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[1] Le présent rapport vise a faire état des différences qui existent entre le droit québécois et la
Convention sur les accords d'¢lection de for de La Haye de 2005[2](ci-apres appelée la Convention).
L'analyse sera globale, plutdt qu'article par article, et portera sur les trois obligations clés de la
Convention: 1) celles du tribunal choisi par les parties; 2) celles du tribunal saisi mais qui n’est pas
celui choisi par les parties; 3) celles du tribunal requis de reconnaitre et d’exécuter le jugement rendu
par le tribunal élu.

Les obligations du tribunal choisi par les parties

[2] La Convention vise a donner effet aux accords d’élection de for, c’est-a-dire aux accords en
vertu desquels les parties désignent les tribunaux compétents a entendre leurs litiges (art. 3). Cette
possibilité n’est reconnue aux parties que dans les matiéres civiles et commerciales. Le Code civil du
Québec (C.c.Q.) prévoit également la possibilité de conclure un accord d’¢lection de for dans les
actions personnelles a caractére patrimonial (art. 3148, al. 1 (4°) C.c.Q) excluant du méme coup les
actions réelles[3] de méme que les actions personnelles a caractére extrapatrimonial. Ces limitations
ne sont pas sans rappeler le premier alinéa de 1’article 2639 C.c.Q. suivant lequel: «Ne peut étre
soumis a l'arbitrage, le différend portant sur 1'état et la capacité des personnes, sur les matieres
familiales ou sur les autres questions qui intéressent 1'ordre public.». Ainsi, sur ce point, la
Convention et le droit québécois sont au méme effet.

[3] La Convention exclut cependant un grand nombre de matiéres civiles et commerciales et
permet de faire une déclaration pour en €carter d’autres encore (art. 2 et 21).[4] Les contrats de
consommation et de travail sont ainsi exclus de la Convention. En droit québécois, on ne peut, suivant
les termes mémes de 1’article 3149 C.c.Q., opposer au consommateur ou au travailleur sa renonciation
a la compétence des tribunaux de sa résidence ou de son domicile.[5] Suivant la jurisprudence[6], la
renonciation dont il est question a I’article 3149 C.c.Q. ne se matérialiserait précisément qu’en
présence d’une clause d’arbitrage[7] ou d’¢élection de for en faveur de tribunaux judiciaires étrangers
et lorsque la partie faible est celle qui est poursuivie. Une nouvelle distinction a été établie par des
amendements récents apportés a la Loi sur la protection du consommateur.[8] Les clauses d’élection
de for ne sauraient étre opposées au consommateur ou au travailleur qu’elles soient consenties avant



ou apres la survenance du litige, mais les clauses d’arbitrage sont quant a elles permises dans les
contrats de consommation, une fois le contrat conclu et le litige survenu.[9]

[4] Les clauses d’¢lection de for sont permises en matieére de contrat d’assurance suivant la
Convention, sauf ceux conclus par des consommateurs.[10] La jurisprudence québécoise n’a pas
encore eu I’occasion de se prononcer sur la validité des clauses d’élection de for en mati¢re de contrat
d’assurance et la doctrine est controversée. Suivant Goldstein et Groffier, la décision de la Cour
supérieure dans Czajka c. Life Investors Insurance Co. of America[11] donne raison a Castel et Talpis
a I’effet que la compétence établie par I’article 3150 C.c.Q. ne serait pas exclusive.[12] Une décision
plus récente dans laquelle une clause compromissoire avait été consentie leur donne également raison.
[13] A notre avis, les clauses d’¢élection de for sont certainement permises en matiére de contrat
d’assurance en droit québécois, 1’article 3150 C.c.Q. n’écartant pas 1’application des autres
dispositions plus générales comme 1’article 3148 C.c.Q. Elles le sont probablement également en
matiere de contrat d’assurance conclus par des consommateurs, la Loi sur la protection du
consommateur [14] ne s’appliquant pas a ces contrats. La Convention est plus explicite que le droit
québécois sur cette question.

[5] L'article 3 ¢) de la Convention prévoit les exigences de forme qu'un accord d'élection de for
doit respecter afin de relever de la Convention. Il doit étre conclu, ou documenté, par écrit ou par tout
autre moyen de communication qui rende l'information accessible pour étre consultée ultérieurement.
S'il ne remplit pas ces conditions, il ne relévera pas de la Convention. Toutefois, la Convention
n'interdit pas aux Etats contractants de donner exécution a un tel accord ou au jugement qui en résulte
en vertu de leur propre droit. En droit québécois, la Loi concernant le cadre juridique des technologies
de I'information[15] permettrait également de donner effet a une clause d’élection de for sur support
technologique, sous réserve des régles sur I’admissibilité de la preuve prévues au Code civil. En outre,
comme il n'existe aucune exigence de forme particuliere pour 1’accord d’¢élection de for,
contrairement a ce qui est le cas pour la convention d’arbitrage [16], ’accord d’¢lection de for
pourrait méme é&tre verbal puisque le contrat se forme par le seul échange de consentement entre des
personnes capables de contracter, suivant 1’article 1385 C.c.Q. Ainsi, sur ce point, le champ
d’application de la Convention est plus restrictif que celui du droit québécois.

[6] En ce qui concerne les exigences de fond, l'article 3 d) de la Convention dispose qu'un accord
d'¢lection de for faisant partie d'un contrat doit étre considéré comme un accord distinct des autres
clauses du contrat. En conséquence, la validité de I'accord d'élection de for doit étre déterminée de
maniere autonome, selon les critéres fixés par la Convention. Il est donc possible pour le tribunal élu
de juger que le contrat n'est pas valable sans priver pour autant de sa validité 1'accord d'¢lection de for.
Par contre, bien entendu, il est également possible que le motif d'invalidité du contrat s'applique
¢galement a l'accord d'élection de for: tout dépend des circonstances et de la loi applicable. En droit
québécois, le Code civil ne prévoit pas de régle particuliére pour la clause d’élection de for,
contrairement aux articles 2642 et 3121 C.c.Q. [17] qui prévoient clairement la séparabilité de la
convention d’arbitrage du contrat principal. La jurisprudence n’a pas encore eu I’occasion de se
prononcer sur la question de I’indépendance de 1’accord d’¢élection de for par rapport au contrat
principal, mais on peut penser que les solutions s’inspireraient de celles retenues pour la convention
d’arbitrage. D’autant plus que, suivant I’article 1438 C.c.Q., «la clause qui est nulle ne rend pas le
contrat invalide quant au reste, a moins qu'il n'apparaisse que le contrat doive étre considéré comme
un tout indivisible». Ainsi, sur ce point, la Convention est plus explicite que le droit québécois, mais
probablement au méme effet.



[7] Quelle est la loi applicable a la clause d’¢lection de for? La Convention ne répond pas
explicitement a cette question, référant généralement aux régles du tribunal élu, y compris ses reégles
de conflit de lois (voir infra par. [13]).

[8] Le chapitre de la Convention sur la compétence ne s’applique qu’aux accords d’¢élection de for
exclusifs, ¢’est-a-dire aux accords qui excluent la compétence de toute instance d’un autre Etat
contractant.[18] Un accord d'élection de for asymétrique qui serait rédigé afin d'étre exclusif a I'égard
des procédures engagées par I'une des parties mais pas a I'égard des procédures engagées par l'autre,
serait exclu du champ d’application de la Convention.

[9] La Convention ne s’applique qu’aux situations internationales (art. 1). En d'autres termes, si
une situation est par ailleurs strictement étrangére, parce que les parties résident dans le méme FEtat et
que leurs relations ainsi que tous les autres éléments pertinents du litige sont liés uniquement a cet
Etat, le seul choix d'un tribunal québécois ne la rend pas internationale au niveau de la compétence
(art. 1 (2)). Le tribunal québécois ne serait donc pas tenu d’entendre le litige.[19] Dans ce cas, 1’article
19

prévoit la possibilité de faire une déclaration, a I’effet que les tribunaux québécois pourraient refuser
de connaitre des litiges auxquels un accord exclusif d’élection de for s’applique s’il n’existe aucun
autre lien avec le Québec que la clause d’¢élection de for. Le risque pour le Québec d’engorger ses
tribunaux ne justifie pas a premicre vue de faire une telle déclaration, a notre avis, d’autant plus que
I’exigence d’un lien entre le tribunal choisi et I’affaire qui lui est soumise n’en est pas une en droit
québécois, sous réserve de la doctrine du forum non conveniens [20] (voir infra par. [18]).

[10] La Convention définit la résidence d’une personne morale aux fins de déterminer si une
situation est internationale (art. 4, 2° alinéa). Le droit québécois ne comporte pas de régles spécifiques
pour le droit international privé. Les définitions du droit interne s’appliquent donc. La résidence est le
lieu ou une personne demeure de fagon habituelle (art. 77 C.c.Q.). Il n’existe pas de définition
spécifique aux personnes morales. Normalement, la résidence devrait correspondre a 1’établissement;
en matiere de cautionnement pour frais cependant, c'est le lieu ou se situe le siege (social) qui
détermine le lieu de résidence d'une compagnie.[21] Le siége (social) doit étre au Québec lorsque la
personne morale est incorporée en droit québécois, et au Canada lorsque la compagnie est incorporée
suivant la loi fédérale.[22] Dans ce dernier cas, la personne morale serait considérée comme étant
domiciliée au Québec si elle y avait son siege statutaire, ou son domicile réel. Le lieu de
I’administration centrale pourrait donc jouer un rdle en droit québécois pour déterminer la résidence
d’une personne morale. Quant au caractere principal d’un établissement, étant donné la possibilité de
pluralité de résidences pour une personne, il ne devrait jouer que pour déterminer le domicile, définit
comme étant le siege (art. 307 C.c.Q.). Un établissement méme secondaire devrait normalement
pouvoir se qualifier de résidence. A cet égard, le champ d’application du droit québécois est donc plus
étendu que la Convention.

[11] Par ailleurs, rappelons que selon le premier alinéa de I’article 3077 C.c.Q., « Lorsqu'un Etat
comprend plusieurs unités territoriales ayant des compétences législatives distinctes, chaque unité
territoriale est considérée comme un Etat. ». L’article 25de la Convention est au méme effet, mais
précise qu’un Etat contractant qui comprend deux ou plusieurs unités territoriales dans lesquelles des
systemes de droit différents s'appliquent n'est pas tenu d'appliquer la Convention aux situations qui
impliquent uniquement ces différentes unités territoriales. C’est donc dire que la Convention ne
s’appliquerait pas dans I’hypotheése ou une clause d’élection de for consentie entre des parties, 1’'une



québécoise, 1’autre d’une autre province canadienne, désignerait les tribunaux québécois. Ainsi, sur ce
point, le champ d’application de la Convention est plus restrictif que celui du droit québécois.

[12]  Suivant la Convention, le tribunal élu doit connaitre de I'instance lorsque la procédure est
engagée devant lui (art. 5). En droit québécois, lorsque des parties attribuent une compétence aux
tribunaux québécois, cette compétence est également reconnue (art. 3148, al. 1 (4) C.c.Q.).[23] Ainsi,
sur ce point, la Convention et le droit québécois sont au méme effet.

[13] La principale exception a l'article 5 de la Convention veut que le tribunal €élu ne soit pas tenu
de connaitre du litige si l'accord d'élection de for est nul selon son droit, y compris ses régles de
conflit de lois.[24] En droit québécois, il n’existe, a 1’égard des clauses d’¢lection du for, aucune
disposition analogue a 1’article940.1 du Code de procédure civile (C.p.c.) qui permet de contester la
validité des clauses d’arbitrage. La doctrine préconise I’application de reégles uniformes aux deux
types de clauses et, a cet égard, réclame une révision des régles relatives a la compétence
internationale des tribunaux québécois et leur regroupement dans un ensemble complet de régles.[25]
Le rapport du Comité de révision de la procédure civile, déposé en 2000, va dans le méme sens en
recommandant I’incorporation au C.p.c. d’un chapitre cohérent et complet sur le droit international
privé qui inclurait, notamment, les régles relatives a 1’arbitrage figurant actuellement au livre VII du
C.p.c.[26] 1l faut noter cependant que ni les dispositions du C.p.c., ni celles de la Loi-type de la
Commission des Nations Unies pour le droit commercial international sur ’arbitrage commercial
international, ni la Convention pour la reconnaissance et I’exécution des sentences arbitrales
étrangeres, dont elles sont inspirées ne précisent la loi applicable a la nullité de la convention
d’arbitrage. Dans ces circonstances, il est difficile d’affirmer si le droit matériel ou les régles de
conflits de lois s’appliqueraient a la validité de la clause d’¢lection de for en droit québécois.

