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« A chaque partie ses dommages » : est-ce

vraiment le cas pour les retards coincidents?

Melanie Maclean, ing., Conseillére

La coincidence des retards est un élément que l'on observe de plus en plus fréquemment dans les analyses
détaillées des retards, rendant l'examen approfondi du contrat et des faits spécifiques a chaque cas particulier
dautant plus important pour le traitement de ce type de retards. Cet article traite des théories relatives aux
retards coincidents, de la maniere dont ils sont traités dans le cadre des analyses détaillées des retards, ainsi
que du recouvrement des colits supplémentaires associés aux retards coincidents.

Melanie Maclean, ing.
Conseillere

Introduction

De maniere générale, les retards qui affectent les
projets de construction peuvent étre classés sous
trois categories :

Retards compensables : Ce sont des retards
dont le maitre de louvrage assume la
responsabilité, conformément aux termes
du contrat. Dans ces cas, l'entrepreneur a
habituellement droit & une prolongation de
délai ainsi qu'a une indemnisation financiére.

Retards excusables, mais non-compensables :
Il sagit de retards résultant d'événements dits
« neutres », au sens ol aucune des parties na
de contrdle sur les causes de ces retards. Ces
événements peuvent par exemple étre des cas
de force majeure, des gréves ou des conditions
météorologiques anormalement mauvaises.
Dans ces cas, l'entrepreneur a généralement
droit & une prolongation de délai, mais pas &
une indemnisation financiére.

Retards non-excusables : Ces retards
résultent généralement de manquements de
l'entrepreneur ou de ses sous-traitants. En
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regle générale, dans ces cas, l'entrepreneur
na pas droit a une prolongation de délai,
et il pourrait devoir mettre en ceuvre une
accélération des travaux & ses propres
frais. En outre, 'entrepreneur risque d'avoir a
payer des dommages-intéréts au maitre de
louvrage. Les retards non excusables sont
non compensables.

Celaposé,. lesretards quisurviennentdansle cadre
des projets de construction peuvent résulter d’'un
ensemble varié de causes ou d’événements dont la
responsabilité peut incomber a l'une, ou plusieurs
des différentes parties au contrat. Déterminer &
laquelle descatégoriessusmentionnéeslesretards
appartiennent repose sur une solide appréciation
des faits et une bonne compréhension des causes
des retards qui affectent un projet.

Alors que ces événements de retard individuels
et leurs impacts (sinscrivant dans l'une ou
l'autre des catégories définies plus haut) peuvent
survenir indépendamment les uns des autres et
de facon isolée, il arrive aussi fréequemment qu’ils
se produisent simultanément. Dans ce dernier
cas, les retards qui surviennent simultanément
peuvent étre subdivisés en deux types principaux :
les retards paralléles et les retards coincidents.

Lorsque les causes & la source de retards
simultanés sont le fait d'une seule partie, on vy
référe sous le terme de retards paralléles.

Lorsque les causes & la source de retards
simultanés sont le fait de plus qu'une partie, on vy
référe sous le terme de retards coincidents.

Les meilleures pratiques etlalittérature spécialisée
de [lindustrie présentent des approches et
considérations relatives & l'attribution des retards
coincidents, mais celle-ci demeure souvent
considérée comme lun des aspects les plus
complexes du processus d'analyse détaillée des
retards.

Les retards coincidents:
Définitions de base

En termes simples, les retards coincidents
« se produisent lorsque deux (ou plus) causes
indépendantes de retard surviennent a lintérieur
d'une méme période temporelle’. » Il importe
également de souligner que pour quiils soient
considérés comme des retards coincidents,
chacun des événements de retard doit affecter le
chemin critique du projet?. Des retards coincidents
sont illustrés a la Figure 1.

Dans l'exemple de la Figure 1, un retard causé par
le maitre de l'ouvrage (représenté par la période
indiquée en rouge) survient en méme temps qu’un
retard causé par l'entrepreneur (représenté par la
période indiquée en doré). Dans ce cas, la période
de coincidence est celle durant laquelle les deux
retards se chevauchent.
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Figure 1 - lllustration d’'une situation de retard concurrent simple
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De nombreuses situations peuvent étre & l'origine
de retards coincidents dans le cadre d’'un projet
de construction. Par exemple, le début des travaux
pourrait étre retardé par l'obtention tardive par le
maitre de l'ouvrage des permis ou du financement,
alors qu'en méme temps, I'entrepreneur pourrait
étre responsable du début tardif de la construction
en raison d'une mobilisation tardive. Ce vaste
éventail de situations qui peuvent engendrer la
survenance de ce type de retards a conduit @ la
formulation de diverses définitions des « retards
coincidents ».

