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RECOURS ET ARBITRAGE EN MATIERE DE 

PRIVILEGE DE LA CONSTRUCTION 

par W. G. Turnbull 

La Section nationale du Droit de la construction 

de I' Association du Barreau canadien 

A. INTRODUCI'ION 

[1] En juin 1995, la Section du droit de la construction de I' Association du Barreau 
canadien publiait un document de discussion preliminaire intitule «Builders' /Mechanics' 

Lien Acts: Interaction with Arbitration Procedures» (Lc;s lois sur le privilege des 

constructeurs/interaction avec les procedures d'arbitrage). Dans ce document, on 

analysait trois sujets generaux concernant !'interaction des recours prevus par la loi sur 
le privilege de la construction avec les clauses d'arbitrage contenues dans les contrats en 
matiere de construction, notamment : 

a) la possibilite qu'un(e) proprietaire, un(e) entrepreneur( e), un fournisseur 
ou un( e) travailleur( euse) soit oblige( e) d'intenter deux procedures en meme 
temps (soit d'enregistrer un privilege ou intenter une action en justice dans le but 

de proteger ses droits en vertu d'un privilege tout en etant oblige( e) de soumettre 

a !'arbitrage d'autres questions relatives au meme contrat ou projet); 

b) la possibilite qu'un conflit surgisse entre les exigences procedurales 

de la loi sur le privilege applicable et !'entente d'arbitrage et l'eventualite 

qu'une procedure intentee en vertu de la loi ou de !'entente porte atteinte 
aux droits d'une partie en vertu de l'autre. Dans cette optique, il y a 

egalement l'eventualite que l'une des parties au litige adopte 
intentionnellement une strategie consistant a recourir a une procedure 

pour compromettre ou retarder les droits ou recours de l'autre partie; 

c) la possibilite que les parties soient mises en cause dans les 
demandes ou litiges preliminaires a propos de !'interaction entre les deux 

procedures ou de la preponderance d'un processus par rapport a l'autre, 
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ce qui aboutit a des retards et couts supplementaires. 

[2] Le document conclut que ces preoccupations justifient une etude plus approfondie 
d'un projet de modification de la loi de fa�;on a favoriser le processus d'arbitrage dans 
l'industrie de la construction. Le document recommande que la Conference sur 
!'harmonisation des lois du Canada charge un groupe de travail d'identifier les options 
legislatives valables et de formuler des recommandations a cet egard. 

[3] Ce document a ete prepare en vue d'etre examine dans le cadre de la reunion 
annuelle de 1997 de la Conference sur !'harmonisation des lois du Canada.1 II examine 
la legislation relative au privilege et a !'arbitrage, de meme que les decisions rendues 
dernierement par les tribunaux dans !'ensemble du Canada et discute des choix 
politiques dont il faut tenir compte si l'on veut reussir a integrer !'arbitrage aux 

procedures judiciaires traditionnelles qu'il faudra restructurer pour executer les droits et 
recours prevus par la legislation sur le privilege dans l'industrie de la construction. 

B. VUE D'ENSEMBLE DES OBJECTIFS POLITIQUES CONFLICTUELS 

[4] Dans un projet de construction traditionnel, le(la) proprietaire conclut un contrat 
avec un( e) entrepreneur( e) general( e), lequel(laquelle) conclut ensuite un contrat de 
sous-traitance avec des entrepreneur(e)s commerciaux(ales) qui, a leur tour, signent des 
contrats de sous-traitance avec des fournisseurs et des travailleur( euse )s de Ia 
construction. On retrouve habituellement une foule de parties et de contrats differents 
impliques dans un projet de ce type. On constate en general aussi des ecarts 
considerables au niveau du pouvoir de negociation appartenant a ceux ou celles qui se 
trouvent soit tout en haut soit tout en bas de Ia pyramide de l'industrie de la 
construction. En outre, les travailleur( euse )s et les fournisseurs des materiaux necessaires 
au projet ne disposent habituellement d'aucun lien de droit contractuel avec le{la) 
proprietaire ou le(la) locataire qui est Ia source de financement dont ils(elles) attendent 
le paiement. 

[5] Les legislateur(trice)s canadien(ne)s ont reconnu que le droit des obligations etait 
inapte a reglementer et a proteger les droits et obligations des diverses parties 

Les recommendations contenues dans ce document sont celles de la Section du 
droit de la construction de !'Association du barreau canadien. Ce document a ete 
prepare par l'Executif de la Section nationale avec Ia collaboration des sous-sections 
provinciales. 
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impliquees dans un projet de construction. Ce qui a abouti a Ia mise en place de 
differents recours in rem par le biais de lois et ce, afin de permettre aux 
travailleur( euse )s, aux entrepreneur( e )s et aux fournisseurs de materiaux d' enregistrer et 
d'executer un privilege a l'egard du titre du projet et/ou des montants dus ou verses 
pour sa construction et permettre Ia jonction de toutes les actions intentees relativement 
au projet etjou aux fonds investis en une seule action, malgre le fait que Ie(Ia) 
requerant( e) n'aura en general aucun lien contractuel ni avec Ie proprietaire fonder, ni 
avec Je(la) detenteur(trice) des fonds. 

[6] Afin de proteger les travailleur(euse)s situe(e)s tout en bas de la pyramide, 
lesquel(Je)s pourraient autrement etre force(e)s, en raison de leur faible pouvoir de 
negociation, d'abandonner leurs droits en vertu de Ia loi sur le privilege afin d'obtenir du 
travail, les lois sur le privilege dans !'ensemble du Canada prevoient qu'un(e) 
travailleur( euse) ne peut renoncer a Ia protection accordee par la loi. En Ontario, au 
Manitoba, en Saskatchewan et en Alberta, les lois prevoient egalement que les parties a 

un contrat de construction ne peuvent renoncer aux dispositions enoncees dans Ia 
legislation et que toute condition du contrat en contradiction avec Ia loi est 
automatiquement nulle et sans effet'. En bref, les legislatures et Ies tribunaux ont 
reconnu que le droit des obligations etait incapable de regler les differends decoulant de 
contrats ou de projets d'amelioration de construction et sont intervenus afin de 
reglementer les actions des parties et niveler ce secteur. 

