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SALEHA HEDARALY, UNDER THE INFLUENCE? THE USE 

OF ICC ARBITRAL DECISIONS IN CANADIAN LAW, 

MONTRÉAL, ÉDITIONS THÉMIS, 2015 

Jeff-Teddy Kevin Papoin* 
 

Les débats sur la lex mercatoria ont toujours été farouches. Les sommités du 

droit commercial international se sont questionnées1 et continuent de se questionner2 

sur la nature, la validité, la cohérence et l’utilité de cet ensemble de règles qui 

trouvent parfois application dans les litiges résultant de contrats commerciaux 

internationaux. Du fait de l’accroissement continuel du volume des échanges 

internationaux, encore plus aujourd’hui et sûrement moins que demain, ces 

questionnements brûlent de pertinence3. 

Ce constat a conduit Saleha Hedaraly à entreprendre le présent travail 

scientifique. L’auteure est avocate, inscrite au Barreau du Québec, formée en droit 

civil et en common law et spécialisée en litiges civils et commerciaux. Elle est aussi 

chargée de cours à l’Université de Montréal. L’ouvrage est une version éditée et 

publiée de son mémoire de maîtrise, obtenue à l’Université de Montréal en 2012. Par 

une analyse comparative, elle y a effectué un diagnostic de la lex mercatoria de sorte 

à en promouvoir l’application par les tribunaux canadiens aux contrats commerciaux 

internationaux. 

Pour l’auteure, la lex mercatoria est un réel ordre juridique. Cependant, elle 

ne nie pas qu’il soit, sinon sibyllin, à tout le moins épars. Voulant donc y remédier, 

elle soutient pour l’essentiel que la lex mercatoria peut être un ordre juridique 

cohérent et efficace si on l’appréhende de façon appropriée. C’est ainsi que le point 

focal de son travail consiste en une approche méthodologique de la lex mercatoria. 

Selon elle, l’approche méthodologique de la lex mercatoria pourra rendre 

cette dernière plus compréhensible et plus prévisible. Aussi et surtout, cette approche 

permettra l’étude de l’interlégalité, c’est-à-dire du « croisement4 » des sentences 

arbitrales de la Chambre de commerce internationale (CCI) et des décisions des 

tribunaux canadiens. En effet, puisque ces « deux systèmes juridiques différents 

                                                 
* Étudiant à la maîtrise en droit des affaires de l'Université Laval, ayant pour champs d'intérêt le droit 

commercial international et le droit international du développement. 
1  Clive Schmitthoff, « The unification of the Law of International Trade » (1968) J Bus L 105 aux 

pp 105 et 109; Berthold Goldman, « La lex mercatoria dans les contrats et l’arbitrage internationaux : 

réalités et perspectives » (1979) 106 JDI 475; Antoine Kassis, Théorie générale des usages de 

commerce, Paris, LGDJ, 1984 aux paraz 549–83. 
2  Gilles Cuniberti, « Three Theories of Lex Mercatoria » (2013) 52 Colum J Transnat'l L 369; Vanessa 

M. Johnson, « Codification of the Lex Mercatoria : Friend or Foe ? » (2015) 21 L & Bus Rev Americas 

151. 
3  Ibid. 
4  Boaventura de Sousa Santos, « Droit : une carte de la lecture déformée. Pour une conception post-

moderne du droit » (1988) 10 Dr et soc 363 à la p 382.  

https://a.next.westlaw.com/Document/Ia2884af3bc3b11e398db8b09b4f043e0/View/FullText.html?navigationPath=Search%2Fv3%2Fsearch%2Fresults%2Fnavigation%2Fi0ad6040a000001464b4ab5698272f215%3FNav%3DANALYTICAL%26fragmentIdentifier%3DIa2884af3bc3b11e398db8b09b4f043e0%26startIndex%3D1%26contextData%3D%2528sc.Category%2529%26transitionType%3DSearchItem&listSource=Search&listPageSource=241796086db5ffb25f73a2986c2da068&list=ANALYTICAL&rank=1&grading=na&sessionScopeId=b4b8e6e256df26f800768147060e36c9&originationContext=Search%20Result&transitionType=SearchItem&contextData=%28sc.Category%29
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coexistent et conservent chacun leur spécificité et leur contenu5 », il importe de 

« chercher selon quels principes et par quels procédés on [pourrait parvenir] à les 

relier, les associer et les articuler6 ». C’est en réconciliant ces points opposés que 

Saleha Hedaraly étend son travail sur quatre chapitres regroupés en deux parties 

égales.  

Dans la première partie, elle traite des rapports qu’entretiennent arbitrage 

commercial international et lex mercatoria. Dans le premier chapitre qui s’avère 

descriptif, l’auteure dissèque l’arbitrage commercial international et les enjeux qui lui 

sont inhérents. Ce chapitre est d’un intérêt capital, car il en ressort que la lex 

mercatoria repose sur un socle qui est boiteux dans sa nature et son fonctionnement. 

