat
principal résulte probablement da-
vantage d’'une maladresse au ni-
veau de la rédaction que d'une
réelle volonté d’exclure de son
champ d’application les différends
relatifs a l'inexécution par une
partie de ses obligations contrac-
tuelles.

En effet, plus personne ne con-
teste aujourd’hui le fait que l'ar-
bitrage constitue le mode normal de
réglement des différends du com-

note Ph. Fouchard; Com. 13 mars 1978,

Société Hertzian c. Société Electronska
Industrija, Rev. arb. 1979.339, note Ph.

Fouchard, et la sentence ad hoc
précitée, note 13. Au Québec, voir l'arrét
de la Cour d’appel dans Agence de
voyages Robillard Inc. c. Consultour/

Club Voyages Inc., J.E. 93-899 et la
décision de la Cour supérieure dans

Commission de Uexposition provinciale
de Québec c. Club de Hockey Les Nor -
diques, J.E. 91-1035; voir également

T'arrét Société de récupération, d’exploi -
tation et de développement forestiers du

Québec c. Ouellette, J.E. 97-1658, ot la
Cour d’appel renvoya a I’arbitrage, sur le

fondement d'une clause rédigée en des

termes semblables, un différend relatif
a l'exécution du contrat ayant pour
cause un probléme relatif & sa validité

initiale.
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merce international?. Plusieurs
facteurs expliquent la place qu’oc-
cupe aujourd’hui 'arbitrage dans le
commerce international. D’abord,
l'arbitrage présente certaines carac-
téristiques, aujourd’hui bien con-
nues, qui font de cette justice privée
un mécanisme dans l'ensemble
mieux adapté aux intéréts des
opérateurs du commerce interna-
tional que la voie judiciaire tradi-
tionnelle : I'arbitrage est susceptible
d’étre plus rapide, les parties béné-
ficient d'une grande liberté quant
aux regles applicables a la procé-
dure et au fond, elles peuvent choi-
sir leur juge, la procédure est de
maniére générale privée et confi-
dentielle, etc. Par ailleurs, il est en
principe plus facile de faire recon-
naitre et exécuter une sentence
arbitrale étrangére qu'un jugement
étranger, grace au régime libéral

26 pierre LALIVE, « L'importance de I'arbi-

trage commercial international », dans
Nabil ANTAKI et Alain PRUJINER (dir.),
Arbitrage commercial international (Col -
loque, Université Laval, Québec 1985),
Montréal, Wilson & Lafleur, 1986, p. 15,
a la page 16; Philippe FOUCHARD, «Ou
va l'arbitrage international?», (1989) 34
McGill L.J. 435, 439; W. Lawrence
CRAIG, « Some Trends and Develop-
ments in the Laws and Practice of Inter-
national Commercial Arbitration », 30
Tex. Int’'l L.J. 1, 2 (1995); Fouchard
Gaillard Goldman on International Com -
mercial Arbitration, op. cit., note 4, p. 1
(n° 1); Dominique HASCHER, « Principes
et pratique de procédure dans l'arbi-
trage commercial international», (1999)
279 R.C.A.D.I. 51, 59; L. Yves FORTIER,
« Delimiting the Spheres of Judicial and
Arbitral Power: “Beware, My Lord, of
Jealousy”», (2001) 80 R. du B. can. 143.
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mis en place par la Convention de
New York de 195827,

Mais, outre ces facteurs, 'impor-
tance de l'arbitrage commercial in-
ternational s’explique d’abord et
avant tout par le fait que le recours
a la clause compromissoire cons-
titue, a 'heure actuelle, le meilleur
moyen de pallier a l'avance les
incertitudes pouvant résulter du
fait que les tribunaux de plus d'un
Etat peuvent, a la base, étre com-
pétents a I'égard d’'un méme diffé-
rend du commerce international?8,
L'importance capitale de limiter
conventionnellement ces incerti-
tudes a souvent été soulignée par la
Cour supréme des Etats-Unis, no-
tamment dans son célébre arrét
dans l'affaire Mitsubishi: « Agreeing
in advance on a forum acceptable
to both parties is an indispensable
element in international trade,

27 Convention pour la reconnaissance et

Uexécution des sentences arbitrales
étrangeres, L.R.C. (1985), 2¢ supp., c. 16
(ci-apres cité la « Convention de New
York»). Sur le régime de reconnaissance
et exécution des sentences arbitrales
étrangeres de la Convention de New
York, voir : Albert Jan van den BERG,
The New York Arbitration Convention of
1958, The Hague, Kluwer, 1981, ainsi
que les commentaires analytiques de
lauteur publiés périodiquement dans le
Yearbook Commercial Arbitration.

Sur ce point, voir : W. Michael REIS-
MAN, W. Laurence CRAIG, William
PARK et Jan PAULSSON, International
Commercial Arbitration — Cases, Material
and Notes on the Resolution of Inter -
national Business Disputes, Westbury,
Foundation Press, 1997, p. 2-148.

