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Chronique bibliographique

Davib H. KAUFEMAN et GUY GILAIN, The
Construction Hypothec, Montréal,
Wilson & Lafleur, 2008, 699 p., ISBN
978-2-89127-840-9.

Le monde du droit de la construction a
été marqué cette année par la parution d’'un
ouvrage majeur en droit des siliretés et en
droit de la construction: The Construction
Hypothec, par les avocats David Kauffman
et Guy Gilain. Sous I'égide du Code civil du
Québec, voila un ouvrage dont I'importance
correspond vraisemblablement a celle de la
these de doctorat présentée en 1933 a I'Uni-
versité Laval par le notaire Georges-Michel
Giroux, these a laquelle se sont référées
plusieurs générations de juristes. D’ailleurs,
l'auteur Kauffman en a entrepris la rédac-
tion a I'aube de 'entrée en vigueur du Code
actuel, dés 1994, ayant derriere lui plusieurs
années d’expérience en vertu de I’ancien
Code. Il a en outre été responsable pour
le Québec des Construction Law Reports
et professeur aux facultés d’architecture et
de génie de I'Université McGill. Affirmant
dans sa préface qu’en plusieurs praticiens
se cachent des académiciens, il indique
ainsi sa volonté de synthétiser la théorie et
la pratique et de transmettre aux générations
actuelles et futures d’avocats et de juristes
les fruits de son expérience. M® Kauffman
souligne aussi I'importante contribution de
son associé, M® Gilain, et exprime le regret
de ne pas avoir pu mener a terme une version
frangaise de son ouvrage.

La vision exprimée dans I'ouvrage de M**
Kauffman et Gilain est une vision globale
de l'insertion de I’hypothéque légale de la
construction dans le systeme général des
siiretés et des contrats. Au-dela d’une simple
analyse descriptive, les auteurs émettent des
réflexions de fond susceptibles de diriger
leurs lecteurs vers la solution de plusieurs

problemes connexes découlant des hypothe-
ques de la construction et vers les arguments
permettant de régler d’autres questions qui
ne sont pas explicitement traitées dans
I'ouvrage. En effet, les auteurs ne se limitent
pas a la simple analyse exégétique des arti-
cles du Code civil traitant de I’hypotheque
légale de la construction, mais ils exami-
nent également les contrats qui peuvent lui
donner naissance et les recours qui peuvent
en découler. Ainsi, les auteurs abordent les
recours hypothécaires dans la perspective
de l'exercice des droits découlant précisé-
ment de I'hypotheque de la construction,
en expliquant, le cas échéant, les difficultés
particulieres qu’ils peuvent occasionner et
les questions qu’ils suscitent.

L’ouvrage se divise en sept chapitres
principaux. Le premier chapitre, qui sert
aussi d’introduction, comporte un bref
historique législatif. Le deuxieéme chapitre
expose le cadre général de I'application de
I’hypotheque 1égale, soit son insertion dans
les mécanismes du droit des sliretés: prio-
rités, hypotheéques légales et hypotheques
conventionnelles. Référence est aussi faite
aux contrats susceptibles de donner nais-
sance a ’hypotheque légale de la construc-
tion ou d’avoir une influence sur celle-ci.

Le troisieme chapitre examine en profon-
deur la nature des immeubles susceptibles
d’étre grevés de I’hypotheque légale de la
construction et les circonstances dans
lesquelles il est possible d’en bénéficier.
Ainsi, sont abordés la notion d’immeubles
par nature, I'unité d’exploitation, la copro-
priété divise, les biens insaisissables et la
plus-value apportée a un immeuble qui
aurait été perdu. L’'ouvrage explique aussi,
dans ce chapitre, la nature des travaux
pouvant donner lieu a I’hypotheque 1égale
de la construction: il précise en outre les
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personnes pouvant contracter de facon a
générer une hypotheque légale et, enfin, qui
en sont les bénéficiaires, soit les ouvriers
manuels, les entrepreneurs, les fournisseurs
de matériaux, les architectes et les ingé-
nieurs. Pour chacune de ces situations, les
auteurs ne se contentent pas d’explorer le
Code civil: ils se penchent également sur
le droit statutaire applicable, tel le droit du
travail ou les lois régissant la profession des
intervenants bénéficiaires de cette hypo-
theque légale.