En effet, l’arbitrage commercial international, composante essentielle du « context of 

elaboration of lex mercatoria7 », connaît bien des déboires. D’une part, la légalité de 

l’arbitrage commercial international est discutée : celui-ci n’a jamais été8 et n’est 

toujours pas unanimement reconnu9 comme ordre juridique à part entière. D’autre 

part, comme en témoigne la jurisprudence de la CCI, les litiges commerciaux 

internationaux sont en majeure partie tranchés au moyen des droits nationaux10, ce qui 

ne répond pas toujours aux besoins de la societas mercatorum. Toutefois, ces faits 

n’entament pas l’optimisme scientifique de l’auteure. 

Pour preuve, dans le deuxième chapitre de la première partie, lequel est 

plutôt analytique, Saleha Hedaraly démontre que la lex mercatoria peut fournir des 

solutions juridiques cohérentes. Certes, en plus des faiblesses de l’arbitrage 

commercial international qui l’affectent, la lex mercatoria elle-même souffre de 

déformations théoriques11 et conceptuelles12. Pour réconcilier toutes ces divergences, 

Saleha Hedaraly propose d’appréhender la lex mercatoria non par la diversité de son 

contenu, mais par le regroupement ou la classification de ses sources. Avec 

                                                 
5  Jean-Louis Bergel, Méthodologie juridique, Paris, Presses Universitaires de France, 2001 à la p 212. 
6  Ibid. 
7  Saleha Hedaraly, Under the Influence? The Use of ICC Arbitral Decisions in Canadian Law, Montréal, 

Éditions Thémis, 2015 à la p 27 [Saleha Hedaraly]. 
8  Julian Lew, « Achieving the Dream : Autonomous arbitrator » (2006) 22:2 Arb Intl 179 à la p 186. 
9  Saleha Hedaraly, supra note 7 à la p 18 : « To this day, this difficulty has not been overcomed by all 

theories ». À telle enseigne que le paradigme est en train de changer : on ne parle plus de « légalité », 

mais plutôt de « légitimité » de l’arbitrage commercial international, avec la fausse idée que ce dernier 

terme est plus conciliateur. Voir Stephan W. Schill, « Conceptions of Legitimacy of International 
Arbitration » dans David D. Caron, dir, Practising Virtue: Inside International Arbitration, Oxford, 

Oxford University Press, 2015 à la p 106. 
10  Saleha Hedaraly, supra note 7 à la p 32. 
11  Il s’agit de la multiplicité de définitions et d’approches de la lex mercatoria. Voir Nikitas Hatzimihail, 

« The Many Lives – and Faces – of Lex Mercatoria: History as Genealogy in International Business 

Law » (2008) 71 Law & Contemp Probs 169 aux pp 169–71. 
12  Il s’agit plutôt du rapprochement entre lex mercatoria et droit transational. Voir Andrew Tweedale et 

Keren Tweedale, Arbitration of Commercial Disputes : International and English Law and Practice, 

Oxford, Oxford University Press, 2005 au para 6.34; Emmanuel Gaillard et John Savage, dir, 
Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration, La Haye, Kluwer Law 

International, 1999 au para 7; Abdul Maniruzzaman, « The Lex Mercatoria and International 

Contracts : A Challenge for International Commercial Arbitration » (1998–99) 14:3 Am U Intl L Rev 
657 au para 666; Roy Goode, « Usage and Its reception in Transnational Commercial Law » (1997) 

46:1 ICLQ 1 au para 2.  
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originalité, elle vient ainsi cristalliser une approche méthodologique de la lex 

mercatoria dont les prolégomènes13 et le besoin14 existaient déjà sous la plume de 

doctrinaires versés dans le débat. Concrètement, l’auteure décèle deux types distincts 

– mais interconnectés – de sources de la lex mercatoria : les sources de type statutaire 

et les sources de type jurisprudentiel15. La dimension statutaire de la lex mercatoria 

renvoie à sa forme écrite, qui est constituée par les règles matérielles contenues dans 

les instruments juridiques internationaux s’appliquant aux contrats commerciaux 

internationaux. Ce sont, en l’occurrence, la Convention des Nations unies sur les 

contrats de vente internationale de marchandises16 et les Principes d’UNIDROIT17 

relatifs aux contrats commerciaux internationaux18. La dimension jurisprudentielle de 

la lex mercatoria renvoie quant à elle aux sentences rendues par les tribunaux 

arbitraux internationaux en matière de contrats commerciaux internationaux. À cet 

égard, l’étude se focalise sur les sentences rendues par la CCI. 

C’est à partir de ce cadre conceptuel que, dans la deuxième partie de son 

travail, Saleha Hedaraly étudie l’articulation entre la lex mercatoria et le droit 

canadien. Dans un premier chapitre, elle se penche sur la réception de l’arbitrage 

commercial international et de la lex mercatoria – statutaire comme jurisprudentielle 

– dans le droit canadien. La réception de l’arbitrage commercial international dans le 

droit canadien ne fait aucun doute : les plus importantes conventions internationales 

qui ont contribué à son essor19 ont été incorporées dans le droit québécois comme 

dans la common law canadienne. La lex mercatoria, par contre, est de réception 

inégale. Composite par nature, certains de ses éléments sont reçus, quoique 

différemment, dans l’ordre interne canadien alors que d’autres ne le sont pas20. 