Retards coincidents simultanés
et successifs

La coincidence peut faire référence a une situation
dans laquelle des événements de retard critiques
indépendants se produisent durant la méme
période temporelle (retards coincidents simultanés),
et elle peut également faire référence & des
événements de retard survenant & « des moments
différents, mais qui ont un effet commun® » (retards
coincidents successifs). Les retards coincidents

successifs? ont également été définis comme
« ceux qui se produisent séquentiellement plutét que
simultanément® » Ces deux scénarios de retards
coincidents sont illustrés & la Figure 2 & 'aide d’'un
exemple dans lequel des retards affectent deux
activités paralléles qui se trouvent sur le chemin
critique.

Le scénario 1 illustre une situation de retards
coincidents simultanés (similaire & celle de
l'exemple de la Figure 1). Comme on peut le voir, un
retard causé par l'entrepreneur (montré en doré)
affecte I'Activité A exactement en méme temps
qu'un retard causé par le maitre de l'ouvrage
(montré en rouge) affecte I'Activité B. Les effets de
chacun de ces événements de retard se font sentir
simultanément, et ils ont tous les deux un impact
sur leur activité successeure, soit I'Activité C.

Le scénario 2 illustre une situation de retards
coincidents successifs. Comme on peut le voir,
un retard causé par l'entrepreneur (montré en
doré) affecte I'Activité A, puis, plus tard, un retard
causé par le maitre de l'ouvrage (montré en rouge)

Scénario 1 : Retards coincidents simultanés

Activité A
Durée prévue d'activités
sur le chemin critique

Activité B

Retard de I:I
I'entrepreneur

Retard du maitre -
de l'ouvrage

Retard de I'entrepreneur

Retard

Activité A

Durée réelle d'activités
sur le chemin critique

Activité B Réception

Retard du maitre de I'ouvrage

provisoire

Activité C <>/

Temps

v

Figure 2A - Scénarios de retards coincidents - Retards coincidents simultanés
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Scénario 2 : Retards coincidents successifs
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Figure 2B - Scénarios de retards coincidents - Retards coincidents successifs

affecte I'Activité B. Toutefois, quoique les retards
eux-mémes ne se produisent pas nécessairement
au méme moment, ils ont un impact conjoint sur
l'activité successeure, soit 'Activité C.

Il est important de souligner que si les retards
coincidents sont souvent envisagés comme
résultant de causes de retard indépendantes
provenant de deux (ou plus) parties différentes,
des retards pourraient également étre considérés
comme coincidents si, par exemple, un retard
causé parl'entrepreneur survenaiten méme temps
qu’un retard « excusable, mais non compensable »
tel gu'un événement de force majeure®.

Nous ne visions par ce qui précéde qu’a assurer
une compréhension de base de la nature des
retards coincidents. Nous renvoyons ainsi aux
articles scientifiques de lindustrie ainsi quaux
publications et meilleures pratiques promulguées
par différentes organisations du domaine de la
construction pour des définitions plus complétes
et plus nuancées des retards coincidents, et des
réflexions sur leur traitement dans l'analyse des
retards’.

REVAY

Attribution des retards
coincidents

En général, sauf indication contraire au contrat,
les retards coincidents recoivent le plus souvent
un traitement similaire & celui des retards de la
deuxiéme catégorie mentionnée au début de cet

article - cest-a-dire quiils sont excusables, mais
non compensables?.

Un exemple simple est présenté & la Figure 3,
ou le retard attribuable au maitre de l'ouvrage
est indiqué en rouge, et le retard attribuable &
l'entrepreneur est indiqué en doré.

Dans cet exemple, le projet avait une durée
globale prévue de 30 jours. Peu aprés le début des
travaux, un retard critique de 10 jours causé par
l'entrepreneur s'est produit. Alors que le retard de
l'entrepreneur était toujours en cours, un retard
critique de 4 jours causé par le propriétaire est
survenu. Ces deux retards sont donc coincidents
'un avec l'autre. En conséquence de ces retards
coincidents, au bout du compte le projet a
accumulé un retard global de 10 jours.
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Comme le montre la Figure 3, de maniére générale,
une prolongation de délai sans compensation
serait accordée pour la période de coincidence,
laquelle, dans cet exemple, représente 4 jours.
Le retard restant est non excusable et non
compensable.