[14] En effet, il est possible d'envisager I’application du droit matériel québécois puisque, suivant
l'article 3078 C.c.Q.[27], I'accord doit en étre un aux yeux du droit québécois. Ainsi, le droit
québécois serait applicable aux vices de consentement par lesquels la nullité de la clause d'élection de
for pourrait étre constatée. Dans HSBC Bank Canada c. Nytschyk [28], la Cour supérieure a accueilli
I’exception déclinatoire de la caution domiciliée en Ontario et rejeté I’action intentée par I’ institution
financiere, en considérant que la derniére partie de la clause d’élection de for en cause dans cette
affaire était inapplicable, parce que contenue dans un contrat d’adhésion et étant abusive et
exorbitante.[29] Par cette clause, la banque s’¢était réservé le choix unilatéral de poursuivre la caution
devant les tribunaux de la province ou du pays de son choix, en I’occurrence les tribunaux québécois.
Le défendeur s’était pour sa part soumis irrévocablement a la compétence des tribunaux ontariens.
Quant a la loi applicable au contrat, il s’agissait de la loi ontarienne. La clause d’¢élection de for ne
faisait pas I’objet d’une clause de choix de loi spécifique. Le droit québécois a été appliqué sans que
la Cour ne justifie le recours a cette loi de quelque facon que ce soit.

[15] Une autre solution serait de faire régir la nullité (pour fraude, erreur, dol, crainte) par les régles
de conflits de lois québécoises, c’est-a-dire par la loi choisie par les parties (art. 3111 al. 1 C.c.Q.)
laquelle, comme il a ét¢ mentionné (voir supra par. [6]), peut étre différente de la loi applicable au
contrat principal. En 1’absence de désignation ou si la loi désignée rend la clause d’élection de for
invalide, la loi de I’Etat qui présente les liens les plus étroits avec la clause s’appliquerait (article 3112
C.c.Q.). L article 3113 C.c.Q. ne peut trouver application dans ce contexte ou les obligations des
cocontractants a une clause d’¢élection de for ne sont pas plus caractéristiques les unes que les autres
(comme c’est €également le cas en matiere de contrat de société ou d’échange par exemple). En effet,
cet article établit une présomption simple [30] d’existence des liens les plus étroits avec la loi de I'Etat



dans lequel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique de 1'acte a sa résidence ou, si celui-ci
est conclu dans le cours des activités d'une entreprise, son établissement. Si les parties n’ont pas
désigné la loi applicable a leur accord d’¢lection de for, la loi applicable pourrait donc étre celle du
tribunal €lu ou encore celle applicable au contrat principal.

[16] L’incapacité d’une partie de conclure un accord d'élection de for attribuant compétence aux
tribunaux québécois serait par contre régie par la loi de son domicile, dans le cas d’une personne
physique, ou par la loi en vertu de laquelle elle est constituée, dans le cas d’une personne morale (art.
3083 C.c.Q.). Une chose est stire cependant, une fois la loi applicable identifiée, si cette loi est
étrangere, le renvoi aux régles de conflits de lois de cette loi, est exclu en vertu de I’article 3080
C.c.Q. [31] La Convention ne prévoit rien de spécifique a cet égard. Tout dépendrait des régles de
droit du tribunal €lu.

[17]  Ainsi, sur ce point, la Convention et le droit québécois ne sont pas fondamentalement
différents mais ne sont pas beaucoup plus explicites I’un que I’autre. Au moins, la Convention élimine
le recours a la loi du tribunal saisi mais non €lu pour régir ces questions.

[18] Contrairement au droit québécois, la Convention exclut la possibilité pour le tribunal €lu de ne
pas connaitre du litige parce qu’un autre tribunal lui apparait plus approprié. Ainsi, dans une décision
de la Cour d’appel du Québec [32], Kardiak Productions inc. avait signé avec Kathleen Sergerie (une
artiste connue au Québec sous le nom de Kathleen) un contrat de gérance. Ce contrat prévoyait dans
ses dispositions générales une clause d’élection de for en faveur des tribunaux ontariens et, dans une
disposition particuliére amendant une autre clause, (peut-€tre s’agissait-il d’une erreur de référence)
une clause d’¢lection de for en faveur des tribunaux québécois. Selon la Cour d’appel, le contrat
laissait transparaitre l'intention des parties de confier aux tribunaux québécois les litiges relatifs a
l'interprétation et a I'application de ce contrat. Un contrat d'enregistrement avait ensuite été conclu
entre Kardiak et Sony Music Canada inc. engageant les services de Kathleen. Ce contrat contenait une
clause d'¢lection de for accordant compétence aux tribunaux ontariens[33] pour régler tout litige
découlant du contrat. Poursuivie au Québec en dommages-intéréts par Kardiak, Kathleen a obtenu le
renvoi de I’action devant les tribunaux ontariens mieux a méme de trancher le litige en vertu de
l'article 3135 C.c.Q.[34] Cette décision isolée ne serait pas concluante sur la question suivant un
certain auteur.[35] Cependant puisque le libellé de 1’article 3135 C.c.Q. n’interdit pas le recours au
forum non conveniens en présence d’une clause d’¢élection de for, il faudrait s’assurer d’exclure cette
possibilité en mettant en ceuvre la Convention. En effet, sur ce point, la Convention et le droit
québécois sont différents.[36]

[19] Si, en droit québécois, la menace du forum non conveniens pese sur la clause d’élection de for,
celle de la litispendance en revanche est écartée, a notre avis. En effet, suivant I’article 3137 C.c.Q., le
tribunal québécois €lu ne pourrait se dessaisir si une instance a été préalablement introduite devant un
autre tribunal ou si un jugement a déja été rendu, car il ne saurait y avoir litispendance dans un cas ou
le jugement étranger rendu ou a rendre ne pourrait €tre reconnu et exécuté au Québec. Or, en présence
d’une clause exclusive d’élection de for en faveur des tribunaux québécois, un jugement étranger
rendu par un autre tribunal ne serait jamais reconnu puisqu’en aucun cas il ne respecterait la
condition, posée par I’article 3155 (1) C.c.Q., de la compétence de 1’autorité étrangere. Bien que cette
question n'ait pas fait 1’objet de jurisprudence en droit québécois, on peut penser que sur ce point, la
Convention et le droit québécois sont au méme effet.



[20] Le paragraphe 3 de l'article 5 de la Convention comporte des dispositions particulieres
permettant au tribunal élu d’appliquer ses régles de compétence d'attribution et de répartition de
compétence entre les tribunaux d'un Etat contractant. En droit québécois, la jurisprudence a maintes
fois établi que les dispositions du C.p.c. entrent en jeu seulement une fois la compétence établie en
vertu du Livre X. [37] Ainsi, si les parties choisissent les tribunaux québécois ou du Québec, les
articles 34, 68, et 73.1 C.p.c., par exemple, détermineront si la Cour du Québec ou la Cour Supérieure
aura compétence et devant quel district judiciaire la cause pourra étre entendue. Une mention plus
explicite dans une clause d’élection de for ne rendrait pas celle-ci nulle pour autant; simplement, selon
toute vraisemblance et en I’absence de jurisprudence sur cette question précise, la mention serait
ignorée.

Ainsi, sur ce point, la Convention et le droit québécois sont au méme effet.

Les obligations du tribunal saisi mais qui n’est pas le tribunal choisi par les parties

[21]  En droit québécois, avant 1994, lorsque les parties désignaient un tribunal étranger, cette
désignation n’était jamais considérée comme exclusive et les tribunaux québécois conservaient leur
compétence.[38] Depuis 1994, il est possible pour les parties d’exclure la compétence des tribunaux
québécois, mais pour ce faire le libell¢ de la clause doit étre clair. Ainsi dans M.F.I. [39], la Cour
supérieure a indiqué que 1’emploi de termes tels que « exclusive (of all other jurisdictions)y, «any» ou
«all» (actions), «only (be taken in or enforced before the chosen jurisdiction) et «irrevocably (attorn
to)», révéleraient I’intention des parties d’exclure la compétence de tout autre tribunal. En 1’espéce, la
clause d’¢lection de for était asymétrique.[40] La Convention établit une présomption irréfragable
[41] d’exclusivité sauf stipulation contraire expresse des parties. Elle viendrait donc modifier le droit
québécois a cet égard.

[22] Tant suivant l'article 6 de la Convention que suivant l'article 3148 in fine du Code civil du
Québec, le tribunal québécois qui ne serait pas le tribunal élu devrait refuser de connaitre du litige
lorsque la procédure est engagée devant lui. C’est ce qui se passe généralement et, a cet égard, les
tribunaux québécois ont, a quelques reprises, exhorté les contractants québécois a bien lire leurs
contrats.[42] En effet, plus souvent qu’autrement des tribunaux étrangers, généralement ontariens [43]
(voir infra par. [38]) ou américains [44], mais parfois aussi italiens [45], allemands [46], suisses [47],
francais[48], bahamiens[49] ou écossais[50], sont choisis parles parties en vertu de clauses standards
ou générales auxquelles la partie québécoise ne semble pas accorder toute I’attention voulue. Sur ce
point, la Convention et le droit québécois sont au méme effet.

[23] L’article 6 de la Convention établit cinq exceptions expresses a 1’obligation de dessaisissement
du tribunal non-¢€lu: a) 'accord est nul en vertu du droit de I'Etat du tribunal €lu, y compris ses régles
de conflit de lois; b) I'une des parties n'avait pas la capacité de conclure I'accord en vertu du droit de
I'Etat du tribunal saisi, (y compris ses régles de conflits de lois);[51] ¢) donner effet a I'accord
aboutirait a une injustice manifeste[52] ou serait manifestement contraire a I'ordre public de 1'Etat du
tribunal saisi suivant ses propres concepts;[53] d) pour des motifs exceptionnels hors du contrdle des
parties, 1'accord ne peut raisonnablement étre mis en oeuvre; ou e) le tribunal élu a décidé de ne pas
connaitre du litige.

[24] Cependant, encore faut-il pouvoir établir qu’il y a bien eu rencontre des volontés. Pour en
juger, I’article 6 a) de la Convention prévoit I’application de la loi du tribunal élu, y compris ses



régles de droit international privé. S’il est évident (et ceci peut se référer a la situation factuelle ainsi
que juridique) qu’il ne peut y avoir eu rencontre des volontés, suivant le rapport explicatif, il n’y a
cependant pas besoin d’examiner la validité de la clause selon le droit désigné par I’article 6 a); le
tribunal saisi mais non-¢lu applique son propre droit.[54] Dans Hewlett-Packard France c. Matrox
Graphics Inc., la Cour fait état d’une véritable opération de combat auxquelles les entreprises se
livrent en s'échangeant leurs termes et conditions réciproques; chacune croyant sincérement que les
leurs prévalent.[55] Dans cette affaire, il y a avait une clause d’élection de for dans les termes et
conditions d’une entreprise en faveur des tribunaux du Texas, mais aucune dans celle de ’autre.
Méme si la seconde n'avait pas ét€ aussi constante que la premiére dans I'envoi de ses termes et
conditions, elle fut la premicre a fixer les régles du jeu en apposant les siennes au recto de son premier
bon de commande et ce, en caracteres lisibles et accessibles. Le Tribunal est d'avis que lorsque deux
entreprises se retrouvent dans une situation de réciprocité, il appartient a 1'entreprise qui, en premier,
regoit un bon de commande ou un autre document avec des termes et conditions auxquels elle
n'entend pas souscrire de protester. A ce moment précis, ou bien les parties négocient ou elles refusent
de contracter. Par conséquent, la clause d’¢lection de for en faveur des tribunaux texans n’avait jamais
été acceptée par les deux parties et les tribunaux québécois étaient valablement saisis. Le tribunal en
est venu a cette conclusion sans examiner le droit texan.