[7] La legislation adoptee pour faciliter !'arbitrage national et international visait 
comme objectif politique principal d'assurer une certitude commerciale dans le droit, ce 
qui avait en outre l'avantage de stimuler Ies echanges commerciaux. Cet aspect politique 
devient encore plus important Iorsqu'il s'agit de commerce international dans la mesure 
oil Ies parties au contrat, dont les sieges sociaux respectifs sont situes dans differents 
pays, peuvent convenir que !'arbitrage aura lieu dans un endroit neutre en vertu de 
regles generales afin d'eviter Ies incertitudes juridiques etjou la perception d'une 
partialite qui pourrait decouler d'un proces tenu dans un ressort etranger sous !'auspice 
de regles procedurales etrangeres3• 

Loi sur le privilege dans l'industrie de Ia const ruction, L.R.O. 1990, c. c-30, 
art. 4, Builders' Lien Act , L.R.M. 1987, c. B9 1, art. 1 1, Builders' Lien Act , 
S.S. 1984-85-86, c. B-7 . 1, art. 99, Builders' Lien Act, L.R.A 1980, C. B- 12, 
art.3. 

Les objectifs des politiques sous-jacentes a la legislation en matiere 
d'arbitrage commercial international sont resumes dans les motifs de 
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[8] L'arbitrage presente egalement plusieurs avantages par rapport a l'action en 
justice traditionnelle. En voici quelques-uns : 

a) diminution des retards et des cm1ts; 

b) possibilite de resoudre le conflit en prive; 

c) possibilite de choisir un(e) arbitre possedant une formation 
technique ou scientifique ou encore de !'experience dans le domaine 
specifique qui fait !'objet du conflit; 

d) remboursement des cm1ts de !'arbitrage selon un bareme convenu 
entre les parties plut6t que !'imposition d'un montant par le tribunal; 

e) la possibilite pour les parties de fixer leurs propres regles de 
procedure et de preuve; 

f) possibilite egalement d'entretenir d'excellentes relations de travail a long 
terme a l'issue de la procedure d'arbitrage. 

[9] Cependant, les tribunaux et les legislatures ont fait preuve, envers les dispositions 
contractuelles d'arbitrage, d'une veritable opposition a l'egard de !'approche 
protectionniste et interventionniste caracteristique de la legislation sur le privilege dans 
l'industrie de la construction. Lorsque les parties a un contrat ont prevu, dans le contrat 
meme, le reglement des conflits par le biais de !'arbitrage, les tribunaux et les 
legislatures ont adopte une attitude permissive fondee sur la liberte contractuelle•. En 

Madame Ia juge Gerwing dans I' affaire BWV Investments Ltd. c. Saskferco 
Products Inc. ( 1994), 17 C.L.R. (2d) 1 65 (C.A. Sask.) soit i) donner effet 
aux intentions des parties; ii) ameliorer Ia previsibilite quant au reglement 
des differends internationaux; iii) favoriser l'uniformite des resultats 
obtenus entre les provinces et territoires; et iv) de ce fait, stimuler les 
activites commerciales internationales. 

Dans l'affaire Boart Sweden ABc. NYA Strommes AB ( 1988), 4 1  B.L.R. 295 
(H.C. Ont.), le juge Campbell soutient, aux pages 302 et 303, que «la 
politique publique m'amene a conclure que ce qui predomine eu egard aux 
faits de Ia cause, c'est la politique stricte de cette province selon laquelle 
lorsque des parties ont convenu par contrat qu'il revient a des arbitres, et 
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outre, les legislatures et les tribunaux sont aiies encore plus loin en attribuant aux parties 
l' «intention» de decliner leur competence sur les conflits que les parties ont convenu de 
soumettre a !'arbitrage'. Le bref expose qui suit fait etat des problemes qui surgissent de 
!'interaction entre les differentes politiques susmentionnees. 

C. CONFLITS A PROPOS DES QUESTIONS DE PROCEDURE ET DE FOND 

[10] Lorsqu'un conflit surgit entre un(e) entrepreneur(e) et un(e) proprietaire, ou plus 
particulierement entre !'entrepreneur( e) general( e) et ses sous-traitants, ses foumisseurs 
et travailleur(euse)s, des problemes et des differends de nature procedurale s'ensuivent 
generalement. Si l'un des contrats renferme une clause d'arbitrage et que les parties au 
contrat desirent soumettre a !'arbitrage la question du montant du pour le travail acheve 
ou retenu, a juste titre, pour des vices dans le travail effectue, il devient alors necessaire 
de resoudre les nombreux sujets matiere a conflit potentiel ou reel entre les deux types 
de procedures et les deux lieux d'audience. Voici les sujets specifiques qu'il faudra 
discuter : 

a) !'incidence d'une suspension de !'instance judiciaire dans l'attente de 
!'issue de !'arbitrage sur les delais de prescription prevus par la loi relatifs 
a !'enregistrement des privileges et la poursuite des revendications de 
privilege; 

non aux tribunaux, de trancher leurs revendications, les parties doivent 
respecter les termes de leur contrat ». Ces observations ont ete souvent 
citees dans des decisions ulterieures au niveau de l'appel au Canada. 

Habituellement, Ia legislation nationale comme Ia legislation 
intemationale en matiere d'arbitrage prevoient qu'aucune revision 
judiciaire ne sera effectuee a propos des procedures ou d'une ordonnance 
d'arbitrage, d'une decision ou d'une sentence prononcee par un arbitre, 
hormis les cas autorises. La legislation prevoit egalement que lorsque les 
parties ont convenu de soumettre un conflit a !'arbitrage, le tribunal doit 
suspendre toute procedure judiciaire portant sur le meme conflit a moins 
qu'il ne juge !'entente d'arbitrage nuiie et sans effet, inoperante ou 
inexecutable. Ces trois exceptions a Ia regie generale ont ete interpretees 
de fa�on stricte. 
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b) les problemes decoulant de Ia multiplicite des parties lorsque certaines 

d'entre elles ne sont pas liees par Ia clause d'arbitrage; 

c) le risque qu'une demarche entreprise dans l'une ou l'autre des procedures 

puisse constituer une renonciation des droits dans une autre procedure; 

d) les regles et le lieu de !'audience pour !'arbitrage; 

e) les consequences d'une clause d'arbitrage sur les cautions qui 

peuvent avoir verse des paiements pour le travail et les materiaux ou des 

cautionnements pour garantir le paiement ou !'execution par les parties au 

contrat de construction. 