En d'autres termes, un entrepreneur pourrait avoir
droit & une prolongation de délai afin d'alleger
les impacts sur le chemin critique d'un retard
causé par le maitre de louvrage ou résultant
d'un événement neutre (par exemple, des
conditions météorologiques extrémes) survenu
pendant la période de retard coincident, et ce,
indépendamment de retards subis durant cette
méme période qui seraient de la responsabilité
de l'entrepreneur. Lentrepreneur n'aurait toutefois
normalement droit & aucune indemnisation
financiére pour ce retard. Dans cette méme
optique, a moins d’indication contraire au contrat,
le maitre de l'ouvrage n‘aurait généralement pas
droit & des dommages-intéréts ou & dautres
types diindemnisation liée aux retards pour
la période durant laquelle se sont produits les
retards coincidents, mais il pourrait recevoir des
dommages-intéréts pour la portion non excusable
du retard.

Pour cette raison, les retards coincidents sont
souvent allégués comme moyen de défense. Un
maitre de l'ouvrage pourrait ainsi invoquer des
retards coincidents pour se défendre contre la
réclamation d'un entrepreneur qui demande
compensation pour des colts liés aux retards.
De son coté, bien que cela soit moins fréquent,
un entrepreneur pourrait invoquer des retards
coincidents afin de se défendre contre un maitre
de louvrage qui lui réclame des dommages-
intéréts ou d'autres dommages liés aux retards.

Cetypedapproche vise d s‘assurer que lesimpacts
sur I'échéancier du projet soient pris en compte
tout en évitant que I'une ou l'autre partie ne soit
indiment avantagée ou pénalisée financierement
en raison de retards auxquels les deux parties ont
contribué.

Si cette maniére de traiter les retards coincidents
peut, en théorie, sembler relativement simple, sa
mise en application pratique, elle, est loin de I'étre
toujours.

Cela dit, diverses théories et approches ont
été élaborées précisément pour résoudre cette
difficulté, et celles-ci sont régulierement utilisées
dans lindustrie de la construction pour le
traitement des retards coincidents.
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Figure 3 - Répartition d'une simple situation de retard coincident
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Théories de l'attribution des
retards coincidents

Différentes théories, ou maniéres de traiter les
retards coincidents, ont été élaborées dans une
optique de prioriser un événement de retard par
rapport & un autre lors de l'attribution de retards
coincidents. Quelques exemples de ces théories
sont présentés sommairement ci-dessous. Une
discussion plus détaillée des méthodes employées
pour traiter les retards coincidents dépasserait le
cadre de cet article.

Primauté du retard

La primauté du retard est basée sur le moment
auquel se produisent les retards qui affectent le
chemin critique. Selon cette théorie, le « premier
retard critique crée une marge pour tous les
autres chemins vers le méme jalon et il contréle
le calcul du retard jusqud ce que celui-ci soit
remplacé par le prochain événement critique.® »
Sur la base de cette prémisse, dans le contexte
de retards coincidents, le premier événement de
retard & se produire créerait une marge sur les
autres chemins vers le méme jalon, et celui-ci
serait donc le retard dominant.

Lapproche de la cause dominante

Lapproche de la Cause dominante retient
Fampleur ou I'importance des retards coincidents
comme bareme afin de déterminer le poids relatif
d’'un retard par rapport & un autre. Par exemple,
si un retard affecte une plus grande partie du
projet (en termes de superficie, nombre d'étages
affectés, etc), se déroule sur une plus longue
période temporelle, ou nécessite davantage de
ressources, il pourra étre défini comme étant le

retard dominant.

Lapproche Delvin

Lapproche Delvin®® suppose qu’une cause de
retard survenant dans le contexte d’'une rupture
de contrat sera le retard dominant dans un
scénario de retards coincidents dans lequel les
événements de retard ont une importance ou un
impact relativement équivalents.

REVAY

Retards liés au « pacing »

Un autre concept lié aux retards coincidents est
celui du ralentissement intentionnel de certaines
activités, ou « pacing » et des retards qui en
découlent. La Recommended Practice 10S-90
de ['Association for Cost Engineering (AACE)
International  propose les trois  définitions
suivantes des retards dus au ralentissement
intentionnel des travaux :

1.« Ralentissement des travaux du projet,
par I'une des parties au contrat, en raison
d'un retard repoussant la date de fin du
projet causé par l'autre partie, de maniére &
maintenir un avancement régulier en fonction
de l'échéancier général révisé du projet.

2. Un retard résultant dune  décision
intentionnelle et contemporaine de ralentir
lavancement d’une activité pour le régler sur
celui d’'une autre activité qui subit un retard dii
& une cause indépendante.

3. Lutilisation de la marge créée par un autre
retard, pour l'exécution de travaux liés & une
activité qui ne dépend pas directement de
lavancement des travaux qui subissent l'autre
retard™ »

En d'autres termes, si une partie cause un retard
critique au projet, une autre partie pourrait
intentionnellementdéciderd’ajusterlacadencedes
travaux restants pour que leur exécution se fasse
au méme rythme que celui des travaux retardés™.
Un tel procédé pourra donner limpression qu'un
projet est affecté par des retards coincidents,
mais il s‘agirait en fait plutdt d’'une situation de
retards coincidents intentionnelle, instaurée dans
le but d'atténuer, de limiter ou de contrebalancer
les impacts d'un autre retard.