[25] Depuis 1994, en droit québécois, 1'accord d’¢élection de for attribuant compétence a des
autorités étrangeres a été écarté pour deux principales raisons liées, le plus souvent, mais pas
toujours[56], a la problématique plus générale des contrats d’adhésion[57]: soit, 1° il n’y a pas eu de
rencontre des volontés, la clause unilatérale et externe au contrat n’ayant pas été portée a la
connaissance du cocontractant, ce qui est interdit par I’article 1435 C.c.Q.[58]; soit, 2° la clause est
considérée comme abusive, contrairement a 1’article 1437 C.c.Q. [59]

[26] Le premier cas, celui de 1’absence de rencontre de la volonté des parties, illustre ce dont il a
€té question au paragraphe [24]: en I’absence de rencontre de la volonté des parties, il n’y a point
d’accord et la Convention ne s’applique pas.[60] En droit québécois, tout comme pour n’importe quel
autre contrat, aucun formalisme particulier n’est requis pour établir I’existence d’un consentement a
une clause d’¢lection de for. L'acceptation peut étre expresse ou tacite (art. 1386 C.c.Q.)[61]mais il
doit y avoir eu acceptation. La clause d’¢lection de for ne peut étre introduite subrepticement dans un
formulaire complexe[62] ou rendue imperceptible par une quantit¢ innombrable d'informations
diverses, écrites en tres petits caractéres dans un document n'ayant aucune structure apparente[63], ou
n'ayant fait 'objet d'aucune inclusion dans les actes pré-contractuels ou contractuels, étre
sournoisement imprimée et unilatéralement imposée, apres coup, au dos de la facture accompagnant
la livraison de I'équipement.[64] Ainsi, sur ce point, la Convention et le droit québécois sont au méme
effet.

[27] Le second cas, celui du caractére abusif de la clause d’¢lection de for, est plus complexe car il
fait I’objet de controverses jurisprudentielles en droit québécois. En effet, d une part, dans 2617-3138
Québec inc. c. Rogers Cantel Inc.[65], la Cour supérieure a souligné que I’article 3149 C.c.Q., auquel
nous avons référé plus haut, voir infra par. [3]), s’il protége le consommateur et le travailleur ne
prévoit rien de particulier en ce qui concerne 1’adhérent. De plus, la question de compétence doit étre
réglée avant la question de fond. Aussi, il appartiendrait au tribunal choisi de se pencher sur cette
question.

[28] Lajurisprudence québécoise a d’autre part parfois affirmé que la protection en matiere de
contrat d’adhésion contre les clauses abusives ne s’applique que lorsque le droit québécois est le droit



substantiel applicable au contrat. Ainsi, dans United European Bank and Trust Nassau Ltd. c.
Duchesneau, la loi applicable était celle des Bahamas; de plus, le client poursuivait I’ institution
bancaire et la clause prévoyant la juridiction des tribunaux des Bahamas n’avait a son égard rien
d’abusif.[66]

[29] On peut se demander cependant ce qui arriverait si la loi applicable au contrat était la loi de
I’Etat X et le tribunal élu celui du pays Y? A défaut de choix de loi exprés par les parties pour régir
leur clause d’¢élection de for, a quelle loi les tribunaux québécois saisis mais non ¢élus recourraient-ils
pour juger du caractere abusif de la clause? Une chose est stire cependant, une fois la loi applicable
identifiée, I’application des régles de conflits de lois de cette loi, si elle est étrangere, est exclue en
droit québécois en vertu de I’article 3080 C.c.Q. [67] Le tribunal québécois n’appliquerait donc pas
les régles de conflits de lois du tribunal choisi. Sur ce dernier point, la Convention et le droit
québécois divergent donc.

[30] L’article 6 b) de la Convention conduit également a se demander si, en droit québécois, en
I’absence de jurisprudence sur la question de savoir quelle loi s’applique a la capacité des parties de
conclure un accord excluant la compétence des tribunaux québécois, le tribunal québécois saisi, mais
non ¢élu, appliquerait ses régles de conflits de lois, et donc I’article 3083 C.c.Q., comme le préconise
I’article 6 b) de la Convention, ou s’il s’en remettrait au droit du tribunal choisi, comme le prévoit
I’article 6 a) de la Convention?

[31] L’article 3136 C.c.Q. permet au tribunal québécois de se saisir d’une action si le tribunal
choisi par les parties ne pouvait raisonnablement étre saisi ou s’il s’avérait impossible d’y poursuivre
le litige[68] ce qui pourrait correspondre au d) de I’article 6 de la Convention. Cette disposition,
inspirée de la loi fédérale suisse, représente une exception aux régles normales de compétence afin de
régler certains problémes d’acces a la justice, pour un plaideur qui se trouve dans le territoire
québécois, lorsque le forum étranger normalement compétent lui est inaccessible pour des raisons
exceptionnelles, comme une impossibilité en droit ou une impossibilité pratique. Ainsi, peuvent se
présenter des situations ou les relations diplomatiques ou commerciales avec un Etat étranger sont
rompues, ou il est nécessaire de protéger un réfugi€ politique, ou il existe un danger physique sérieux
si le demandeur entame un débat devant le tribunal étranger, etc. Ce fondement a la compétence des
tribunaux québécois viserait des hypotheses de guerre, de troubles, désordres dans le pays qui auraient
une incidence sur I’organisation judiciaire. Suivant la Cour d’appel, méme en référant a la
connaissance d’office du juge de certaines situations, une démonstration doit étre faite de
I’impossibilité d’agir causée par la paralysie des institutions judiciaires ou par la compromission de
leur action, que ce soit en raison de la précarité politique sévissant dans le pays ou des insurrections
violentes qui se poursuivent. Le for créé par I’article 3136 C.c.Q. est un for subsidiaire, mais il s’agit
d’éviter un déni de justice et non simplement d’accommoder 1’une des parties.[69] Les cofits ou les
inconvénients reliés a un proces a I’étranger n’en justifient pas davantage 1’application que
I’impossibilité¢ matérielle alléguée par une partie de défrayer les colits nécessaires a sa représentation
devant le tribunal choisi. Deux décisions a notre connaissance ont soulevé I’interprétation de 1’article
3136 C.c.Q. dans une situation ou une clause d’¢lection de for existait, sans succes pour le requérant.
[70]

[32] Suivant I’article 3138 C.c.Q. [71], le tribunal québécois saisi mais non ¢lu peut ordonner des
mesures provisoires ou conservatoires. La Convention ne I’interdit ni ne I’impose (article 7). Tout
dépend du droit interne de chaque Etat.[72] Suivant la Cour d’appel, le tribunal québécois pourrait
ordonner de telles mesures méme si leur exécution se déroule sur le territoire d’un autre Etat, le



défendeur fautif s’exposant alors a I’outrage au tribunal devant le tribunal québécois.[73] La
jurisprudence québécoise n’a pas encore eu 1’occasion de se prononcer sur cette question dans le
contexte d’une clause d’élection de for en faveur de tribunaux étrangers.

[33] Par ailleurs, la question de la relation entre ’article 3139 C.c.Q., qui attribue compétence aux
tribunaux québécois sur 1’action incidente en garantie, et ’article 3148 in fine C.c.Q., qui leur retire
toute compétence lorsque les parties ont choisi une autorité étrangere, a été résolue par la Cour
supréme du Canada. Dans GreCon, elle a jugé que dans I’action au Québec de A contre B, B ne
pouvait faire intervenir C parce que cela aurait ét€ contraire a 1’accord d’¢lection de for entre B et C
désignant 1’ Allemagne.[74] A deux occasions, les tribunaux ont indiqué que les parties auraient
intérét a prévoir qu'advenant une situation semblable, les tribunaux québécois pourront disposer d'une
action en garantie malgré la clause compromissoire, et ce, afin de rendre une décision sur tous les
volets du dossier conformément aux articles 71 C.p.c. et 3139 C.c.Q.[75] Ce commentaire pourrait
étre étendu aux clauses d’¢lection de for. Devant une volonté claire des parties a cet effet, il faudrait
sans doute considérer alors que la clause n’est pas exclusive, lui retirant du méme coup le bénéfice de
la Convention. Quoiqu’il en soit, la décision de la Cour supréme dans GreCon a rendu le droit
québécois conforme a la Convention.

[34] Enfin, il est a noter que I’article 3151 C.c.Q. attribue une compétence exclusive aux tribunaux
québécois lorsque le litige porte sur la responsabilité civile pour tout préjudice subi au Québec ou hors
du Québec et résultant soit de 1'exposition a une matiere premicre provenant du Québec, soit de son
utilisation, que cette matiere premicre ait été traitée ou non. La loi québécoise est alors également
impérativement applicable (art. 3129 C.c.Q.). La jurisprudence n’a pas encore eu I’occasion de se
prononcer sur cet article dans le contexte d’une clause d’¢élection de for, mais sur ce point, devant le
libellé sans équivoque de I’article 3151 C.c.Q., on peut affirmer que la Convention et le droit
québécois sont différents. Bien que I’article 2 (1) j) et k) de la Convention indique que celle-ci ne
s'applique pas aux demandes pour dommages corporels et moraux y afférents introduites par des
personnes physiques ou en leur nom, ni aux demandes qui ne naissent pas d'une relation contractuelle
et qui sont fondées sur la responsabilité délictuelle pour des dommages aux biens tangibles, on ne
peut exclure la possibilité qu'une situation donne lieu a une responsabilité contractuelle pour des
dommages aux biens causés par 1'exposition a une matiere premiere provenant du Québec, soit de son
utilisation. Une déclaration pour exclure ce sujet du champ d’application de la Convention, permise
en vertu de son article 21, serait donc nécessaire pour rendre le droit québécois conforme a la
Convention. Cette déclaration permettrait au tribunal québécois saisi mais non élu, ainsi qu’au
tribunal étranger €lu, de conserver leur éventuelle saisine. Un tribunal étranger saisi mais non élu
conserverait 1’obligation de dessaisir en faveur du tribunal ¢lu, vertu de la Convention.

[35] Par ailleurs, la question se pose de savoir ce qui arriverait si le tribunal québécois était saisi
mais non ¢élu dans le cadre d’un litige n’ayant qu’incidemment pour objet la responsabilité due a
I’utilisation ou a I’exposition d’une matiere premi¢re? Comme le précise l'article 2 (3), la Convention
ne s'applique pas a certaines maticeres énumérées aux alinéas a) a p) de ’article 2 (2), mais cette
exclusion ne s'applique que lorsque 1'une des matiéres visées au paragraphe 2 est un « objet » du
litige. Cela signifie qu'un litige n'est pas exclu du champ d'application de la Convention si I'une de ces
matieres est soulevée a titre préalable dans une procédure ayant un objet différent. La jurisprudence
québécoise n’a pas encore eu I’occasion de se prononcer sur la question.

[36] Puisque la Convention permet d’exclure par une déclaration des maticres, il conviendra de
réfléchir soigneusement a 1’étendue de la déclaration qui pourrait étre faite. Ainsi, le contrat



d’assurance couvrant la responsabilité civile pour tout préjudice résultant soit de I'exposition a une
matiere premicre provenant du Québec, soit de son utilisation, serait normalement couvert par la
Convention. Ce contrat prévoyant I’indemnisation de I’assuré pour les dommages méme punitifs,
serait également couvert. Dans la mesure ou le tribunal québécois serait saisi mais non €élu, ce tribunal
serait tenu en vertu de la Convention de se dessaisir. Ainsi, une simple déclaration a I’effet d’exclure
la responsabilité civile pour tout préjudice subi au Québec ou hors du Québec et résultant soit de
l'exposition a une matiere premiere provenant du Québec, soit de son utilisation, que cette maticre
premicre ait été traitée ou non, ne suffirait pas a conserver la saisine du tribunal québécois dans
I’hypothése ci-haut envisagée. Dans quelle mesure il serait opportun qu’une déclaration plus
englobante soit faite reste a évaluer.