D. OPTIONS ET RECOMMANDATIONS 

a) L'incidence d'une suspension de !'instance 

[11] En general, le systeme judiciaire cherche a eviter la multiplicite des actions afin 

d'economiser temps et argent, de rendre une decision finale a propos de tous les 

conflits survenus entre toutes les parties concernees et de diminuer les risques 

d'aboutir a des resultats incompatibles. Lorsque des parties a un contrat de 

construction ont prevu !'arbitrage de leurs differends decoulant de ce meme 

contrat, quelle que soit Ia partie qui invoque une violation et cherche a obtenir 

une reparation, elle se trouve confrontee a un dilemme. La partie qui cherche un 

redressement doit respecter les conditions de la clause d'arbitrage prevue par le 

contrat, tout en respectant les delais de prescription pour !'enregistrement et la 

poursuite des reclamations prevus par la loi sur le privilege. Ce qui implique que 

les parties devront participer a deux processus d'audience sous differentes regles 

et probablement en deux endroits simultanement. 

[12] La solution finalement adoptee pour regler ce probleme consiste a surseoir a 

!'instance jusqu'au denouement de !'arbitrage dans les cas ou les parties ont convenu de 

subordonner leurs differends a un arbitrage. Dans le cas du privilege cependant, 

!'imposition d'une suspension de !'instance cree souvent des complications inusitees en 

raison de la nature double des recours dont dispose un( e) creancier( ere) privilegie{ e). 

Lorsqu'un(e) entrepreneur(e), un entrepreneur sous-traitant, un fournisseur de materiaux 

ou un(e) travailleur(euse) n'a pas ete paye(e), il ou elle peut intenter une action en 
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recouvrement d'une somme d'argent ou une demande de dommages-interets en vertu du 

contrat. 11 lui est egalement loisible d'intenter les recours extraordinaires in rem qui sont 

rattaches ace privilege. Pour ce faire, cependant, le(la) creancier(ere) privilegie(e) doit 

respecter des delais tres stricts pour !'enregistrement de son privilege, pour intenter un 

recours et, dans certains ressorts, pour signifier sa declaration et inscrire Ia revendication 

de son privilege pour instruction. La plupart de ces delais de prescription sont 

interpretes avec Ia plus grande rigueur et ne peuvent aucunement etre prolonges. C'est le 

prix exige par Ia loi pour beneficier de Ia protection extraordinaire accordee par les 

droits in rem inherents a ce privilege. 

[ 13] L'arbitrage implique en general !'obligation d'interpreter le contrat dans le cadre 

du conflit qui oppose les parties a ce contrat. L'arbitrage est done une procedure 

courante qui permet de resoudre, par exemple, le probleme du montant qu'il reste a 

payer aux termes du contrat. Lorsque Ia revendication d'un privilege est suspendue 

durant le reglement de questions purement contractuelles, il existe cependant Ia 

possibilite que le privilege accorde par Ia loi soit lese, voire perdu, en raison de 

l'incapacite du(de la) creancier(ere) a prendre une mesure pour proteger ce privilege. 

[ 14] 11 semble par consequent indispensable de modifier ou de reglementer Ia 

procedure de suspension de !'instance prevue par Ia legislation relative a !'arbitrage, de 

fa�on a preserver les privileges. 

[ 15] Options 

1. Ces questions peuvent etre resolues par les parties de fa<_<on privee au 

moyen d'un contrat. 

2. On peut egalement eviter que la suspension ne porte atteinte aux droits 

d'une partie a l'egard de son privilege en en faisant Ia requete devant un tribunal, 

selon les circonstances. 

3. Modifier Ia loi sur le privilege de fa�on a prevoir que les differents 

delais de prescription qui y sont stipules ne courent pas durant Ia periode 

oii la suspension de !'instance est accordee pour favoriser !'arbitrage. 

4. Ajouter une disposition a Ia loi sur le privilege afin de prevoir que 

toute suspension des procedures judiciaires en vue de permettre I' arbitrage 

n'equivaille pas a une interdiction de prendre les mesures necessaires pour 
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preserver un privilege ou pour proteger le terrain ou l'argent auquel il est 

rattache. 

[ 16] Recommandation 

Nous recommandons l'option 4 dans Ia mesure oil elle repond le mieux aux 

attentes des parties a un contrat de construction. On retrouve d'ailleurs cette option dans 

le GC 8.3 du CCDC 2-1994 qui prevoit une reserve a tout droit accorde par Ia loi sur un 

privilege, quand bien meme les parties auraient convenu par contrat de soumettre leurs 

conflits a !'arbitrage•. 

b) Multiplicit� des parties 

[ 17] A Ia question de savoir si une revendication de privilege devrait etre suspendue 

pendant !'arbitrage, les tribunaux de premiere instance ont, en general, ete enclins a 

refuser cette suspension au motif que Ia clause d'arbitrage invoquee etait nulle et sans 

effet, inoperante ou impossible a executer7• Les tribunaux d'appel ont, en general, 

Le Comite canadien sur les documents de la construction est compose de 
representant( e )s des different( e )s intervenant( e )s de l'industrie de Ia 
construction, notamment des architectes, des ingenieur( e )s, des 
entrepreneur( e )s et des proprietaires. Le plus recent contrat «Stipulated 
Price Contract» est le CCDC 2-1994. Dans ce contrat standard, Ia CG 
(Condition generale) 8 veut que les dispositions relatives au reglement des 
conflits exigent Ia mediation obligatoire et permet a l'une ou !'autre des 
parties de soumettre le conflit a !'arbitrage. La CG 8.3 prevoit 
expressement que ces dispositions ne seront aucunement interpretees 
comme une limite au droit d'une partie a faire valoir son privilege en 
intentant des procedures judiciaires. 

A titre d'exemple, dans I' affaire City of Prince George c. A.L. Sims & Sons 
Ltd. and McElhanney Engineering Services Ltd., [1995] B.C.W.L.D. 684 
(C.S.C.-B.), le juge Parret a statue que Ia clause d'arbitrage dans le contrat 
de construction signee entre A.L. Simms et Ia Ville etait inoperante et 
inexecutable au motif que les questions en litige impliquaient McElhanney 
Engineering et que le contrat de Ia Ville avec McElhanney ne comportait 
aucune clause d'arbitrage. Dans ses motifs, le juge Parret a observe ce qui 
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infirme ces decisions judiciaires, au motif cependant que les dispositions legislatives 
ordonnant Ia suspension de l'instance pendant le deroulement de l'arbitrage etaient 
obligatoires•. 