28
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commerce and contracting »29.

Certes, les parties pourraient plutot
choisir d’inclure dans leur contrat
une clause d’élection de for
précisant que les tribunaux d’'un
Etat donné seront exclusivement
compétents pour connaitre des
litiges s’y rapportant. Cependant,
il n’existe aucune norme inter-
nationale multilatérale assurant, a
I’échelle mondiale, I'obligatoriété
des clauses d’élection de for et les
droits nationaux ne réglementent
pas la question de maniére uni-
forme. L'exclusion conventionnelle
de la compétence internationale du
juge peut étre interdite, soit en tout
état de cause- comme c’était le cas
au Québec avant I'entrée en vigueur
du Code civil du Québec en
199430 — soit en certaines matiéres
ou dans certaines circonstances,
suivant les exigences de l'ordre
public du for. Méme lorsque la
clause d’élection de for est permise,

29 Mitsubishi Motors Corporation v. Soler

Chrysler-Plymouth Inc., 473 U.S. 614,
630 (1985). Voir aussi, en ce sens :
Kaverit Steel and Crane Ltd. c. Kone
Corp., (1992) 87 D.L.R. (4th) 129, 139
(Alta. C.A.); Automatic Systems Inc. c.
Bracknell Corp., (1994) 113 D.L.R. (4th)
449, 456 (Ont. C.A.); BWV Investments
Ltd. c. Saskferco Products Inc., (1994)
119 D.L.R. (4th) 577, 587 (Sask. C.A.).
Voir I'arrét de la Cour d’appel dans l'af-
faire Importations Cimel Ltée c. Pier Augé
Produits de beauté, [1987] R.J.Q. 2345.
Sur l'état du droit québécois depuis
I'entrée en vigueur du nouveau Code
civil, voir: Jeffrey A. TALPIS, «Choice of
Law and Forum Selection Clauses
Under the New Civil Code of Quebec »,
(1994) 96 R. du N. 183 et l'arrét de la
Cour d’appel du Québec dans Lam -
borghini (Canada) Inc. c. Automobili Lam -
borghini S.P.A., [1997] R.J.Q. 88.

30
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les tribunaux du for exclu
bénéficient parfois d'un pouvoir
discrétionnaire de refuser de lui
donner effet, comme il semble que
ce soit encore le cas en common
law3!l. L'obligatoriété de la clause
d’élection de for peut parfois poser
probléme du point de vue du for
choisi : le doute entourant I'appli-
cabilité de la doctrine du forum non
conveniens en présence dune
clause conférant compétence au
juge québécois en est un bon
exemple32. Ces divergences sont
sources d’incertitudes incompa-
tibles avec I'objectif principalement
poursuivi par les parties. En re-
vanche, les clauses compromis-
soires contenues dans des contrats
commerciaux internationaux sont
davantage susceptibles d’étre res-
pectées et mises en ceuvre au be-
soin par les tribunaux étatiques
puisque l'article II de la Convention
de New York consacre le principe de
leur validité et de leur obligatoriété

31 Voir : Edwin PEEL, « Exclusive Juris-

diction Agreements: Purity and Prag-
matism in the Conflict of Laws », [1998]
L.M.C.L.Q. 182; Geneviéve SAUMIER,
« Forum Non Conveniens : Where Are We
Now? », (2000) 12 S.C.L.R. (2d) 121, 128.
Il faut cependant noter que le pouvoir
discrétionnaire des juges américains a
été restreint de maniére importante par
T'arrét de principe de la Cour supréme
des Etats-Unis dans l'affaire The Bremen
v. Zapata Off-Shore Co., 407 U.S. 1
(1972).

32 Jeffrey TALPIS, “If I Am From Grand-
Mere, Why Am I Being Sued in Texas?” -
Responding to Inappropriate Foreign
Jurisdiction in Quebec-United States
Crossborder Litigation, Montréal, Edi-
tions Thémis, 2001, p. 29-32; G. SAU-
MIER, loc. cit., note 31, 132.
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dans maintenant plus de cent vingt
pays33.

Il semble donc permis de présu-
mer — en l'absence d’indications
contraires — que les parties a des
transactions commerciales interna-
tionales, lorsqu’elles incluent dans
leurs contrats des clauses compro-
missoires, cherchent d’abord et
avant tout a limiter ces incertitudes
inhérentes a toute opération com-
merciale a caractére transnational.
L’étude de certains modeles de
clauses compromissoires destinés
aux opérateurs du commerce inter-
national suggeére méme qu’il est
d'usage de rédiger les clauses com-
promissoires de maniére trés large,
afin d’assurer que tous les litiges se
rapportant a la transaction conclue
puissent y étre soumis3*. Dans

33 On trouve une liste a jour des Etats

parties a la Convention de New York sur
le site Internet de la Commission des
Nations Unies pour le droit commercial
international (CNUDCI) :
[www.uncitral.org.].