[37] Soulignons en terminant que la Convention ne s’applique qu’aux situations internationales
(art. 1). En d'autres termes, si une situation est par ailleurs strictement québécoise, le seul choix d'un
tribunal étranger ne la rend pas internationale. Le tribunal québécois, saisi, mais non-¢élu, ne serait
donc pas tenu de se dessaisir litige.[76] En droit québécois, la jurisprudence n’a pas encore eu
’occasion de se prononcer sur la question de savoir si les parties peuvent désigner un tribunal
étranger compétent, dans une situation ou tous les éléments pertinents seraient liés uniquement au
Québec. Deux théses ont été avancées quant a la question de la nécessité d’un élément d’extranéité
pour I’application de 1’art.3148 al.2 C.c.Q. Selon la premiére, le 1égislateur n’aurait pas voulu qu’un
¢lément d’extranéité soit nécessaire pour son application; cette thése serait conforme au désir de
donner préséance a I’autonomie de la volonté des parties.[77] Suivant la seconde, contrairement a
Iart.3111 C.c.Q.[78], I’art.3148 al.2 C.c.Q. ne précisant pas que la disposition s’applique méme en
I’absence d’un «élément d’extranéité», et ce silence ne devant pas étre considéré comme un simple
oubli[79], il s’en suivrait qu’une clause d’¢lection de for en faveur d’un tribunal étranger ne serait pas
permise dans le cas ot un élément d’extranéité ne serait pas présent. A notre avis, le choix par les
parties d’un tribunal étranger constitue un ¢lément d’extranéité permettant de recourir a 1’art.3148 al.2
C.c.Q. Il nous semble qu’il n’y a pas d’obstacle juridique a une clause d’¢lection de for en faveur d’un
tribunal étranger dans le cas ou aucun autre élément d’extranéité ne serait présent bien que le Code ne
comporte pas une régle similaire a celle qu’établit I’article 3111 C.c.Q. pour le choix de loi. Le libellé
de I’actuel article 68 C.p.c. permettrait en effet de penser que la désignation d’un tribunal étranger
suffit & rendre applicable les dispositions du livre X au Code civil sur le droit international privé.[80]
Ainsi, sur ce point, la Convention est plus explicite que le droit québécois.

[38] Par ailleurs, rappelons que, la Convention ne s’appliquerait pas dans 1’hypothese treés
commune en pratique ou une clause d’¢lection de for consentie entre des parties, I’'une québécoise,
I’autre d’une autre province canadienne, désignerait des tribunaux canadiens autres que québécois.
Contrairement a la Convention, le droit québécois s’applique aux situations canadiennes de la méme
facon qu’aux situations impliquant des €éléments hors Canada (art. 3077 C.c.Q.). Ainsi, sur ce point, le
champ d’application de la Convention est plus restrictif que celui du droit québécois.

Les obligations du tribunal requis de reconnaitre et d’exécuter le jugement du tribunal élu

[39] Pour les fins de la reconnaissance et de I’exécution des décisions étrangeres, la Convention
prévoit une définition différente de I’internationalité. Ici, il suffit que le jugement ait été rendu par un
tribunal étranger. Cela signifie qu'une affaire qui n’était pas internationale lorsque le jugement initial
a été rendu peut devenir internationale si la question de la reconnaissance ou de l'exécution du

10



jugement dans un autre Etat se pose. La Convention prévoit, a I’article 20, la possibilité pour un Etat
de déclarer que ses tribunaux pourront refuser la reconnaissance ou 1’exécution d’un jugement rendu
par le tribunal élu si le litige est — & I’exception du lieu du tribunal élu — entiérement interne a I’Etat
ou la reconnaissance et I’exécution sont recherchées. En droit québécois, les articles 3155 et 3168
C.c.Q. posent les conditions de reconnaissance et d’exécution des décisions étrangeres, sans
mentionner cette exception. On voit donc mal, a premicre vue, I’intérét pour le Québec de faire une
telle déclaration. Sur ce point, la Convention et le droit québécois sont donc au méme effet, bien que
le droit québécois applique les mémes dispositions a la reconnaissance et a I’exécution de jugements
rendus par des tribunaux canadiens, mais hors Québec (voir supra par. [38]).

[40] L'article 8 de la Convention établit le principe de la reconnaissance et de 1'exécution de la
décision rendue par le tribunal élu devant les tribunaux de I’Etat contractant requis. Suivant le premier
alinéa de I’article 3155 C.c.Q., la décision étrangére est reconnue et le cas échéant déclarée exécutoire
lorsqu’elle a été rendue par une autorité étrangere compétente. Celle-ci est généralement considérée
comme telle lorsque les parties ont choisi par convention de lui soumettre leurs litiges en matiere
civile et commerciale (art. 3168 (4°) C.c.Q.). Egalement, tant suivant l'article 8 (2) de la Convention
que suivant les articles 3157 et 3158 C.c.Q., la révision au fond du jugement est interdite. Sur ce
point, la Convention et le droit québécois sont au méme effet.

[41] L'article 8 (3) indique qu'un jugement ne sera reconnu que s'il produit ses effets dans I'Etat
d'origine. Suivant le rapport explicatif, produire ses effets signifie qu'il est juridiquement valable et
opérant. S'il ne produit pas ses effets, il ne constituera pas une détermination valable des droits et
obligations des parties. Ainsi, s'il ne produit pas ses effets dans I'Etat d'origine, il ne devrait étre
reconnu en vertu de la Convention dans aucun autre Etat contractant. En outre, s'il cesse de produire
ses effets dans 1'Etat d'origine, le jugement ne devrait pas par la suite étre reconnu en vertu de la
Convention dans les autres Etats contractants.[81] L’article 3155 (2°) C.c.Q. prévoit également que
«Toute décision rendue hors du Québec est reconnue et, le cas échéant, déclarée exécutoire par
l'autorité du Québec, sauf dans les cas suivants:[...] La décision, au lieu ou elle a été rendue, est
susceptible d'un recours ordinaire, ou n'est pas définitive ou exécutoire.»

[42] Une question se souléve cependant: qu’en est-il du jugement étranger exécutoire au moment
du dépot de la requéte en reconnaissance et en exécution mais qui ne I’est plus au moment de
I’audition de cette requéte? Quelle est la loi applicable a I’interruption de la prescription par le dépot
d’une action en justice prévue par I’article 2892 C.c.Q. en droit québécois? Cette disposition
s’applique-telle a la requéte en reconnaissance et en exécution d’une décision étrangeére? Dans
Ginsbow inc. c. Pipe and Piling Supplies Ltd [82], il a été répondu négativement a cette derniére
question. L’article 3131 C.c.Q. prévoit en effet que la loi applicable a la prescription est la loi
applicable au fond du litige. La loi applicable au fond du litige pour un jugement étranger est la loi du
tribunal qui I’a rendue. Dans Ginsbow, selon le droit américain, le jugement étranger était devenu nul
et sans effet & compter du 9 février 1998. L'appelante ne pouvait donc pas, suivant la Cour, par le
biais de sa procédure en exemplification déposée le 6 février 1998, prolonger la période de validité du
jugement étranger ni le faire revivre une fois éteint. Cette solution protectionniste des intéréts des
débiteurs judiciaires québécois peut se comprendre pour éviter ainsi de prolonger 1’effet utile du
jugement d’origine. En effet, le droit qui résulterait du jugement québécois de reconnaissance et
d’exécution du jugement étranger se prescrirait par dix ans en vertu de I’article 2924 C.c.Q., laquelle
période viendrait s’ajouter a celle accomplie jusqu’alors par le jugement d’origine. Une solution
différente est cependant envisageable. On peut arguer en effet qu’il ne serait pas équitable de faire
peser sur le créancier du jugement, les risques de lenteur du systéme judiciaire québécois dans
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I’audition de ces requétes. Les solutions du droit transitoire devraient peut-Etre €tre transposées ici.
Ainsi, le droit québécois prévoyant un délai de prescription extinctive de dix ans pour le créancier
judiciaire, ce délai ne s’appliquerait au jugement étranger d’origine que compte tenu du temps déja
¢coulé depuis son prononcé.[83] Bien que sur ce point, la Convention et le droit québécois soient
donc au méme effet dans leur libellé, I’interprétation jurisprudentielle québécoise pourrait conduire a
des résultats divergents de ceux envisagés par la Convention.

[43] L'article 9 de la Convention prévoit sept exceptions a la reconnaissance et a l'exécution de la
décision rendue.[84] Ces exceptions rejoignent généralement celles prévues aux articles 3155 et 3156
C.c.Q. Ainsi, la reconnaissance ou I'exécution peut étre refusée lorsque la décision serait
manifestement incompatible avec l'ordre public de I'Etat requis. D'autres exceptions concernent la
fraude relative a la procédure et, dans le cas d’une décision rendue par défaut, la notification de l'acte
introductif d'instance ou d’un acte équivalent. Sur ce point, la Convention et le droit québécois sont au
méme effet.

[44] L article 9 traite des situations dans lesquelles un jugement incompatible a été rendu. Si ce
jugement incompatible provient du méme Etat que celui dans lequel la procédure d'exécution est
engagée, l'existence en tant que telle d'un jugement incompatible constituera toujours un motif
permettant le refus de la reconnaissance. Dans le cas ou le jugement incompatible provient d'un autre
Etat, il doit avoir été rendu avant le jugement rendu en vertu de 1’accord d’élection de for dont la
reconnaissance est recherchée, concerner le méme objet et la méme cause, et remplir les conditions
nécessaires pour sa reconnaissance dans 1'Etat requis. Sur ce point, la Convention et le droit québécois
sont généralement au méme effet (article 3155 (4°) C.c.Q.).

[45] L’article 9 a) de la Convention prévoit que la reconnaissance et I’exécution du jugement
étranger peut étre refusée si I’accord était nul en vertu du droit de 1’Etat du tribunal élu. Ce méme
article 9 a) de la Convention s’applique a la capacité d’une partie a conclure un accord d’¢lection de
for. Les régles du tribunal élu, y compris ces régles de conflits de lois, sont donc applicables a cette
question. L’article 9 b) de la Convention prévoit, cumulativement, 1’application des régles du tribunal
requis pour régir la capacité des parties de conclure I’accord. Dans 1’état actuel du droit québécois, il
serait surprenant que le tribunal québécois requis de reconnaitre et d’exécuter une décision étrangere
revienne sur ces questions puisque, suivant les articles 3157 et 3158 du Code civil du Québec, la
révision au fond du jugement est interdite. Sur ce point, la Convention diverge donc du droit
québécois.

[46] Une autre exception figure a l'article 11. Celui-ci dispose que la reconnaissance et 1'exécution
d'un jugement peuvent étre refusées si, et dans la mesure ou, ce jugement accorde des dommages et
intéréts, y compris des dommages et intéréts exemplaires ou punitifs, qui ne compensent pas une
partie pour la perte ou le préjudice réels subis. La problématique des dommages exorbitants a fait
I’objet de commentaires dans quelques jugements québécois lesquels cependant ne concernaient pas
des situations ou une clause d’¢lection de for avait été¢ consentie. Généralement les dommages
exorbitants ne sont pas considérés comme donnant ouverture a 1’exception d’ordre public.[85] Ainsi,
dans Beals c. Saldanha [86], la Cour supréme a estimé que le montant de la condamnation ne pouvait
choquer la conscience des Canadiens et des Canadiennes. Cet arrét de common law devrait recevoir
application en droit québécois également.[87] Cependant, dans une décision rendue antérieurement ou
la preuve d'un achat des produits des intimés au Texas d'une valeur de 96 $ avait permis leur
condamnation pour neuf millions de dollars américains en raison de la confusion que ces produits
entrainait avec ceux de la requérante[88], le tribunal québécois a refusé de reconnaitre et d’exécuter la
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décision étrangere en entierméme concernant la partie compensatoire. Le motif principal de la
décision était cependant I’absence de compétence du tribunal texan aux yeux du tribunal québécois
mais la Cour a indiqué qu’un tel montant était tellement disproportionné par rapport a ce qu’un
tribunal québécois accorderait dans les mémes circonstances qu’il était possible de considérer qu’il
contrevenait a I’ordre public.

[47] La Convention, sans imposer toutefois cette solution, permettrait de réduire les dommages
intéréts accordés plutot que de refuser la reconnaissance et 1I’exécution du jugement étranger. La
Convention parait donc moins favorable a la reconnaissance et a I’exécution des décisions étrangeres
que ne I’est la Cour supréme canadienne, mais plus protectionniste des intéréts de la partie
défenderesse. De plus, la Convention, en introduisant la distinction entre les aspects compensatoires et
non-compensatoires d’un jugement étranger, assure aux créanciers judiciaires la possibilité d’exécuter
au moins la partie compensatoire.

[48] L'exécution forcée des transactions judiciaires reléve de la Convention (art. 12), a condition
qu'il existe un accord d'élection de for approprié et que la transaction soit accompagnée d’une
attestation d’un tribunal situé dans 1’Etat d’origine. Cette notion particuliére de transaction judiciaire
est inconnue du droit québécois. Elle n’est pas identique aux transactions simples (conclues hors du
tribunal), prévues aux articles 2631 et suivants C.c.Q., bien qu'elle remplisse la méme fonction. La
transaction pour étre exécutoire en droit québécois doit étre homologuée (art. 2633 al. 2 C.c.Q.); elle
reléve alors de la Convention au méme titre que n’importe quel autre jugement. Cependant, le droit
québécois prévoit la possibilité de reconnaitre et d’exécuter des transactions qui seraient exécutoires
en droit étranger sans étre homologuées suivant I’article 3163 C.c.Q. [89] Sur ce point, la Convention
et le droit québécois sont donc au méme effet.