[18] Cette subordination automatique a l'arbitrage des differends survenant dans 
l'industrie de la construction devient cependant problematique lorsque des tiers, n'ayant 
pas de lien de droit contractuel avec le document contenant Ia clause d'arbitrage, sont, 
de par les faits m�mes, parties au contrat ou au moins concemes par l'objet m�me du 
litige. n faut se rappeler que l'un des objectifs vises par Ia legislation sur le privilege 
consiste a permettre a un tribunal de dem�ler l'echeveau complexe des droits et 
obligations inherents a tout projet de construction impliquant le(la) proprietaire, les 
dessinateur(trice)s industriel(le)s, l'entrepreneur(e) general(e), les sous-traitants, les 
foumisseurs de materiaux et les travailleur( euse )s. L'une des particularites de Ia 
legislation sur le privilege, par consequent, est qu'elle cree des recours et des droits 
d'action in rem entre les parties m�me si elles n'ont entre elles aucun lien contractuel. 
Un autre objectif vise par ce type de legislation est de permettre a toutes Ies parties de 
reunir leurs revendications relatives au projet en une seule action•. Les procedures en 
vue d'executer le privilege ou une reclamation sur des biens en vertu de Ia loi sont done 
considerees en quelque sorte comme un recours collectif avec ceux dont les montants 

suit «A moins que Ia procedure d'arbitrage envisagee puisse resoudre le 
conflit, ce type de procedure entraine Ia multiplicite des actions, retarde 
l'issue du litige, augmente les coftts et cree les difficultes qu'elle cherche 
justement a eviter.» [Traduction] 

Le juge Cumming s' est oppose au juge Parret dans les motifs rapportes 
dans City of Prince George c. A.L Sims & Sonr Ltd. and McElhanney 
Engineering Services Ltd. (1995), 23 C.L.R. (2d) 253 (C.AC.-B.), en arguant 
«qu'en principe, le simple fait que les parties et les questions en jeu soient 
nombreuses et que certains des defendeurs soient lies par une clause 
d'arbitrage ne constitue pas un emp�chement au droit des defendeurs 
parties a l'entente d'arbitrage d'invoquer ladite clause.»[Traduction] Les 
procedures judiciaires intentees par Ia municipalite contre AL Sims et 
McElhanney Engineering ont par consequent ete suspendues. Pour decider 
ainsi, le tribunal a tenu compte du fait que cela pouvait occasionner des 
procedures multiples, des retards et des coftts supplementaires en plus de 
Ia possibilite d'aboutir a des decisions contradictoires entre Ia municipalite 
et AL Sims et entre la municipalite et McElhanney Engineering. 

Le par. 61(2) du Manitoba; l'article 38 du Nouveau-Brunswick; le par. 
34(4) de Ia Nouvelle-Ecosse; l'article 39 de l'lle-du-Prince-Edouard; le par. 
88(1) de Ia Saskatchewan. 
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proportionnels recuperes aupres de ceux qui leur sont hierarchiquement superieurs dans 
Ia pyramide de l'industrie de Ia construction. Les lois sur le privilege permettent 
egalement une certaine flexibilite en ce qui a trait a Ia question des parties 
additionnelles et meme dans certains ressorts avant et apres le jugement'0• 

[19] La procedure d'arbitrage, etant fondee sur le contrat, ne confere pas de 
semblables pouvoirs a un(e) arbitre a l'egard des tiers et en particulier pour leur 
accorder des recours in rem. Lorsque Ia revendication d'un privilege est suspendue, le 
tribunal tient tout particulierement compte des droits des tiers qui ne sont pas lies par Ia 
clause d'arbitrage et des autres revendications qui ont pu etre intentees ou susceptibles 
d'etre intentees pendant Ia duree du processus d'arbitrage. Le tribunal doit egalement 
prendre en compte les interets de toute partie intervenant d'habitude dans ce type 
d'arbitrage ou d'action qu'il faudra faire participer aux procedures dans les deux lieux 
d'audience dans l'eventualite ou les procedures judiciaires ne seraient pas suspendues. 

[20] II ne faut pas s'etonner que les juges en soient arrive(e)s a des conclusions 
differentes pour resoudre ce probleme. Certain( e )s juges ont simplement autorise Ia 
poursuite des actions intentees par des tiers. D'autres ont ordonne Ia suspension 
temporaire des actions intentees par des tiers pendant une duree fixe et limitee. D'autres 
encore ont suspendu les procedures des tiers jusqu'a !'issue de !'audience relative a 
!'arbitrage et le prononce de Ia sentence arbitrale au motif que celle-ci pourrait eclaircir 
les questions pertinentes pour les tiers. 

[21] Une autre question soulevee dans certains cas concerne le fait que les tiers 
devraient etre lies par Ia clause d'arbitrage du seul fait qu'elle a ete incorporee a leur 
contrat par renvoi. Les contrats de sous-traitance standard en matiere de construction 
comprennent normalement les conditions generales du contrat principal par mode de 
renvoi. Cette disposition a ete interpretee de fac;on restrictive lorsque !'on a soutenu 
qu'une clause d'arbitrage contenue dans le contrat general etait incorporee par renvoi 
dans le contrat de sous-traitancen. Nous recommandons !'adoption d'une approche 

10 

11 

Le par. 62(6) de !'Ontario; !'article 51 de !'Alberta; !'article 74 du 
Manitoba; le par. 38(7) de Terre-Neuve; le par. 35(4) de la Nouvelle
Ikosse; !'article 49 de l'Ile-du-Prince-Edouard; le par. 88(4) de la 
Saskatchewan. 

Dynatec Mining Ltd. c. PCL Civil Constrn ctors (Canada) Inc. (1996), 25 
C.L.R. (2d) 259 (Cour de justice de l'Ont. (Div. gen.)). 
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commune qui chercherait a equilibrer les interets des intervenant(e) s  a !'arbitrage avec 
ceux des tiers qui ne sont pas parties a Ia clause d'arbitrage. 