Le recours au « pacing » peut résulter de raisons
diverses, comme, par exemple, pour permettre
la poursuite de l'avancement sur des fronts de
travail non affectés par le retard existant; pour
réassigner des ressources & dautres travaux
semi-critiques; pour des raisons financiéres;
etc. Toutefois, en labsence de documents
contemporains qui fourniraient la preuve qu’un
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tel ralentissement est bel et bien di & la décision
stratégique et volontaire d’y recourir, il peut étre
tres difficile de prouver que des retards résultent
de « pacing » intentionnel.

En fonction de la situation d’'un projet donné,
les approches ou les concepts susmentionnés
ne seront pas nécessairement pertinents
ou appropriés pour lattribution des retards
coincidents. Il importe ainsi de garder & l'esprit
quen derniére instance, ce sont les faits
particuliers & chaque cas et 'analyse minutieuse
des termes du contrat qui détermineront la
maniere de traiter les retards coincidents la plus
adaptée & chaque projet.

Recouvrement des colits
supplémentaires

Bien que les retards coincidents soient
généralement considérés comme excusables,
mais non compensables (& moins diindication
contraire au contrat), il existe des moyens qui
peuvent permettre aux parties de recouvrer les
colts supplémentaires dans les cas de retards

coincidents.

Selon le Delay and Disruption Protocol de la
Society of Construction Law, une partie pourrait
potentiellement étre en droit de recouvrerles colts
supplémentaires engagés en raison du retard de
lautre partie dans l'unique cas ou elle serait &
méme de départager les colts supplémentaires
causés par le retard de lautre partie des siens
propres, ce qui peut s‘avérer difficile & faire. Cela
ne s‘applique en outre que si cette partie N'aurait
pas autrement engagé ces colits supplémentaires
en raison de ses propres retards™.

Ces colts recouvrables peuvent inclure les co(ts
directs et indirects découlant de retards qui
affectent des activités spécifiques, comme, par
exemple :

REVAY

e Des colts de main-dceuvre directe
supplémentaires ou de perte de productivité
pour l'activité affectée.

e Des colits de prolongation associés a
lactivité affectée, tels que les colts de
location prolongée déquipement, de gestion
ou de supervision prolongées du projet pour
['activité touchée, etc.

e Descolits associés & des activités spécifiques
repoussées ¢ des saisons ou des conditions de
travail différentes, notamment des conditions
hivernales imprévues, la période de dégel au
printemps, etc.

Le processus dattribution de la responsabilité aux
parties pour les retards coincidents et les colts
supplémentaires qui en découlent est entrepris
dans lintention darriver & une répartition
aussi équitable que possible en proportion de
limportance du role de chaque partie dans la
survenue des retards. Cela dit, au Canada, il
nexiste pas d'approche unique ou formellement
reconnue pourlattribution desretards coincidents.
Pour cette raison, les décideurs se basent donc
généralement sur les faits spécifiques & chaque
cas et sur la preuve présentée par les parties.

Lorsque les parties ont présenté des éléments de
preuve qui permettent de déterminer les causes
et d’évaluer limpact des différents retards avec
suffisamment de fiabilité, les décideurs procédent
généralement & [lattribution des retards
coincidents & leur discrétion, « en fonction de la
contribution respective des parties au retard, avec
plus ou moins de précision selon les éléments de
preuve fournis™ » Dans les cas ol « les retards
réclamés et coincidents ne peuvent étre répartis,
certains tribunaux refusent d'accorder temps ou
argent, tandis que d'autres accordent du temps,
mais pas d'argent’® ». Dans ces cas, il nest pas non
plus rare de voir la responsabilité dans les retards
partagée & parts égales entre les parties’®.
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Conclusion

La maniere dont les retards coincidents sont
traités et attribués varie tant dans l'industrie que
devant les tribunaux, et ce, en partie parce que ces
processus dépendent presque entiérement des
faits. En conséquence, une approche prudente
et méthodique par un analyste chevronné s'avére
souvent nécessaire pour déterminer, évaluer et
attribuer les retards coincidents.

Comme il en va de toute analyse détaillée des
retards, il est de la plus haute importance de
porter attention aux termes du contrat et aux faits
particuliers & chaque cas puisque ceux-ci sont
déterminants dans le choix de l'approche la plus
appropriée au traitement des retards coincidents.
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