[49] L’article 13de la Convention, qui énumere les piéces a produire, correspond en grande partie a
I’article 786 C.p.c. La Convention prévoit en outre qu'une demande de reconnaissance ou d'exécution
peut étre accompagnée d'un document, délivré par un tribunal (y compris par une personne autorisée
du tribunal) de 1'Etat d'origine, sous la forme recommandée et publiée par la Conférence de La Haye
de droit international privé. Cela introduirait une modification au droit existant bien que 1’utilisation
du document soit facultative.

[S0] La Convention prévoit par ailleurs 1’application de la procédure de I'Etat requis n’entrainant
ainsi aucun changement a I’article 785 C.p.c. Les articles 15 de la Convention et 3159 C.c.Q.
prévoient également la possibilité de ne reconnaitre et exécuter le jugement que partiellement. Enfin,
’article 18de la Convention dispense de 1égalisation et d’Apostille [90] les documents a produire tout
comme 1’article 2822 C.c.Q. dispense également la production des actes qui émanent apparemment
d’un officier public étranger de toute formalité. Sur ce point, la Convention et le droit québécois sont
donc au méme effet.

[51] Une particularité de la Convention qui présente un intérét certain pour le droit québécois est la
possibilité que le juge saisi en vertu d’une clause d’¢lection de for ait renvoyé¢ I’affaire devant le
tribunal interne approprié (bon district ou bonne compétence matérielle). Suivant I’article 8 (5) de la
Convention, le jugement rendu a la suite de ce renvoi bénéficie également aux termes de la
Convention de la reconnaissance et de I’exécution dans les autres Etats.[91] En effet, en droit
québécois, ni le juge ni les parties n’ont de pouvoir discrétionnaire de choisir le tribunal interne
matériellement compétent (art. 164 C.p.c.: 'incompétence peut étre soulevée en tout état de cause et
peut méme étre déclarée d’office par le tribunal). Quant au tribunal territorialement compétent, les
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parties ne peuvent le désigner par une clause d’¢lection de for. Les regles établies par le Code de
procédure civile doivent étre suivies nonobstant convention contraire. Certaines établissent des
compétences territoriales alternatives; dans ce cas, le choix appartient au demandeur et le défendeur
ne peut s’y opposer que si le tribunal saisi n’est pas compétent. La jurisprudence n’a pas eu I’occasion
de se prononcer sur la question de savoir si la reconnaissance ou I’exécution d’un jugement étranger
pourrait €tre refusée parce que le tribunal interne choisi par les parties ne serait pas celui qui aurait
rendu le jugement. A notre avis cependant, la condition de compétence du tribunal d’origine prévue
par I’article 3155 al. 1 C.c.Q. ne vise que celle de I’Etat auquel ce tribunal appartient et non pas une
compétence matérielle ou territoriale précise. D’ailleurs, les articles 3157 et 3158 C.c.Q. feraient
obstacle a un examen de la décision a la lumiére du droit interne applicable dans I’Etat dont le tribunal
a rendu la décision. Sur ce point, la Convention et le droit québécois sont au méme effet.

[52]  Suivant larticle 75.0.1 C.p.c. cependant, « exceptionnellement et dans I'intérét des parties, le
juge en chef ou le juge qu'il désigne peut, a toute étape d'une instance, ordonner la tenue, dans un
autre district, de l'instruction de la cause ou de l'audition d'une demande relative a 1'exécution du
jugement ». Dans ce cas, suivant ’article 8(5) de la Convention, la reconnaissance et I’exécution du
jugement pourrait étre refusée a I’égard d’une partie qui s’était opposée au renvoi en temps opportun
dans 1’Etat d’origine. Cette possibilité devrait suffire a rendre peu attrayante 1’application de I’article
75.0.1 C.p.c. dans un contexte ou la Convention s’appliquerait.

[53] L'article 22 comporte une disposition d'adhésion facultative (opt-in) étendant les dispositions
de la Convention relatives a la reconnaissance et l'exécution aux jugements rendus par un tribunal
désigné par un accord non exclusif d'¢lection de for. L opportunité de faire une telle déclaration dont
Ieffet serait limité entre le Québec et les Etats contractants a la Convention devra étre soigneusement
analysée.

[54] Par ailleurs, ’article 3165 C.c.Q. fait obstacle a la reconnaissance et a I’exécution d’une
décision étrangére lorsque le litige porte sur la responsabilité civile pour tout préjudice subi au
Québec ou hors du Québec et résultant soit de I'exposition a une matieére premiere provenant du
Québec, soit de son utilisation, que cette matiére premiere ait été traitée ou non. La jurisprudence[92]
n’a pas encore eu 1’occasion de se prononcer sur cet article dans le contexte d’une clause d’élection de
for, mais sur ce point, devant le libell¢ de I’article 3165 C.c.Q., on peut affirmer que sur ce point la
Convention et le droit québécois sont divergents. Une déclaration pour exclure ce sujet du champ
d’application de la Convention, permise en vertu de son article 21, serait donc nécessaire pour rendre
le droit québécois conforme a la Convention. Cette déclaration permettrait au tribunal québécois
requis de refuser la reconnaissance et I’exécution du jugement étranger rendu par le tribunal €¢lu. Ce
jugement pourrait cependant étre reconnu et exécuté dans les autres Etats contractants. Toutefois, le
jugement rendu par le tribunal québécois élu ne serait pas reconnu et exécuté dans les autres Etats
contractants.

[55] Suivant l'article 10(4) de la Convention, lorsque la reconnaissance ou 1’exécution d’un
jugement étranger est demandée, celle-ci peut étre refusée si, et dans la mesure ou, ce jugement est
fondé sur une décision relative a une matiere exclue par une déclaration permise en vertu de ’article
21. D’autre part, comme le précise l'article 10 (1) de la Convention, lorsqu’une matiére exclue en
vertu de ’article 21 a été soulevée a titre préalable, la décision sur cette question n’est pas reconnue
ou exécutée en vertu de la Convention. La jurisprudence québécoise ne s’est pas prononcée sur cette
question de savoir ce qui arriverait si la reconnaissance et I’exécution d’un jugement étranger était
demandée alors qu’il est fondé sur une décision relative a la responsabilité due a I’utilisation ou a
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I’exposition d’une matiere premiere. Elle ne s’est pas prononcée non plus sur celle de savoir si elle
accorderait la reconnaissance et I’exécution d’un jugement étranger dans le cadre d’un litige n’ayant
qu’incidemment pour objet la responsabilité due a I’utilisation ou a I’exposition d’une maticre
premicre. Toutefois, selon la Cour d’appel du Québec, seul le dispositif du jugement a 1’autorité de la
chose jugée. Malgré ce principe, il est reconnu que la reégle de la chose jugée peut s’étendre aux
motifs lorsque ceux-ci s’intégrent au dispositif ou servent a 1I’appuyer.[93]

[56] Dans Society of Lloyd's c. Alper[94], la demanderesse avait obtenu un jugement en Angleterre
contre le défendeur, 1'un de ses membres. Pour avoir mal évalué le risque assurable en matiere
d'amiante, la demanderesse avait di faire des appels de fonds auprés de ses membres. Le défendeur
est I'un de ceux qui avait refusé d'y répondre. Bien que la responsabilité encourue a la suite de
I’exposition ou de I'utilisation de I’amiante ait pu incidemment étre en cause, I’article 3165 C.c.Q.n’a
pas été soulevé pour faire obstacle a la reconnaissance et a I’exécution du jugement étranger rendu,
lesquels ont été accordés. Ainsi, sur ce point, la Convention est plus explicite que le droit québécois.

[57] L’article 26 de la Convention précise les rapports entre la Convention et d’autres instruments
internationaux. Le Québec n’étant pas partie a de tels instruments, 1’Entente sur I’Entraide judiciaire
entre la France et le Québec étant une notable exception, cet aspect des choses ne devrait pas
présenter beaucoup de difficultés.[95]

Conclusion

[58] A lasuite de cette analyse comparative, il est facile de conclure que la Convention et le droit
civil québécois présentent de grandes similitudes, ce qui devrait en faciliter la mise en ceuvre. En
effet, I’obligation pour le tribunal choisi par les parties d’entendre le litige, celle pour le tribunal saisi,
mais qui n’est pas celui choisi par les parties, de se dessaisir et celle pour le tribunal requis de
reconnaitre et d’exécuter le jugement rendu par le tribunal élu, se retrouvent tant dans la Convention
que dans le droit québécois. Les exceptions a ces principes sont €¢galement généralement les mémes.
Finalement, la problématique des relations entre la demande incidente en garantie selon I’article 3139
C.c.Q. et la clause d’¢lection de for a été réglée par la Cour supréme, rendant ainsi conforme le droit
québécois a la Convention.

[59] De plus, la Convention laisse subsister intacte une grande partie du droit québécois. Ainsi, la
Convention ne trouve pas effet dans le cas d’un contrat de travail ni dans le cas d’un contrat de
consommation, la répartition interne des litiges n’est pas affectée et il est possible pour les tribunaux
québécois non-¢lus de continuer a accorder des mesures conservatoires et provisoires (art. 3138 et
3141 C.c.Q.). Enfin, la procédure de reconnaissance et d’exécution demeure celle du droit québécois.

[60] Cependant, la Convention et le droit civil québécois divergent sur certains points. Ainsi, la
Convention établit une présomption d’exclusivité de la clause d’élection de for. Le champ
d’application de la Convention est plus restrictif que celui du droit québécois, du fait des notions
d’internationalité et des exigences de forme retenues en vertu de la Convention. Contrairement a la
Convention, le forum non conveniens pourrait jouer en cette matiere en droit québécois (art. 3135
C.c.Q.)[96] tandis que le renvoi est exclu (art. 3180 C.c.Q.) et que la possibilité de réduire le montant
des dommages et intéréts accordés ne trouve aucun écho. Dans tous ces cas, des modifications
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devraient étre apportées au droit québécois pour le rendre conforme a la Convention si celle-ci devait
y étre mise en ceuvre.

[61] Egalement, des dispositions font obstacle en droit québécois au dessaisissement du tribunal
québécois qui n’est pas le tribunal choisi et a la reconnaissance et a 1I’exécution d’une décision
étrangere lorsque le litige porte sur la responsabilité civile pour tout préjudice subi au Québec ou hors
du Québec et résultant soit de 1'exposition a une matiere premicre provenant du Québec, soit de son
utilisation, que cette matiére premiere ait été traitée ou non (art. 3151 et 3165 C.c.Q.). Ici, une
déclaration, permise suivant la Convention, pourrait permettre de rendre le droit québécois conforme
a la Convention si celle-ci devait y étre mise en ceuvre.

[62] A certains égards, la Convention est plus explicite que ne l'est le droit civil québécois, le Code
et la doctrine étant muets et la jurisprudence n'ayant pas encore été saisie de la question.

[63] Parfois, des solutions similaires peuvent s’inférer comme sur la séparabilité de la clause
d’¢lection de for d’avec le contrat principal. Il serait cependant plus prudent que des modifications
soient apportées au droit québécois si I’on souhaite que la Convention y soit mise en ceuvre. Ces
modifications auraient I’avantage de dissiper certaines des incertitudes qui pourraient exister. Il en est
ainsi du recours a la loi du tribunal choisi (matérielle ou comprenant les régles de conflits de lois)
pour déterminer la validité de I’accord (y compris la capacité des parties a conclure I’accord) et a la
loi du tribunal saisi mais non-¢lu ou a la loi du tribunal requis (matérielle ou comprenant les régles de
conflits de lois) pour déterminer la capacité des parties de conclure 1'accord.