[22] Options 

1. Ajouter une disposition a Ia loi sur le privilege pour preciser que les 
actions intentees par des tiers peuvent se poursuivre sans qu'il soit fait reference a 

un arbitrage en cours. 

2. Ajouter une disposition a Ia legislation sur le privilege autorisant Ia 
poursuite des actions de tiers, mais donnant le droit a toute partie a une telle 
action, qui est egalement partie a !'arbitrage a propos de Ia meme question ou de 
problemes relies, de requerir une suspension de !'instance dans l'eventualite d'un 
prejudice ou d'une contrainte. 

3. Faire en sorte que la loi sur le privilege permette a une partie a un contrat 
ou a une clause d'arbitrage de suspendre les revendications de privilege d'un tiers 
pour une periode de temps limitee seulement et prolonger cette suspension de 
temps a autre jusqu'a Ia conclusion, a condition que i) !'arbitrage soit expedie 
rapidement; ii) que le privilege revendique sur le terrain ou !'argent soit garanti et 
ne soit pas compromis en raison d'un retard dans les procedures; et iii) que les 
tiers ne soient pas indfiment leses. 

4 .  Faire en sorte que Ia legislation prevoie Ia suspension de toutes les 
procedures oil des tiers sont mis en cause des !'ordonnance de suspension de 
!'instance et simultanement a Ia suspension de !'instance entre les parties a 

!'entente d'arbitrage. 

5. La legislation sur le privilege devrait conferer au tribunal charge de 
proceder au renvoi, le pouvoir de mettre en cause des tiers a l'arbitrage12• 

6. Ajouter une disposition a Ia legislation de fa�on a prevoir qu'une 
clause d'arbitrage dans un contrat general serait censee etre comprise par 

12 Le juge de premiere instance a rendu une ordonnance qui ajoutait une 
caution au processus d'arbitrage dans !'affaire Kvaemer Enviropower Inc. c. 
Tanar Industries Ltd., Sovereign general Insurance Company and Noralta 
Metal Fabricators Inc. (1994), 17 C.LR. (2d) (C.B.R. Alberta), quoiqu'il 
n'efit manifestement pas Ia competence d'agir ainsi. 
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renvoi dans tous les contrats de sous-traitance de niveau inferieur au 
contrat general dans Ia pyramide de construction. 

[23] Recommandation 

A notre avis, !'option 3 realise le mieux l'equilibre entre les inten�ts des parties a 
!'arbitrage et des tiers mis en cause. Bien que les parties a Ia clause d'arbitrage ne 
devraient pas, selon nous, etre obligees de participer aux procedures en cours dans deux 
lieux a Ia fois, les tiers ne devraient pas non plus subir de prejudice en raison d'une 
suspension de !'instance, ni ne devraient etre obliges de deposer une requete pour leur 
permettre de poursuivre. Accorder une suspension a duree lirnitee et ensuite imposer 
aux parties a !'arbitrage le respect de Ia suspension accelerera Ia procedure d'arbitrage et 
ne retardera pas indument ni ne portera atteinte au «recours collectif» exige pour 
resoudre toutes les revendications relatives au projee3• 

c) Renonciation 

[24] Au fur et a mesure que le droit a elabore les procedures relatives a Ia suspension 
de !'instance durant !'arbitrage, une jurisprudence importante s'est developpee a propos 
de la question de Ia renonciation. Au cours des annees, de nombreuses demandes ont 
ete effectuees impliquant l'une ou !'autre partie soutenant qu'une mesure prise dans le 
cadre d'une revendication de privilege equivaut a une renonciation executoire des droits 
conferes par Ia clause d'arbitrage14• Dans un conflit en rapport avec Ia construction, il 

13 

14 

L'adoption de cette option permettrait de reduire, voire d'eliminer, 
l'eventuel prejudice cause aux tiers lorsque !'arbitrage en cours se deroule 
lentement ou n'a pas lieu. Le juge en chef MacPherson a eu a traiter 
plusieurs demandes presentees a la Cour du Bane de la Reine du 
Nouveau-Brunswick en 1996 par un sous-contractant du nom de Fuller 
Austin Insulation Inc. relativement a !'affaire BWV Investments Ltd. c. 
Saskferco Products Inc. Bien que !'action principale et les plaintes de tous 
les sous-traitants fussent suspendues en 1994 pour pouvoir renvoyer 
!'affaire a !'arbitrage en Suisse; jusqu'a ce jour, aucune des parties a la 
clause d'arbitrage n'a manifeste le desir de proceder a !'arbitrage. 
Fuller Austin cherchait un recours a partir de Ia suspension precedemment 
accordee. 

Une requete en suspension des procedures de Ia part du(de Ia) 
defendeur(esse) doit etre deposee avant qu'une autre mesure soit prise 
pour faire avancer les procedures judiciaires, sinon le(la) defendeur(esse) 
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est fort probable qu'une partie sera consideree comme ayant abandonne ses droits a 

!'arbitrage, soit de fa�on involontaire, soit en raison de demarches qu'elle aura prises en 
application de la loi afin de preserver son privilege ou de poursuivre son action en 
justice pour l'executer. Certaines autorites ont statue que !'introduction d'une 
revendication du privilege ne constituait pas une renonciation par le(la) requerant(e) de 
ses droits a soumettre le conflit a l'arbitrage15• Autoriser un(e) requerant(e) a intenter 
une action ne regie cependant pas son probleme. 

[25] En general, en vertu de la legislation sur le privilege, il ne s'agit pas uniquement 
de la peri ode impartie a un( e) requerant( e) pour in tenter sa revendication, mais 
egalement de Ia periode fixee pour signifier sa declaration et inscrire la cause pour 
!'instruction; delais qui sont tous prevus par la loi, assez courts et tellement stricts que 
meme une ordonnance du(de la) juge ne pourrait les prolonger. Ce qui sous-entend 
qu'en prenant une telle mesure, le(la) requerant(e) pourrait etre considere(e) comme 
ayant renonce a ses droits a !'arbitrage. On avance cependant que le droit en vigueur 
laisse inutilement ouverte la possibilite qu'une partie renonce a ses droits par 
inadvertance ou en raison du conflit qui resulte du fait d'intenter des procedures a deux 
endroits en meme temps. 