Puisque l’influence des sentences arbitrales internationales sur le droit canadien 

n’avait pas encore été évaluée21, c’est en partant de ce constat que l’auteure a effectué 

une telle étude dans le second chapitre de la deuxième partie de l’œuvre. 

Dans ce dernier mouvement de l’étude, Saleha Hedaraly cherche à savoir 

dans quelle mesure les tribunaux canadiens interprètent – identiquement ou 

différemment de la CCI – les règles issues de la lex mercatoria. L’analyse se limite 

                                                 
13  Thomas Carbonneau et Marc Firestone, « Transnational Law-Making : Assessing the Impact of the 

Vienna Convention and the Viability of Arbitral Adjudication » (1986-87) 1 Emory Intl L Rev 51; 

Fabien Gélinas, « Codes, silence et harmonie : réflexions sur les principes généraux et les usages de 

commerce dans le droit transnational des contrats » (2005) 46 C de D 941 à la p 944. 
14  Gralf-Peter Calliess et Peer Zumbansen, Rough Consensus and Running Code: A Theory of 

Transnational Private Law, Portland, Hart Publishing, 2010. 
15  Saleha Hedaraly, supra note 7 aux pp 46 et s. 
16  Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises, 11 avril 1980, 

1489 RTNU 3 (entrée en vigueur : 1er janvier 1988) [CVIM]. 
17  Les Principes relatifs aux contrats du commerce international, Rome, 1994, en ligne : 

<www.unidroit.org/fr/instruments/contrats-du-commerce/principes-d-unidroit-1994> [Principes 

d'UNIDROIT]. 
18  En l’occurrence la Loi type de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial international (1985) et la 

Convention de New York pour la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales 

étrangères (1958). 
19  CVIM, supra note 16 et Principes d’UNIDROIT, supra note 17. 
20  Saleha Hedaraly, supra note 7 aux pp 69–77. 
21  Ibid à la p 74. 
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aux notions de force majeure, de minimisation des dommages et de hardship. 

L’interprétation de ces trois concepts est évaluée respectivement dans le droit civil 

québécois, dans la common law canadienne, dans la lex mercatoria statutaire et dans 

la lex mercatoria jurisprudentielle avant d’être comparée. 

En droit canadien comme dans la lex mercatoria, la force majeure et 

l’obligation de minimisation des dommages sont reconnues et interprétées de manière 

identique, ce qui pousse l’auteure à conclure que rien n’empêche les tribunaux 

canadiens de s’inspirer des sentences de la CCI quand vient le moment d’appliquer 

ces deux notions22. 

La situation est légèrement différente pour le hardship. Au Québec, à part 

des exceptions légales dans des contextes et cas précis, la notion a été formellement 

rejetée23. Au contraire, en common law canadienne et dans la lex mercatoria, elle est 

reconnue et interprétée similairement. Partant de cela, l’auteure déduit que même si la 

notion n’est pas généralement reconnue au Québec, le peu d’exceptions faites peut 

s’analyser comme une interprétation restrictive. Ceci est semblable à l’approche 

adoptée dans la lex mercatoria et dans la common law canadienne, d’où une 

communauté d’esprit. De ce fait, concernant le hardship, l’auteure parvient à la même 

conclusion que la précédente24. 

Somme toute, cette étude comparative a permis à Saleha Hedaraly de 

démontrer qu’il existe plus de similarités que de divergences entre le droit canadien et 

la lex mercatoria. L’auteure est aussi parvenue à démontrer qu’une approche 

méthodique de la lex mercatoria en permet la lisibilité. Ainsi, le caractère diffus de la 

lex mercatoria n’en altère pas la validité, la cohérence et l’utilité. Par conséquent, elle 

devrait avoir plus d’influence qu’elle n’en a actuellement – si elle en a – sur le droit 

canadien25. 

Cette étude reflète une démarche évolutive : l’auteure part des problèmes les 

plus généraux et les moins complexes avant d’aborder des questions plus spécifiques 

et plus exigeantes en termes de profondeur d’analyse. Ces analyses sont des plus 

méticuleuses et des plus claires, basées sur une légion de recherches documentaires. 

Ce faisant, ce manuel pourrait être très utile à tout juriste, actuel comme futur, qui 

voudrait s’initier au droit commercial international ou approfondir ses connaissances 

et réflexions. 

                                                 
22  Ibid aux pp 90–94 et 122–23.

 

23  Churchill Falls (Labrador) Corporation Limited c Hydro-Québec, 2016 QCCA 1229  aux paras 119 

et 126–127. 
24  Saleha Hedaraly, supra note 7 aux pp 108 et 113. 
25  Ibid à la p 130. 