Le chapitre 4 est consacré aux modalités
de conservation, soit les avis de conserva-
tion d’hypotheéque, les préavis d’exercice
de recours hypothécaires, ou 'inscription
des actions contre le propriétaire, de méme
que les délais pour les accomplir apres la fin
des travaux, laquelle est d’ailleurs exhaus-
tivement décrite. Les auteurs y exposent
également les principes de la substitution
d’hypotheque.

Le chapitre 5 aborde I'étendue de I'hypo-
theque légale de la construction en définis-
sant la notion de plus-value, la nature des
créances pouvant donner lieu a une hypo-
théque de la construction, le rang de cette
hypothéque par rapport aux autres stiretés et
son effet en cas de faillite et d’insolvabilité.

Le chapitre 6 examine les recours hypo-
thécaires appliqués a I’hypotheque de la
construction et les collocations auxquelles
elle donne lieu. A ce sujet, les auteurs remet-
tent en question la notion de plus-value
relative, qui entraine une collocation du
montant de la plus-value calculée d’apres le
pourcentage de la plus-value apportée par
les travaux. C’est la théorie préconisée par
Giroux, mais remise en question a la suite
des modifications de textes, apportées par
le nouveau Code.

Constatons aussi que M® Kauffman et
Gilain font référence, comme c’est la tradi-
tion dans I’étude de ’hypotheque légale de
la construction, a une abondante jurispru-
dence. Cette derniere est bien sfir majori-
tairement postérieure a 1994, date d’entrée
en vigueur du Code actuel, mais certaines
décisions antérieures figurent dans la table
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de jurisprudence, quand leur effet se réper-
cute encore dans le droit actuel. Malgré la
survie du privilege ouvrier sous la forme de
I’hypotheque légale de la construction, la
jurisprudence antérieure conserve souvent
sa pertinence. Cependant, elle doit, dans
certains cas, étre appliquée avec prudence,
des aspects ayant été uniformisés ou modi-
fiés dans le Code actuel. Quant a la doctrine,
I'ouvrage se reporte a la plus récente, a quel-
ques ouvrages antérieurs au Code actuel et
aux principaux ouvrages publiés dans les
provinces de common law.

Ce volume présente un intérét non seule-
ment pour les juristes québécois, mais aussi
pour les juristes des autres provinces. Il
explique, dans un langage qu’ils compren-
nent, le fonctionnement du Code civil dans
les matieres qui sont désignées dans leur
droit comme les Mechanics’ Liens, la Buil-
ders Lien Act, ou la Construction Lien Act.
De plus, M®* Kauffman et Gilain présentent
en annexe la législation applicable en la
matiere dans les provinces de common law.
IIs décrivent les principales dispositions du
Code civil du Québec et du Code de procé-
dure civile. L’ouvrage est en outre enrichi de
tableaux synoptiques comparatifs, qui indi-
quent les délais a respecter pour accomplir
les formalités nécessaires a la validité et a
la conservation des slretés en faveur des
intervenants de la construction, et ce, dans
les différentes provinces. Chacun sait que
le respect des délais est primordial pour
assurer une bonne et valable streté 1égale
pour les constructeurs.

Dans leur conclusion, les auteurs signa-
lent les avantages de la simplicité des dispo-
sitions du Code civil sur le sujet, par compa-
raison avec les textes des autres provinces.
Malgré certaines lacunes ou imprécisions
qui pourraient lui étre reprochées, le systeme
d’hypotheques 1égales de la construction
dans le droit québécois est a la fois simple
et relativement clair, en dépit de I'abondante
jurisprudence qu’il génere depuis plusieurs
décennies. Cela s’explique parce que ’hypo-
theéque 1égale est un systéme dont l'applica-
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tion repose non seulement sur le droit, mais
aussi sur les faits.