[26] Options 

1. Cette question pourrait etre resolue par les juges charge( e )s de decider de 
la demande en appliquant le test suivant : <<Pour constituer une renonciation, 

15 

sera cense(e) avoir renonce a son droit de soumettre le conflit a !'arbitrage. 
Voici quelques exemples de mesures qui ont ete considerees comme des 
renonciations : i) la presentation d'un moyen de defense; ii) une demande 
visant a prolonger le delai de presentation d'un moyen de defense; iii) la 
delivrance d'une ordonnance visant a cautionner les cofits; iv) exiger et 
recevoir des precisions; et v) verser un paiement au tribunal pour annuler 
un privilege. Bien qu'il soit relativement simple d'exiger du(de Ia) 
defendeur( esse) qu'il( elle) demande une suspension des procedures avant 
qu'il( elle) ne produise sa declaration, ces exemples demontrent que les 
tribunaux se fondent sur des actes encore plus mineurs pour decider qu'il 
s'agit d'une renonciation. 

Lonmar Plumbing and Heating c. Representative Holdings (1968), 1 D.LR. 
(3d) 591 (C.B.R. Sask.); Pigott Canst. Co. c. Fathers of Confederation 
Memorial Citizens Foundation (No. 2) (1965), 51 D.LR. (2d) 367 (C.S. i.-P.
E.). 
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!'action ou la demarche prise doit aller dans le sens des procedures judiciaires et 
non pas chercher a les supprimer». 

2. On pourrait ajouter des dispositions a la legislation sur le privilege afin de 
prevoir qu'une demarche legale entreprise par une partie n'equivaut pas a une 
renonciation de son droit a soumettre le conflit a l'arbitrage'•. 

3. La legislation sur !'arbitrage pourrait etre modifiee de fa�on a prevoir que 
toute renonciation a !'application d'une disposition sur !'arbitrage doit etre 
volontaire et confirmee par ecrit. 

[27] Recommandation 

Nous recommandons !'option 2 dans la mesure oil elle realise un equilibre 
raisonnable entre les exigences procedurales relatives aux deux lieux d'audition de 
l'instance pour un conflit en matiere de construction. Ce type de disposition serait le 
corollaire indispensable a la recommandation concernant la question a) discutee ci
dessus. 

d) Procedure relative � !'audience et regles applicables 

[28] La procedure d'arbitrage est essentiellement definie par les conditions de 
!'entente renferrnant les regles sur Iesquelles Ies parties se sont entendues. Du fait que 
ces questions sont prevues par Ie contrat, elles ne Iient bien entendu que les parties a la 
clause ou a l'entente d'arbitrage. En outre, Ia procedure d'arbitrage ne perrnet pas Ia 
participation des parties qui n'ont pas de lien contractuel avec la clause ou !'entente 
d'arbitrage, si ce n'est au moyen d'un consentement unanime. Cela peut constituer une 
importante restriction a un conflit en matiere de construction en raison du grand nombre 
de parties en jeu. 

16 Dans le cas d'un arbitrage international, on a deja debattu de cette 
question conformement a Ia Loi sur !'arbitrage commercial international) et 
au droit international (annexe 2 de l'JCAA). L'article 9 prevoit qu' «il n'est 
pas incompatible avec une entente d'arbitrage qu'une partie demande, 
avant ou pendant les procedures d'arbitrage aupres d'un tribunal, une 
mesure provisoire de protection que Ie tribunal peut ordonner.>> 
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[29] En vertu de la legislation sur le privilege, des dispositions speciales autorisent la 
jonction de toutes les reclamations et des parties pour pouvoir, en dernier ressort, 
trancher les questions en litige. Aux termes de ces lois, les droits sont rattaches aux 
terrains appartenus ou aux montants d'argents payables par les parties qui se situent au
dessus des creancier(ere )s privilegie( e )s dans la hierarchie de la construction, mais avec 
qui les creancier(ere)s privilegie(e)s n'ont pas de lien de droit contractuel. On constate 
done que les tiers auront en general un interet direct dans l'issue de !'arbitrage et surtout 
a l'egard de Ia decision relative au montant qu'il reste a payer a la partie situee 
directement au-dessus d' eux dans la hierarchie, mais sans avoir systematiquement le droit 
de prendre part a la procedure d'arbitrage. II arrive parfois que les questions tranchees 
par l'arbitrage necessitent ainsi une deuxieme decision, cette fois prononcee par un 
tribunal judiciaire. 

[30) Dans le cas d'un arbitrage international, le lieu de !'audition de !'arbitrage peut 
devenir un probleme. II arrive frequemment que les parties aient convenu que 
l'audience sur l'arbitrage aura lieu a un endroit tres eloigne du lieu du travail effectue17• 
Etant donne la nature du «recours collectif» des procedures relatives au privilege, ii 
arrive que les requerant( e )s situe( e )s au bas de Ia hierarchie soient desavantage( e )s 
lorsque les dispositions du contrat general prevoyant des mecanismes de reglement 
extrajudiciaire ont ete incorporees par renvoi a tous les contrats de sous-traitance relatifs 

17 II arrive que des entrepreneurs de gros projets situes au Canada 
proviennent d'une autre province, des E.-U. ou d'Europe. Les 
entrepreneurs canadiens repondent plus souvent a des offres de travail aux 
E.-U. et ailleurs. II est a present courant de les voir accepter de soumettre 
leurs conflits a la LACI dans les centres d'arbitrage international etablis a 
cette fin dans differents lieux. Cette situation peut parfois limiter la 
participation determinante des creancier( ere )s privilegie( e )s de moindre 
envergure qui n'ont pas les moyens de comparaitre a une audience tenue 
dans un pays eloigne. Par exemple, dans BWV Investments Ltd. c. Saskferco 
Products Inc., supra, !'estimation fournie au tribunal des COUts inherents a 
un arbitrage mene au lieu convenu, soit en !'occurrence Geneve, etait de 1 
- 2  000 000$. 
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au projet ou a }'amelioration. 