[64] On peut cependant regretter que la Convention, pourtant détaillée sur un sujet aussi limité, ne
fournisse pas davantage d’explications que le droit québécois sur la notion de «produire encore des
effets» dans 1’Etat d’origine pour un jugement étranger et ses interférences avec les régles de
prescription. Davantage encore, la loi applicable a la nullité de la clause d’¢élection de for pour cause
d’absence de rencontre de la volonté des parties ou pour son caractére abusif dans le cadre d’un
contrat d’adhésion continuera sans doute de susciter des controverses. Il semble que dans ces cas, seul
I’avenir permettra d’apporter un éclairage sur ces questions a la lumiere du développement de la
jurisprudence internationale chargée d’appliquer la Convention dans ses Etats parties.[97]

Annexe 1 - Tableau comparatif entre les dispositions de la Convention et le droit québécois
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Convention Droit québécois

Art. 2639, 3148 (4) et in fine; 3168 (5); 3111, 3077
Article 1: Champ d’application

C.c.Q., 68 C.p.c.
Article 2: Exclusions du champ
d’application (1) Art. 3149, 3168 (5) C.c.Q
(1) Travail et consommation (5) Art. 28 du Réglement cadre sur les conditions des
contrats des ministeres et des organismes publics, R.R.Q.,
(5) Etat — partie c. A-6.01,1.0.02

Article 3: Accords exclusifs d’¢lection de (a) Art. 3148 (5) C.c.Q.
for

(b) M.F.I. Export Finance Inc. c. Rother International S.A.

(a) définition 4. ¢ v/ Inc., J.E. 2004-1026 (C.S.).

(®) présomption d’exclusivité (¢) Art. 1385, 2640 C.c.Q.; Loi concernant le cadre juridique des

technologies de I’information, L.R.Q., c.

(©)

exigences de forme
C-1.1.

(d)

autonomie de la clause
(d) Art. 1438, 2642, 3111-3113, 3121 C.c.Q.

Article 4: Autres définitions Art. 75-83, 307, 3155 al.1 C.c.Q.

Art. 3148 (4); 3078, 3080, 3111, 3112, 3135, 3137, 3155
Article 5: Compétence du tribunal ¢lu

(1) C.c.Q.; 34, 68,73.1 C.p.c.
Article 6: Obligations du tribunal non-¢lu

Obligation de surseoir ou de dessaisir Art. 3139 et 3148 in fine C.c.Q.; GreCon Dimter Inc. c. J
sauf: R Normand Inc., [2005] CSC 46

(a) nullité de I’accord selon le droit du(a) Art. 1379, 1386, 1435, 1437 C.c.Q.

tribunal élu

(b) Art. 3080, 3083 C.c.Q.;
(b) capacité — tribunal saisi

(c) Art. 1437 C.c.Q.

(©) exception ordre public
(d) Art. 3136 C.c.Q.

(d) motifs exceptionnels
(e) Art. 3136 C.c.Q.

(e) le tribunal €lu a décidé de ne pas
connaitre du litige
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Article 7: Mesures provisoires et
conservatoires

Article 8: Reconnaissance et exécution
Article 9: Refus de reconnaissance et
d’exécution

Article 10: Questions préalables
Articlel1: Dommages et intéréts
Article 12: Transactions judiciaires
Article 13: Piéces a produire

Article 14: Procédure

Article 15: Divisibilité

Article 16: Dispositions transitoires
Article 17: Contrats d’assurance et de
réassurance

Article 18: Dispense de légalisation
Article 19: Déclarations limitant la
compétence

Article 20: Déclarations limitant la
reconnaissance et 1I’exécution

Article 21: Déclarations relatives a des
matieres particulicres

Article 22: Déclarations réciproques sur
les accords non exclusifs d’élection de
for

Article 23: Interprétation uniforme
Article 24: Examen du fonctionnement
de la Convention

Article 25: Systémes juridiques
nonunifiés

Article 26: Rapport avec d’autres
instruments internationaux

Articles 27a 34: Clauses finales
FOOTNOTES

[1] Avocate au ministere de la Justice du Québec. L’auteure faisait partie de la délégation canadienne
ayant participé a la négociation de la Convention, de 1996 jusqu’a sa conclusion en 2005. Elle
tient a remercier Mme Andrea Schulz, alors Premicre secrétaire de la Conférence de La Haye de
droit international privé et actuellement directrice de 1’ Autorité centrale pour la protection
internationale de I’enfance de 1’ Allemagne, M. Andreas Bucher, professeur a I’Université de
Geneve, Me Jeffrey Talpis, notaire et professeur de droit a I’Université de Montréal, pour leurs
précieux commentaires respectivement sur la Convention et le droit québécois, ainsi que Mmes
Ephigénie Gagné, étudiante & la maitrise en droit maritime a 1’Université de Lund au Danemark, et
Fannie Roy, technicienne en droit, Direction des affaires juridiques Développement économique,
de I'Innovation et de I'Exportation, Relations internationales, Tourisme, Affaires

Art. 3138 et 3140 C.c.Q.

Art. 3078, 3131, 3155, 3158, 3168 (5) C.c.Q.
Art. 3083, 3155, 3156, 3157, 3158, 3165 (1) C.c.Q.

Art. 3159, 3165 (1) C.c.Q.

Art. 3155 (5) C.c.Q.
Art. 2631, 3163 C.c.Q.
Art. 786 C.p.c.

Art. 785 C.p.c.
Art. 3159 C.c.Q.
N/A

Art. 3150 C.c.Q.
Art. 2822 C.c.Q.

N/A
N/A

Art. 3151, 3165 (1) C.c.Q.

N/A

N/A

N/A
Art. 3077 C.c.Q.

N/A
N/A

18



intergouvernementales canadiennes, pour leur relecture attentive de versions préliminaires du
présent texte et leurs recherches. Enfin, I’auteure tient a remercier I’Université de Sherbrooke et sa
Faculté de droit, pour leur soutien financier alors que I’auteure y était professeure adjointe.
Toutefois, les opinions exprimées dans le texte n’engagent que I’auteure.

Le lecteur pourra consulter: A. Bucher, «LLa Convention de La Haye sur les accords d'élection de
for», (2006) R.S.D.LE., vol. 16, no 1, p. 29; A. Schulz, «The Hague Convention of 30 June 2005
on Choice of Court Agreements; Keynote Addresses XVIIth IACL Congress», (2006) E.J.L.R.,
vol. 8, issue 1, p. 77-92 et J. A.Talpis et N. Krnjevic, «The Hague Convention on Choice of Court
Agreements of June 30, 2005: The Elephant that gave Birth to a Mouse», (2006) Sw.J.Trade Am.,
vol. 13, issue 1, p. 1.

[2] Voir http://www.hcch.net/index_fr.php?act=conventions.text&cid=98.
[3] Behaviour Communications Inc. c. Virtual Image Productions, J.E. 99-1518 (C.Q.).

[4] Comme le précise l'article 2(3), la Convention ne s'applique pas a certaines matieres énumeérées
aux alinéas a) a p) de I’article 2(2), mais cette exclusion ne s'applique que lorsque I'une des
maticres visées au paragraphe 2 est un «objet » du litige. Voir infra, par.[35] et [55]. L’article 2(5)
de la Convention dispose en outre que le seul fait qu’un Etat est partie a un litige n’exclut pas
celui-ci du champ d’application de la Convention. Au Québec, suivant I’article 28 du Réglement
cadre sur les conditions des contrats des ministeres et des organismes publics, R.R.Q., c. A-6.01,
r.0.02, «un ministére ou un organisme ne peut étre partie a une convention d'arbitrage qu'apres y
avoir été autorisé de maniere générale ou spéciale par le ministre de la Justice.». Le réglement ne
prévoit toutefois rien de particulier concernant les accords d’élection de for en faveur de tribunaux
étrangers. Il y aurait sans doute lieu de corriger cette lacune.

[5] A cet article correspond une protection correspondante en matiére de reconnaissance et
d’exécution de jugements étrangers: ’article 3168, par. 5 C.c.Q. Voir sur la portée de I’article
3149 C.c.Q. pour un contrat de travail et en présence d’une clause d’¢élection de for en faveur des
tribunaux du Massachusetts, Rees ¢. Convergia, J.E. 2005-738 (C.A.), requéte pour autorisation
de pourvoi a la Cour supréme rejetée (C.S. Can., 2005-10-06), 30973; en faveur des tribunaux
ontariens, voir Yunes
c. Garland Canada inc., J.E. 2004-1458 (C.S.); pour un contrat de travail et en présence d’une
clause d’arbitrage voir Dominion Bridge Corp. c. Knai [1998] R.J.Q. 321 (C.A.); pour un contrat
de consommation et en présence d’une clause d’arbitrage voir Dell Computer Corporation c.
Union des consommateurs et al. (Que.), 2007 CSC 34 (31067).

[6] Dans L.V.H. Corp. (Las Vegas Hilton) c. Lalonde, J.E. 2003-1118 (C.S.), appel rejeté sur requéte
(C.A., 2003-09-08), 500-09-013371-034, le juge Emery indique que I’article 3149 C.c.Q. ne
confere pas de compétence exclusive a l'autorité québécoise. Il crée un for exceptionnel au
bénéfice du consommateur en sa qualité de demandeur. Ce for s'ajouterait aux autres fors de droit
commun. Rien n'empécherait le commercant de poursuivre le consommateur devant un tribunal
étranger dans la mesure ou ce dernier est compétent, par exemple, parce que le consommateur a
reconnu la compétence des tribunaux étrangers, en ne contestant pas et en ne soulevant pas leur
incompétence de fagon préliminaire. Il s agissait en 1’espéce d’obiters, le juge Emery ayant a se
prononcer sur la reconnaissance et I’exécution d’une décision étrangere et concluant que la
confession de jugement n’était pas un contrat de consommation. On peut se demander si, en

19



[7]

[8]
[9]

présence d’une clause d’¢lection de for, dans la mesure ou le consommateur ou le travailleur
reconnaissait la compétence des tribunaux étrangers, s’il pourrait néanmoins faire obstacle a la
reconnaissance et a I’exécution du jugement étranger obtenu, ou non?

Dans Dell, précité note 5, les juges se sont divisés sur la question de savoir si la clause
d’arbitrage suffisait en soi a déclencher 1’application de I’art.3148,al.2, et par le fait méme, de ses
exceptions, notamment 1’art.3149 (les juges minoritaires Bastarache, LeBel et Fish), ou non (les
juges majoritaires Deschamps, McLachlin, Binnie, Abella, Charron et Rothstein).

Loi sur la protection du consommateur, L.R.Q., c. P-40.1.

L’article 11.1 de la Loi sur la protection du consommateur, L.Q. 2006, c. 56, a. 2, en vigueur
depuis le 14 décembre 2006, se lit comme suit: «est interdite la stipulation ayant pour effet soit
d’imposer au consommateur I’obligation de soumettre un litige éventuel a I’arbitrage, soit de
restreindre son droit d’ester en justice, notamment en lui interdisant d’exercer un recours
collectif, soit de le priver du droit d’étre membre d’un groupe visé par un tel recours. Le
consommateur peut, s’il survient un litige apres la conclusion du contrat, convenir alors de
soumettre ce litige a 1’arbitrage.».

[10] T. Hartley et M. Dogauchi, Rapport explicatif sur la Convention du 30 juin 2005 sur les accords

d’¢lection de for, Publications de la HCCH, 2007, a http://www.hcch.net/upload/expl37f.pdf, p.
77, par. 302.

[11] Czajka c. Life Investors Insurance Co. of America J.E. 95-765 (C.S.). Dans cette décision, le

tribunal québécois compétent en vertu de ’article 3150 C.c.Q. s’est dessaisi au motif que les
tribunaux ontariens étaient mieux a méme de trancher le litige en application de la doctrine du
forum non conveniens codifiée a I’article 3135 C.c.Q.

[12] G. Goldstein et E. Groffier sont d’avis que 1article 3150 C.c.Q. établit une compétence

impérative excluant toute clause d’élection de for ou d’arbitrage contrairement a H.P. Glenn, J.-
G. Castel et J.A. Talpis: G. Goldstein et E. Groffier, Traité de droit international privé, tome II,
Reégles spécifiques, éd. Yvon Blais, 2003, p. 667-669, par. 418; H P. Glenn, «Droit international
privéy, dans Barreau du Québec et Chambre des notaires du Québec, La réforme du Code civil:
priorités et hypothéques, preuve et prescription, publicité des droits, droit international privé,
dispositions transitoires, tome 3, Sainte-Foy, P.U.L., 1993, p. 756-757, par. 95; J.-G. Castel et
J.A. Talpis, «Le Code civil du Québec. Interprétation des reégles du droit international privéy,
dans Barreau du Québec et Chambre des notaires du Québec, La réforme du Code civil: priorités
et hypothéques, preuve et prescription, publicité des droits, droit international privé, dispositions
transitoires, ibid., p. 909, par. 454.