Voir par exemple : la clause type de la
CCI (« [tlous différends découlant du
présent contrat ou en relation avec
celui-ci »); la clause type de la
CNUDCI (« [tlout litige, controverse ou
réclamation né du présent contrat ou se
rapportant au présent contrat ou a une
contravention au présent contrat, a sa
résolution ou a sa nullité »); la clause
type de la LCIA (« [alny dispute arising
out of or in connection with this contract,
including any question relating to its
existence, validity or termination »); la
clause type de I'AAA (« [a]lny controversy
or claim arising out of or relating to this
contract shall be determined by arbi -
tration »). Voir aussi : P. BIENVENU, loc.
cit., note 2, 64 : « Le plus souvent, le
rédacteur d’'une clause compromissoire
souhaite qu’elle vise tous les différends
éventuels qui pourront naitre en rapport

34
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cette optique, on voit mal pourquoi
les parties convenant d’'une clause
ne visant expressément que les
différends relatifs a l'interprétation
du contrat principal auraient
réellement voulu demeurer dans
I'incertitude quant a ceux relatifs a
son exécution et — surtout — se doter
d’'un mécanisme de reéglement de
différends potentiellement haute-
ment inefficace en raison de 1'épar-
pillement des compétences suscep-
tible d’en résulter. Certes, il est
possible que telle ait été I'intention
des parties et I'ordre public n’em-
pécherait aucunement les parties
de limiter ainsi la compétence des
arbitres. Mais puisque les parties a
une transaction commerciale inter-
nationale ayant eu conscience de
I'importance d’inclure dans leur
contrat une clause compromissoire
cherchaient en toute probabilité a
accroitre V'efficacité du réglement
des différends s’y rapportant — et
non l'inverse... —, il semble beau-
coup plus logique et davantage
conforme a l'intention qu’avaient
probablement les parties de présu-
mer qu’elles n'ont pas voulu exclure
du domaine d'une telle clause les
différends concernant I'inexécution

avec le contrat, y compris a propos de sa
validité, de son interprétation et de son
exécution ». Si la démonstration était
faite qu'il existe bel et bien un tel usage,
linterpréte devrait en tenir compte (art.
1426 C.c.Q. : « [o]n tient compte, dans
I'interprétation du contrat, de sa nature,
des circonstances dans lesquelles il a été
conclu, de I'interprétation que les par-
ties lui ont donnée ou qu’il peut avoir
recue, ainsi que des usages » (nos
italiques).
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par une partie de ses obligations
contractuelles33,

* *

L’abandon par les tribunaux qué-
bécois des méthodes restrictives
d’interprétation des conventions
d’arbitrage constitue un indicateur
important de la 1égitimité accordée
a l'arbitrage conventionnel depuis
la réforme de 1986. Il ne fait aujour-
d’hui aucun doute que la recherche
de l'intention réelle des parties doit
guider l'interprete. C’est pour cette
raison qu'on peut douter de la
justesse de l'interprétation donnée,
dans l'affaire Provida Treuhand3%, a
une clause compromissoire ne vi-
sant expressément que les diffé-
rends relatifs a l'interprétation du
contrat principal dans lequel elle
était contenue : I'analyse du con-
texte particulier des transactions
commerciales internationales révele
que les parties n’avaient proba-
blement pas I'intention d’exclure de
la compétence des arbitres les
litiges portant sur l'exécution du
contrat principal.

On retiendra enfin deux éléments
de l'affaire Provida Treuhand au
plan pratique. D’abord, lorsque les
parties a une opération commer-
ciale internationale n’ont aucune-
ment l'intention de restreindre la
compétence des arbitres a I'égard
des différends s’y rapportant, il est
toujours préférable de rédiger la

35 En ce sens, voir les propos de Y.
Derains, dans sa note sous Paris, 10
mars 1995, précitée, note 25, ainsi que
ceux de J.-C. Dubarry et E. Loquin,

36 commentant ce méme arreét.

Précitée, note 1.
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clause compromissoire en des
termes larges afin de réduire les
incertitudes quant a sa portée - et
les frais et délais susceptibles d’en
résulter — une fois un litige né. Cela
ne pose pas de probléme particulier
puisque les rédacteurs de contrats
commerciaux internationaux ont a
leur disposition plusieurs modéles
de clauses ¢€laborés par des
institutions dont I'expertise en la
matiére ne fait aucun doute3?. En

37 Voir supra, note 34.
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revanche, si les parties ont réel-
lement l'intention de limiter la
compétence des arbitres a seule-
ment certains litiges se rapportant
a l'opération commerciale envisa-
gée, elles doivent étre conscientes
du caractere relativement excep-
tionnel d'une telle démarche dans
un contexte international et rédiger
avec soin et précision les dispo-
sitions pertinentes de la convention
d’arbitrage.
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