[31] Ce type de consequence contredit Ia politique, qui s'applique habituellement en 

matiere d'audience et qui veut que le lieu de !'audience soit situe a une proximite 

raisonnable du domicile des parties ou a l'endroit oil les recours in rem sont invoques 

dans le district judiciaire le plus proche de I' objet meme du conflit, soit le projet de 

construction. II faut cependant noter que tant Ia legislation nationale qu'intemationale 

en matiere d'arbitrage exige du tribunal qu'il refere Ia cause a !'arbitrage selon les 

modalites convenues entre les parties, y compris le choix de Ia juridiction, le lieu de 

!'audience et le choix du droit applicable. La politique qui autorise les parties a choisir 

les regles, le lieu de !'audience et le droit applicable semblerait moins justifiable dans les 

cas oii ces choix seraient susceptibles de nuire aux droits respectifs des nombreuses 

parties qui ne disposent d'aucun pouvoir de negociation pour influer veritablement sur 

les conditions qui leur sont imposees par les dispositions relatives a !'arbitrage des 

qu'elles ont signe leur contrat de sous-traitance pour accomplir le travail ou fournir les 

materiaux necessaires a Ia realisation du projet. 

[32] Options 

1. Ce type de consequence contredit Ia politique, qui s'applique 

habituellement en matiere d'audience et qui veut que le lieu de l'audience soit 

situe a une proximite raisonnable du domicile des parties ou a l'endroit oil les 

recours in rem sont invoques dans le district judiciaire le plus proche de I' objet 

meme du conflit, soit le projet de construction. II faut cependant noter que tant Ia 

legislation nationale qu'internationale en matiere d'arbitrage exige du tribunal 

qu'il refere Ia cause a !'arbitrage selon les modalites convenues entre les parties, y 

compris le choix de Ia juridiction, le lieu de I' audience et le choix du droit 

applicable. La politique qui autorise les parties a choisir les regles, le lieu de 

I' audience et le droit applicable semblerait moins justifiable dans les cas oil ces 

choix seraient susceptibles de nuire aux droits respectifs des nombreuses parties 

qui ne disposent d'aucun pouvoir de negociation pour influer veritablement sur les 

conditions qui leur sont imposees par les dispositions relatives a !'arbitrage des 

qu'elles ont signe leur contrat de sous-traitance pour accomplir le travail ou 

fournir les materiaux necessaires a Ia realisation du projet. 

2. II faudrait conferer au tribunal charge du renvoi le pouvoir de superviser, 

en vertu de Ia loi sur le privilege, Ia procedure d'arbitrage et le lieu du 
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deroulement de !'audience. 

3. On pourrait conferer au tribunal le pouvoir de refuser de suspendre les 
procedures relatives a la revendication du privilege et de soumettre le conflit a 

!'arbitrage dans les cas ou le lieu de !'audience convenu par les parties a la clause 
d'arbitrage entrainerait un prejudice pour les tiers apres avoir evalue les 
inconvenients respectifs des parties. 

[33] Recommandation 

Etant donne Ia politique qui favorise la subordination a l'arbitrage des ententes et 
que !'on retrouve dans Ia legislation sur !'arbitrage a !'echelon national et international, 
nous recommandons !'option 3 comme etant la meilleure. Cela n'entraverait qu'au 
minimum la procedure d'arbitrage adoptee par les parties dans leur contrat et 
permettrait au tribunal d'intervenir afin de proteger les droits des tiers lorsque les 
actions ou les omissions des parties a !'arbitrage ont porte atteinte a leurs droits. 

e) Incidence des cautionnements 

[34] L' entrepreneur( e) general( e) et les principaux sous-traitants peuvent avoir ete 
force(e)s d'obtenir le paiement du travail et des materiaux et les cautionnements relatifs 
a !'execution du travail conformement aux termes de l'appel d'offre lancee par les 
proprietaires fonciers. Ces cautionnements protegent contre les pertes dues a 

!'inexecution du contrat par l'entrepreneur(e) qui a fourni la caution. Les cautionnements 
en garantie du paiement sur le travail et les materiaux protegent contre le non-paiement 
du par l'entrepreneur(e) qui a fourni Ia caution de ceux avec qui ii a conclu un contrat 
de sous-traitance pour les materiaux ou le travail a executer. Bien qu'ils(elles) ne soient 
pas parties au cautionnement, ces sous-contractant( e )s et fournisseurs disposent d'un 
droit direct dans l'eventualite ou l'entrepreneur(e) qui a fourni la caution neglige de 
verser le paiement du. 

[35] Si la caution verse les paiements dus a ces sous-traitants et fournisseurs, il faudra 
proceder a une cession des droits contractuels et relatifs au privilege de fa�on a pouvoir 
revendiquer le remboursement des montants payes en vertu de Ia caution a l'encontre de 
!'entrepreneur( e) qui a fait defaut de payer etfou de fa�on a pouvoir intenter un recours 
in rem a l'encontre du terrain ou des fonds disponibles. Dans ce cas, la caution prendra 
«la place» des requerant( e )s dont elle a paye les revendications jusque Ia, dans Ia mesure 
ou leurs droits contractuels et leurs droits relatifs au privilege sont concernes. 
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[36] La caution qui a paye les revendications, par consequent, se trouve dans Ia meme 
situation que n'importe que! autre tiers mis en cause. Ceci dit, l'entrepreneur(e) qui a 
fourni Ia caution et/ou son payeur pourrait obtenir une suspension de !'instance intentee 
par Ia caution conformement aux cessions accordees par les tiers au moment du 
paiement de leurs revendications, pendant Ia duree des procedures d'arbitrage entre 
l'entrepreneur(e) qui a fourni Ia caution et son payeur1". 

[37] Une autre eventualite est celle de Ia caution qui refuse de payer aux termes d'un 
cautionnement garantissant le paiement du travail et des materiaux et si 
l'entrepreneur(e) qui a fourni la caution a accepte de soumettre les conflits a !'arbitrage, 
la caution peut soutenir avec succes qu'une action intentee par un sous-traitant ou un 
fournisseur en vertu du cautionnement devrait etre suspendue pendant le deroulement 
de l'arbitrage19• Cela amplifie d'autant !'incidence de la suspension obligatoire 
susceptible d'etre octroyee a la requete de l'une ou !'autre des parties au contrat 
renfermant Ia clause d'arbitrage. 

[38] Quelle que soit Ia situation, il faut noter que Ia caution ne sera pas 
necessairement liee par la clause d'arbitrage ou !'issue de la procedure d'arbitrage"'. La 

18 

19 

C'est Ia situation dans laquelle s'est retrouve Sovereign General Insurance 
dans la decision Kaevemer, supra. Sovereign n'a pas ete autorise a 
poursuivre Ia revendication de son privilege en Alberta parce que le sous
traitant avait accepte de soumettre les conflits decoulant du contrat a 
!'arbitrage a Baltimore (Maryland). 