[13] Mega Bloks inc. c. American Home Assurance Company*, J.E. 2006-1876 (C.S.), inscription en

appel, 2006-06-22 (C.A.), 500-09-016809-063; requéte en rejet d'appel rejetée (C.A., 2006-10-
02), 500-09-016809-063.

[14] Loi sur la protection du consommateur, précitée note 8, art. 5 a).

[15] Loi concernant le cadre juridique des technologies de I'information, L.R.Q. c. C-1.1.
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[16] Suivant I’article 2640 C.c.Q.: « La convention d'arbitrage doit €tre constatée par écrit; elle est
réputée I'étre si elle est consignée dans un échange de communications qui en atteste l'existence
ou dans un échange d'actes de procédure ou son existence est alléguée par une partie et non
contestée par l'autre ».

[17] Suivant I’article 2642 C.c.Q.: « Une convention d'arbitrage contenue dans un contrat est
considérée comme une convention distincte des autres clauses de ce contrat et la constatation de
la nullité du contrat par les arbitres ne rend pas nulle pour autant la convention d'arbitrage»,
tandis que l'article 3121 C.c.Q. vient préciser qu’«En l'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 convention, par la loi de I'Etat ot I'arbitrage se déroule ».

[18] L'article 22 de la Convention comporte une disposition d'adhésion facultative (opt-in) étendant
les dispositions de la Convention relatives a la reconnaissance et I'exécution aux jugements
rendus par un tribunal désigné par un accord non exclusif d'é¢lection de for. Voir supra par. [53].

[19] T. Hartley et M. Dogauchi, op.cit., note 10, par. 41-42.

[20] G. Goldstein et E. Groffier, Traité de droit international privé, Théorie générale, éd. Yvon Blais,
1998, tome 1, p. 359, par. 147; H P. Glenn, loc.cit.,note 12, p. 755, par. 91.

[21] Montréal (Ville de) c. Dinasaurium Production inc., [1999] R.J.Q. 2563 (C.A.).

[22] Loi sur les compagnies, L.R.Q., c¢. C-38, art. 7(3) et 123.34; Loi canadienne sur les sociétés par
actions, art. 19 (1).

[23] Voir par exemple: Impulsora Turistica de Occidente, S.A. de C.V. c. Transat Tours Canada Inc.,
2007 CSC 20; J.-G. Castel, Droit international privé, Toronto, Butterworths, 1980, p. 697.

[24] G. Goldstein et E. Groffier indiquent que la loi qui régit la validité d’un acte régit également sa
nullité; la loi contractuelle s’appliquerait donc et ils citent a I’appui de cette affirmation des
auteurs frangais: op.cit., note 12. Ils signalent également que la Convention de Rome sur la loi
applicable aux obligations contractuelles prévoit expressément I’application de la loi
contractuelle a I’existence et a la validité du contrat (art. 8). G. Goldstein et E. Groffier,
op.cit.,note 12, p. 509. Le Code civil québécois s’étant largement inspiré de cette Convention,
cette référence nous parait plus déterminante que le recours au droit francais.

[25] G.Saumier, « Les objections a la compétence internationale des tribunaux québécois: nature et
procédure », (1998) 58 R. du B. 145.

[26] Comité de révision de la procédure civile, La révision de la procédure civile, Document de
consultation, Québec, Gouvernement du Québec, février 2000, p.113-114.

[27] La qualification est demandée au systéme juridique du tribunal saisi (art. 3078 C.c.Q.).

[28] HSBC Bank Canada c. Nytschyk, (C.S., 2002-01-14), SOQUIJ AZ-50110269, B.E. 2002BE-199,
reglement hors cour en appel (C.A., 2003-06-10), n® 500-09-011890-027. 11 s’ agissait d’une
clause asymétrique et non pas d’un accord exclusif au sens de la Convention. Voir infra [8] et
note 40.
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[29] Suivant I’article 1379 C.c.Q.: « Le contrat est d'adhésion «lorsque les stipulations essentielles
qu'il comporte ont été imposées par l'une des parties ou rédigées par elle, pour son compte ou
suivant ses instructions, et qu'elles ne pouvaient étre librement discutées.

Tout contrat qui n'est pas d'adhésion est de gré a gré.»

Suivant I’article 1437 C.c.Q.:« La clause abusive d'un contrat de consommation ou d'adhésion est
nulle ou 'obligation qui en découle, réductible.

Est abusive toute clause qui désavantage le consommateur ou l'adhérent d'une maniére excessive
et déraisonnable, allant ainsi a 1'encontre de ce qu'exige la bonne foi; est abusive, notamment, la

clause si ¢loignée des obligations essentielles qui découlent des régles gouvernant habituellement
le contrat qu'elle dénature celui-ci ».

[30] Suivant I’article 2847 C.c.Q.: « La présomption légale est celle qui est spécialement attachée par
la loi a certains faits; elle dispense de toute autre preuve celui en faveur de qui elle existe.

Celle qui concerne des faits présumés est simple et peut étre repoussée par une preuve contraire;
celle qui concerne des faits réputés est absolue et aucune preuve ne peut lui étre opposée ».

[31] L’article 3080 C.c.Q. qui exclut le renvoi, se lit comme suit: « Lorsqu'en vertu des régles du

présent livre la loi d'un Etat étranger s'applique, il s'agit des régles du droit interne de cet Etat, a
l'exclusion de ses regles de conflits de lois. »

[32] Sony Music Canada inc. c. Kardiak Productions inc., J.E. 97-1395 (C.A.).

[33] Le droit international privé québécois s’applique indistinctement aux situations mettant en cause

des ¢léments d’extranéité hors Québec que ceux-ci soient liés au Canada ou qu’ils soient hors
Canada. Voir infra par. [37].

[34] En effet, le recours de Kardiak contre Kathleen prenait appui tant sur le contrat d'enregistrement
que sur le contrat de gérance. L'action intentée au Québec aurait donc trouvé sa solution
judiciaire contre Kathleen seulement. L'application de deux contrats dont I'un ressort de la
compétence des autorités ontariennes, la jonction d'une défenderesse solidaire, qui est
essentiellement soumise aux autorités ontariennes, les liens plus étroits de I'Ontario avec
l'ensemble du litige, l'existence d'une solution juridique compléte en Ontario et partielle au
Québec ainsi que 'absence de préjudice particulier et d'impossibilité pratique ont fait en sorte

qu'il y ait lieu, exceptionnellement, d'appliquer le forum non conveniens codifié a I’article 3135
C.c.Q.

[35] C. Emanuelli, Droit international privé québécois, Montréal, Wilson et Lafleur, 2006, p. 106,
note 262 : « cette décision n’est toutefois pas concluante car, entre autres choses, 1’intention des

parties de s’en remettre aux tribunaux québécois n’était pas expressément consignée dans une
clause de juridiction ».

[36] L’article 19 de la Convention permettrait de maintenir une certaine forme de forum non

conveniens au moyen d’une déclaration. Nous ne recommandons toutefois pas de faire une telle
déclaration, voir supra par. [9] .

22



[37] Voir dans des contextes ou il n’existait pas cependant de clause d’élection de for: Quebecor
Printing Memphis Inc. c. Regenair inc., [2001] R.J.Q. 966 (C.A.) citant H.P. Glenn, loc.cit.,
note 12, p. 743, 754; Centre de coopération internationale en santé et développement (CCISD)
c. Aide a I’enfance Canada/Save the Children Canada, J.E. 2006-954(C.S.) ; Bérubé c. Burnac
Corp./Corp. Burnac, [1994] R.D.J. 347 (C.S.); 9140-0671 Québec inc. c. Tag Drywall inc., C.Q.
Beauharnais, n°® 760-22-003871-046, 17 novembre 2004, j. Robillard; De Grandpré, Chaurette,
Lévesque c. Musicalis S.A., J.LE. 2003-103 (C.A.).

[38] Avant 1994, les régles du Code de procédure civile étaient étendues par la jurisprudence aux
litiges internationaux a défaut de regles plus spécifiques. Or, ’article 68 C.p.c. indique
s’appliquer nonobstant convention contraire. La compétence des tribunaux québécois ne pouvait
donc pas étre valablement écartée, cette disposition étant d’ordre public: Importations Cimel
Ltée c. Pier Augé Produits de beauté, [1987] R.J.Q. 2345, pp. 2349-2350 (C.A.). Cet article se
lit aujourd’hui ainsi: «Sous réserve des dispositions du présent chapitre et des dispositions du
livre X au Code civil, et nonobstant convention contraire...». Le livre X a introduit des régles
spécifiques sur le droit international privé.

[39] M.F.I. Export Finance Inc. c. Rother International S.A. de C.V. Inc., J.E. 2004-1026 (C.S.).

[40] La clause se lisait comme suit: "18. Jurisdiction: This Agreement shall be governed and
construed in accordance with the laws of the Province of Ontario and the Government of Canada
and ROTHER and MFT hereby attorn to the jurisdiction and courts thereof. Any collection action
or legal enforcement relating to the collection of Cuban accounts receivable from customers of
ROTHER located in Cuba, may at the option of MFI be governed and construed in accordance
with the laws of the Republic of Cuba and, for these purposes only, ROTHER hereby attorns to
the Cuban jurisdiction and the courts thereof. ROTHER agrees that a decree or judgment of a
Canadian judicial body may be enforced against ROTHER in Cuba as if such decree or judgment
were given by a Cuban judicial body and any judgment or order of a Cuban judicial body may be
enforced against ROTHER in Canada, as if such decree or judgment were given by a Canadian
judicial body." De I’avis de la Cour, «plaintiff's use of the words "a Canadian judicial body"
suggests that it was not plaintiff's intention, in the first sentence of sec.18, to give exclusive
jurisdiction to the Ontario Courts. Otherwise, it would have referred to "an Ontario judicial
body". [...] The absence of exclusive Ontario jurisdiction was confirmed when the parties
attorned to Cuban jurisdiction for the purposes set out in sec.18, and also to the jurisdiction of the
courts of Canada. M.F.I. Export Finance Inc. c. Rother International S.A. de C.V. Inc., précité,
note 39. Voir également HSBC Bank Canada c. Nytschyk, précité, note 28 et United European
Bank and Trust Nassau Ltd. c. Duchesneau, [2006] R.J.Q. 1255 (C.A.).

[41] Voir I’article 2847 C.c.Q., précité note 30.

[42] Ainsi dans Achilles (USA) c. Plastics Dura Plastics (1977) Itée/Ltd., J.E. 2006-2335 (C.A.), ou
une clause d’arbitrage avait été consentie, la Cour d’appel a indiqué au par. 26:

«En cette période de mondialisation des marchés et de contrats transnationaux conclus a distance,
a la suite d'un appel téléphonique ou méme d'un courriel, les tribunaux seraient malvenus
d'adopter la position de I’intimée et d'encourager les entreprises québécoises a fermer les yeux en
ne lisant pas les contrats, puis a tenter de profiter de cet aveuglement volontaire. Comme le
soulignait mon collégue le juge Chamberland dans Robertson Building Systems Ltd. c.
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Constructions de la Source inc., 2006 QCCA 461, les entrepreneurs québécois auraient avantage
a bien lire les contrats qu'on leur propose et a bien en comprendre les implications avant d'y
apposer leur signature ou encore de les accepter tacitement par leur comportement répété.»

[43] 9065-3916 Québec inc. (Pizzeria Stratos Nicolet) c. Société de prét First Data Canada inc., J.E.
2007-582 (C.S.); Boutique Tania enr. c. Chase Paymentech Solution, J.E. 2007-367 (C.S.); DSD
International inc. c. DMG Canada inc., J.E. 2006-1101 (C.S.), par. 50 et 51; 171486 Canada v.
Rogers Cantel Inc., [1995] R.D.J. 91 (C.S.); M.C.L. Communications Inc. c. Unitel
Communications Inc., J.E. 96-721 (C.S.); Sony Music Canada inc. c. Kardiak Productions inc.,
précité note 32; S.S.1. c¢. Adi Corp. of Canada, J.E. 97-1744 (C.A.); 2617-3138 Québec c. Rogers
Cantel inc., J.E. 98-1014
(C.S.); 2736349 Canada inc. c. Rogers Cantel Inc., J.E. 98-1178 (C.S.); Babin c. Canadian
Satellite
Communication inc., C.S. Québec, n°® 200-05-014037-001, 15 janvier2001, j. Bouchard,
(SOQUILJ AZ-01026075); HSBC Bank Canada c. Nytschyk, précité note 28; Société des
technologies de I'aluminium du Saguenay Itée c¢. Cooper Grainger Technical Bearing Sales Ltd.,
J.E. 2004-1825 (C.S.).