L’ouvrage de M* Kauffman et Gilain
constitue donc une contribution remar-
quable a la synthese du droit et a son avan-
cement. Toute personne qui s’y intéresse a
titre de juriste, que ce soit comme praticien
ou universitaire, devrait le consulter.

Jacques DESLAURIERS
Université Laval

Trudo LEMMENS, Mireille LACROIX et
Roxanne MYKITIUK, Reading the
Future?: Legal and Ethical Challenges
of Predictive Genetic Testing, Montréal,
Thémis, 2007, 308 p., ISBN 978-2-89400-
229-2.

Au cours des derniéres décennies, l'at-
tention médicale traditionnellement centrée
sur la maladie s’est déplacée progressive-
ment vers lillness risk. L’étude de la géné-
tique humaine subit en conséquence un
changement d’ordre épistémologique, ainsi
que médical et sanitaire.

Toutefois, si la collecte, le dépistage, le
traitement, le stockage et l'utilisation des
données génétiques humaines constituent
des opérations désormais essentielles pour
le progres scientifique, 'usage pourrait-il
porter atteinte a la dignité de I'étre humain
dans la mesure de son identification ou
encore de sa discrimination potentielle ou
réelle?

L’ouvrage publié par Trudo Lemmens
(professeur associé aux facultés de droit
et de médecine de I'Université de Toronto),
Mireille Lacroix (analyste principale de
politique aupres de I’Agence de santé
publique du Canada) et Roxanne Mykitiuk
(professeure associée a 1’Osgoode Hall
Law School), ouvrage auquel ont contribué
Lisa Austin (professeure assistante a la
Faculté de droit de I’'Université de Toronto)
et Bita Amani (professeure assistante a la
Faculté de droit de I’Université Queen’s),
se penche sur cette question tant juridique
qu'éthique. Cette publication constitue, en
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effet, le résultat pertinent des recherches et
des délibérations menées depuis 2001 par
le Comité consultatif de I’Ontario sur les
nouvelles technologies génétiques prévision-
nelles (secteur relatif aux problemes d’ordre
éthique et juridique) et dernierement mises
a jour pour I'édition.

L'ouvrage commence par une question
de compréhension générale: « Why does
genetic information merit special atten-
tion ?» (p. 1) qui est d’abord circonscrite a un
regard juridique canadien, puis élargie a une
analyse comparative (p. 8). L'interrogation
est complexe et regoit plusieurs réponses
spécifiques. Ces dernieres représentent le
résultat clair et concret, pourtant partiel-
lement exhaustif, d’un itinéraire théma-
tique que nous résumons en huit sections
ci-dessous :

1 La discrimination et la stigmatisation
génétiques (p. 9-80)

Les tests par analyse comparative ’ADN
peuvent aider la prévention médicale, mais a
court ou along terme, ils peuvent aussi porter
atteinte a 'intimité génétique des individus
en ce qui concerne les enjeux décisionnels
au sujet des politiques assurancielles et de
I’emploi. A propos de ce dernier point, les
auteurs précisent: «much of the literature
about genetic discrimination [...] comes
from the United States of America, where
the issues of employment and insurance
discrimination are intrinsically linked [...]
there are areas in which predictive genetic
testing can be used with discriminatory
results, such as financial services, education,
adoption and access to health care» (p. 9).

Bien que la Charte canadienne des droits
et libertés (1982) et le Code des droits de
la personne de I’'Ontario (1990) interdisent
toute forme de discrimination, «[t]his does
not mean that all forms of differential treat-
ment based on these enumerated traits are
prohibited» (p. 11). Les perspectives 1égis-
latives internationales n’échappent pas non
plus a ces limites et le principe de bona fides
se révele souvent insuffisant. Les risques de
stigmatisation existent donc sur un plan