Dans !'arret Fuller Austin c. Wellington Insurance Co. (1995), (non publiee) 
(C.B.R. Sask.), le juge MacPerson a ordonne une suspension provisoire 
d'une action intentee aux terrnes d'un cautionnement destine a garantir le 
paiement du travail et des materiaux par un sous-traitant du nom de 
Fuller Austin, dans l'attente de !'issue d'un arbitrage entre !'entrepreneur 
fautif et son payeur. Pour rendre cette ordonnance, le juge s'est fonde sur 
le fait que !'arbitrage pourrait clarifier certaines questions et ce, au profit 
des procedures intentees en vertu du cautionnement. Cette suspension etait 
cependant provisoire puisque !'arbitrage n'avait pas encore debute apres les 

9 mois et demi ecoules depuis la suspension de «!'action principale» 
opposant BWV et UHDE pour perrnettre Ia tenue de la procedure 
d' arbitrage. 

Au paragraphe 7.7 de Scott and Reynolds on Surety intitule Arbitration 
Provisions, les auteurs suggerent que, en !'absence d'une disposition 
specifique relative a !'arbitrage, la caution ne devrait pas etre liee par une 
clause d'arbitrage prevue a un contrat assorti d'un cautionnement. 
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caution ne sera pas non plus autorisee a participer a !'arbitrage, meme si elle a un 
interet financier direct dans l'issue de Ia procedure d'arbitrage si l'on croit que 
l'entrepreneur(e) qui a fourni la caution sera incapable de payer le montant de Ia 

sentence arbitrate. 

[39] Les recommandations ci-dessus formulees relativement aux questions deja traitees 

resoudront probablement les problemes decoulant d'une suspension de l'action intentee 

par la caution ou lorsque Ia caution cherche a faire suspendre une action intentee contre 
elle durant la procedure d'arbitrage entourant un conflit impliquant !'entrepreneur( e) qui 
a fourni Ia caution. II faudrait ajouter d'autres dispositions legislatives cependant pour 
autoriser la caution a participer a une procedure d'arbitrage lorsque le cautionnement 

est en mauvaise posture et que !'entrepreneur( e) qui a fourni Ia caution est devenu(e) 

insolvable ou ne voudra ou ne pourra, pour une raison ou une autre, proteger ses 

interets dans !'arbitrage. 

[40] Options 

1. Permettre a Ia caution de participer a Ia procedure d'arbitrage a sa 
guise a condition qu'elle respecte les conditions de Ia soumission et 

convient d'etre liee par la sentence. 

2. Exiger de Ia caution qu'elle participe a Ia procedure d'arbitrage 

comme si elle etait partie ala clause ou a l'entente d'arbitrage, de sorte 

qu'elle soit liee par l'issue de l'arbitrage. 

3. Exiger de Ia caution qu'elle participe a Ia procedure d'arbitrage 

comme si elle etait partie ala clause ou a l'entente d'arbitrage, de sorte 

qu'elle soit liee par l'issue de !'arbitrage. 

[41] Recommandation 

Nous recommandons l'option 2 dans la mesure ou elle est Ia plus susceptible 

d'eviter Ia tenue d'une seconde audience au tribunal au sujet des questions qui font 
l'objet de !'arbitrage. Elle diminue egalement le risque que Ia caution se retrouve en 

mauvaise posture du fait de l'issue de Ia procedure d'arbitrage. 
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E. CONCLUSION 

[42) II est impossible de modifier Ia lACI et Ia loi type pour proteger les 
creancier(ere)s privilegie(e)s et leurs droits in rem relativement a une question qui 
releve d'un projet de construction «international», etant donne Ia nature 
multijuridictionnelle de Ia LACI. II faut par consequent tenir compte des projets de 
modification aux lois sur le privilege en vigueur dans les provinces et territoires. 

[43] La legislation sur le privilege dans les ressorts canadiens n'est pas uniforme 
jusqu'a ce jour. On ne peut done pas encore rediger des modifications qui satisferaient 
les recommandations susmentionnees tout en respectant les dispositions des differentes 
lois sur le privilege. On pourrait cependant envisager de rediger une partie distincte qui 
serait ajoutee aux differentes lois sur le privilege, partie qui refleterait Ies 
recommandations formulees dans Ia mesure ou elles peuvent etre redigees d'une 
maniere uniforme, eu egard aux variations existant dans les lois. 

[44] Options 

1. Formuler les recommandations de Ia CHLC relativement aux 
questions analysees dans ce document en fonction des provinces et 
territoires de fa�on a pouvoir les considerer par rapport aux differentes lois 
sur le privilege sur une base ad hoc. 

2. Tenter de rediger une partie uniforme qui integrerait les M.R.C. aux 
differentes lois sur le privilege et que l'on ajouterait aux lois actuellement 
en vigueur en cette matiere dans les differents ressorts canadiens. 

3. Rediger une loi sur le privilege uniforme qui remplacerait Ies 
differentes lois en vigueur dans les differents ressorts et integrerait la IACI 
et Ia legislation nationale sur !'arbitrage. 

[45] Recommandation 

Nous estimons que I' option 2 est Ia plus susceptible de realiser l'objectif vise. 
Depuis 1992, les tribunaux ont eu a examiner les problemes evoques dans Ie present 
document, notamment les cours d'appel de Ia Colombie-Britannique, de I' Alberta, de Ia 
Saskatchewan et de !'Ontario. Bien que !'adoption d'une loi sur le privilege integrale et 
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uniforme puisse, a long terme, etre un objectif des plus souhaitables, on ignore encore 
avec exactitude si Ies Iegislateur(trice)s des provinces et territoires ou l'industrie de la 
construction estiment qu'une Ioi de ce type repondrait actuellement a une veritable 
necessite. Rediger une partie distincte qui reglerait les problemes souleves dans Ie 
present texte pourrait constituer une solution ponctuelle tout en laissant Ia possibilite 
d'adopter une legislation sur le privilege uniforme pour l'avenir. 

[46] Nous recommandons par consequent a Ia CHLC et a Ia Section du droit de la 
construction de !'ABC de rediger une ebauche de cette partie uniforme. 
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