[44] Behaviour Communications Inc. ¢. Virtual Image Productions, précité note 3 (Californie);
Hewlett-Packard France c¢. Matrox Graphics Inc. (Matrox Graphics Inc. c. STMicroelectronics
Inc.) *, J.E. 2007-368 (C.S.), requéte pour permission d'appeler accueillie (C.A., 2007-04-12),
500-09017464-074; requéte pour permission d'appeler accueillie (C.A., 2007-04-12), 500-09-
017465-071 (Texas); Honeywell international inc. c. Notiplex Sécurité incendie inc., J.E. 2006-
1877 (C.S.); appel rejeté J.E. 2007-456 (C.A.)(Connecticut)

[45] Lamborghini Canada inc. c. Automobilo Lamborghini S.P.A, [1997] R.J.Q. 58 (C.A.), p. 63.

[46] GreCon Dimter Inc. c. J.R. Normand inc., [2005] 2 R.C.S. 401; Crestar Ltd v. C.N.R.,[1999]
R.J.Q. 1191 (C.S.); requéte pour permission d’appeler rejetée (C.A. 1999-05-20), n°® 500-09-
008017998.

[47] J.S. Finance Canada c. J.S. Holding, J.E. 99-1067 (C.A.).
[48] Camionex inc. c. Bombardier inc.,J.E. 99-1378 (C.A.).
[49] United European Bank and Trust Nassau Ltd. ¢. Duchesneau, précité note 40.

[50] Class¢ Audio inc. c. Linn Products Ltd., J.E. 2006-516 (C.S.), requéte pour permission d'appeler
rejetée (C.A., 2006-03-23), 500-09-016428-062. La facture accompagnant la livraison de
I'équipement portait a son verso une clause d'é¢lection de for en faveur des lois et des tribunaux
d'Ecosse. La requérante a présenté une exception déclinatoire, invoquant l'absence de
compétence des tribunaux québécois pour entendre le litige. Le juge de premicre instance a rejeté
sa demande au motif que la clause d'élection de for n'avait pas de caractére impératif et ne
conférait pas une compétence exclusive a l'autorité étrangere. Il a conclu que la clause n'avait pas
fait 'objet de discussions entre les parties, qu'aucune preuve d'acceptation n'avait été produite et
que l'intimée n'en connaissait méme pas 1'existence.

[51] Suivant le Rapport explicatif, 1a encore, comme a I’article 5(1), le « droit » comprend les regles
de conflit de lois de cet Etat, T. Hartley et M. Dogauchi, op.cit., note 10, par. 149, note 184. De
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plus, la capacité peut également étre tranchée par la loi du tribunal élu, en vertu de I’article 6 a)
de la Convention: ibid. et par. 150.

[52] Suivant le Rapport explicatif de la Convention, I'expression « injustice manifeste » recouvrirait la
situation exceptionnelle dans laquelle I'une des parties ne pourrait obtenir un proces équitable
dans 1'Etat étranger, éventuellement pour cause de partialité ou corruption, ou lorsqu'il existe
d'autres motifs particuliers tenant a cette partie lui interdisant d'engager une procédure ou de se
défendre dans une procédure devant le tribunal ¢élu. Elle pourrait également concerner les
circonstances particuliéres entourant la conclusion de l'accord — par exemple, s'il a résulté d'une
fraude. Le niveau exigé est censé étre élevé : la disposition ne permet pas a un tribunal de ne pas
tenir compte d’un accord d’¢lection de for au seul motif qu’il ne serait pas contraignant en droit
interne. T. Hartley et M. Dogauchi, op.cit., note 10, par. 152.

[53] Suivant le Rapport explicatif de la Convention, 1'expression « manifestement contraire a I'ordre
public de 1'Etat du tribunal saisi » est destinée a fixer un seuil élevé. Elle vise les normes ou
principes fondamentaux de cet Etat; elle ne permet pas au tribunal saisi de connaitre du litige au
seul motif que le tribunal élu pourrait enfreindre, d'une maniére technique, une régle obligatoire
de I'Etat du tribunal saisi. Un Etat ne peut pas déclarer contraires a 1’ordre public tous les accords
comportant un déséquilibre des forces dans la négociation. T. Hartley et M. Dogauchi, op.cit.,
note 10, par. 153.

[54] Le rapport explicatif de la Convention indique que le tribunal saisi mais non-¢élu applique son
propre droit plutdt que de recourir aux regles du tribunal élu, comme semble 1’indiquer I’article 6
a) de la Convention. Suivant le Rapport « Un accord d'élection de for ne peut étre établi de
manicre unilatérale : il doit y avoir accord. La question de I'existence du consentement reléve
normalement du droit de 1'Etat du tribunal élu, y compris ses régles de conflit de lois, bien que
dans certains cas la capacité soit également déterminée par d'autres systémes de droit. ...
Toutefois, la Convention dans son ensemble entre en jeu uniquement s'il existe un accord
d'¢lection de for, et cela suppose l'existence des conditions de fait élémentaires du consentement.
Si, selon tout critére normal, elles ne sont pas remplies, un tribunal aurait le droit de supposer que
la Convention n'est pas applicable, sans avoir a examiner le droit étranger.» (notes omises). T.
Hartley et M. Dogauchi, op.cit., note 10, par. 94 et 95.

[55] Hewlett-Packard France c. Matrox Graphics Inc., précité note 44.

[56] Dans Hewlett-Packard France c. Matrox Graphics Inc., précité note 44, Société des technologies
de l'aluminium du Saguenay Itée c. Cooper Grainger Technical Bearing Sales Ltd., précité note
43 et dans Classé Audio inc. c. Linn Products Ltd., précité note 50, la question du contrat
d’adhésion n’a pas été soulevée.

[57] Suivant le premier alinéa de 1’article 1379 C.c.Q.:« Le contrat est d'adhésion lorsque les
stipulations essentielles qu'il comporte ont été imposées par I'une des parties ou rédigées par elle,
pour son compte ou suivant ses instructions, et qu'elles ne pouvaient étre librement discutées ».

[58] Suivant I’article 1435 C.c.Q., « La clause externe a laquelle renvoie le contrat lie les parties.

Toutefois, dans un contrat de consommation ou d'adhésion, cette clause est nulle si, au moment
de la formation du contrat, elle n’a pas été portée expressément a la connaissance du
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consommateur ou de la partie qui adhére, a moins que 1’autre partie ne prouve que le
consommateur 1'adhérent en avait par ailleurs connaissance ».

[59] Article 1437 C.c.Q., précité, note 29.

[60] G. Goldstein et E. Groffier soulévent, au sujet de la validité en général des clauses externes,
illisibles, incompréhensibles ou abusives, la possibilité de faire jouer 1’exception de 1’ordre
public ou de considérer qu’il s’agisse de régles d’application nécessaire, op.cit.,note 12, p. 508,
par. 368. Ils ajoutent croire qu’un tribunal québécois saisi malgré une clause attributive de
compétence a un tribunal étranger peut connaitre du litige relatif a la validité de cette clause. Cela
ne saurait lui étre refusé au motif que ce serait juger du fond, pas plus qu’il ne lui serait interdit
de juger si un litige tombe ou non en dehors du domaine de la clause: ibid., p. 545, par. 377.

[61] Dans Achilles (USA) c. Plastics Dura Plastics (1977) 1tée/Ltd., précité note 42, la Cour d’appel a
indiqué que l'acceptation des termes d'un contrat, y compris l'acceptation de la clause
compromissoire, peut découler du comportement d'une des parties, écartant ainsi un commentaire
de la Cour supérieure dans Classé Audio inc. ¢. Linn Product Ltd., précité note 50, (requéte pour
permission d'appeler rejetée) a I’effet qu’a I’article 3148 C.c.Q., « It can be argued that the word
"chosen" (in French, «choisi») precludes the possibility of tacit agreement and implies that the
parties must deliberately and consciously choose the agreed upon forum.»

[62] DSD International inc. c. DMG Canada inc., précité note 43 référe a United European Bank and
Trust Nassau Ltd. c. Duchesneau, précité note 40.

[63] Tbid.

[64] DSD International inc. c. DMG Canada inc., précité note 43 réfere a Société des technologies de
I'aluminium du Saguenay Itée c. Cooper Grainger Technical Bearing Sales Ltd., précité note 43
et a Classé Audio inc. c. Linn Products Ltd., précité note 50. Voir en matic¢re d’arbitrage Eclipse
Optical Inc. c. Bada U.S.A. Inc., [1998] R.J.Q. 289 (C.Q.), ou les parties n’ont pas été
considérées liées par une clause compromissoire apparaissant a 1'endos des factures acquittées
régulierement par la demanderesse.

[65] 2617-3138 Québec inc. c. Rogers Cantel inc., précité note 43. Voir également 9065-3916 Québec
inc. (Pizzeria Stratos Nicolet) c. Société de prét First Data Canada inc. et 2736349 Canada inc. c.
Rogers Cantel inc., précités note 43. Dans tous ces cas, les tribunaux choisis étaient ontariens et
cette loi était également applicable. Dans GreCon, la Cour supréme ne mentionne pas le contrat
d’adhésion parmi les limites a 1’autonomie de la volonté exprimée par 1’accord d’élection de for:
GreCon Dimter inc. c. J.R. Normand inc., précité note 46.

[66] United European Bank and Trust Nassau Ltd. c. Duchesneau, précité note 40, par. 49, et par. 75 a
78.

[67] Voir article 3080 C.c.Q., précité note 31.

[68] L’article 3136 C.c.Q. se lit comme suit: « Bien qu'une autorité québécoise ne soit pas compétente
pour connaitre d'un litige, elle peut, néanmoins, si une action a I'étranger se révele impossible ou
si on ne peut exiger qu'elle y soit introduite, entendre le litige si celui-ci présente un lien suffisant
avec le Québec ».
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[69] Thériault c. Gauvreau, [1996] R.J.Q. 2328 (C.S.); E.B. c¢. B.K., [2003] R.D.F. 997 (r¢s.) (C.S.),
J.E. 2003-1645 (C.S.); Conserviera S.P.A. c. Paesana Import-Export Inc., [2001] R.J.Q. 1458
(C.A.); M.C.L. Communications inc. c. Unitel Communications inc., J.E. 96-721 (C.S.); Droit de
la famille — 2267, [1995] R.D.F. 646 (C.S.); L.F. c. N.T., [2001] R.J.Q. 300 (C.A.); H.H.N. c.
0.X.Ng., [2002] R.D.F. 604 (C.S.); désistement d’appel (C.A., 2003-02-28) n° 500-09-012421-
020; Souffrant c. Haytian American Sugar Company, J.E. 2007-371 (C.S.).

[70] Lamborghini (Canada) inc. c. Automobili Lamborghini S.P.A. et 2736349 Canada Inc. c. Rogers
Cantel Inc., précités note 43.

[71] L article 3140 C.c.Q. prévoit pour sa part la possibilité¢ de prendre les mesures nécessaires a la
protection d’une personne qui se trouve au Québec ou de ses biens qui sont situés au Québec, en
cas d’urgence ou d’inconvénients sérieux. Cet article est souvent appliqué de concert avec
I’article 3138 C.c.Q. Voir O.A.K.N. (Dans la situation d"), J.E. 2004-1025 (C.Q.).

[72] Ces mesures ne peuvent toutefois étre reconnues et exécutés dans un autre Etat que si le droit de
1’Etat requis le prévoit, ce qui n’est pas le cas en droit québécois en ce qui concerne les mesures
provisoires ou conservatoires étrangeres, celles-ci n’étant pas, par définition, finales, condition de
la reconnaissance et de 1’exécution suivant I’article 3155 (par. 2) C.c.Q.

[73] Impulsora Turistica de Occidente, S.A. de C.V. c. Transat Tours Canada Inc., précité note 23
(injonction). Fait a noter, Transat n’avait pas fait appel de la partie du jugement de la Cour
supérieure qui rejettait sa demande d’ordonnance de sauvegarde. L’opinion de la Cour d’appel
portait donc sur une ordonnance d’injonction définitive; le méme raisonnement devrait cependant
prévaloir si I’injonction demandée était provisoire. Voir contra Martin c. Espinhal, J.E. 2001-
1193 (C.Q.) (saisie).

[74] GreCon Dimter inc. c. J.R. Normand inc., précité note 46.
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