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SAMENVATTING

De buitengerechtelijke geschillenregeling (of A.D.R. — Alternative Dispute
Resolution) kent, ondanks de verschillende voordelen, slechts een beperkte toe-
passing in de praktijl. Wegens diverse redenen blijft zij een uitzondering in ver-
gelijking met de gerechtelijke procedures. De voordelen, die zij kan bieden voor
de ondernemingen, de consument en het grote publiek, zijn nochtans talrijk. De
buitengerechtelijke geschillenregeling verdient dan ook, door haar groot poten-
tieel, een betere naambekendheid.

Het eerste hoofdstuk geeft een overzicht van de meest voorkomende A.D.R-
systemen met ellt hun eigen kenmerken. Hierbij wordt voornamelijk de aandacht
toegespitst op de bemiddeling en op de functie van een Ombudsman. Het tweede
hoofdstuk beschrijft de concrete voordelen van A.D.R. Deze worden eerst op een
algemene manier besproken, daarna meer specifiek voor de ondernemingen en
vervolgens voor de consument. De nadelen van buitengerechtelijle geschillenre-
geling worden eveneens vermeld. Tenslotte worden er een aantal specifieke vragen
onderzocht, waaronder de mogelijkheden tot bevordering van een betere bekend-
heid van A.D.R.en de juridische problematiek van verjaring,

I.— INTRODUCTION

« Discourage litigation. Persuade your neighbours to compromise whene-
ver you can. Point out to them how the nominal winner is often a real loser -
in fees, expenses and waste of time » (1),

Qu’il g’agisse d'une réponse 4 certains manquements de la jus-
tice etatique ou d’une volonté d’éviter la rupture qu’une procé-
dure judiciaire engendre, la recherche du compromis, de la
négociation et de la transaction doit étre privilégiée.

Dansle cadre des relations commerciales, cette volonté d’éviter
le conflit ou de le résoudre rapidement est d’autant plus marquée
que les opérateurs de la vie économique entendent, autant que
faire se peut, préserver leurs relations avec un partenaire ou un
client et s’épargner le cotit, le temps et 'énergie d’'un procés ().

(1) A. Lincoln, "Notes for a Law Lecture”, 1** Juillet 1850, cité par Bruce Bohle, The
Home Book of American Quotations, Dodd, Mead, New York, 1967, p. 226.

(2) Voy. proposition de loi modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la médiation,
doe. Par. [ Chambre, 2003-2004, n° 51, 0327/001 : « Si la médiation &'avére particuliérement
bien adaptée au réglement des problémes sensibles, spécialement d'ovdre émotionnel, qui
entourent les conflits familiausz, il ne faut pas perdre de vue qu'elle peut aussi fve utile dans
tous les conflits, quelle que soit leur nature, enlve pariies qui sont appelées & mainfenir des
contacts entre elles. C'est assurément le cas pour les conflits qui naissent entre entreprises ou
au sein mEme des entreprises, pour lesquels la médiation crée une ambiance positive rendant
possible lu continuation d'une relation d'affaires ».
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Compte tenu de 'intérét que les modes alternatifs de réglement
des conflits (MARC’S ou alternative dispute resolution — ADR (3))
représentent, le recours & ceux-ci est dans nombre de cas une
solution & privilégier en vue de résoudre ou d’éviter un conflit.

Leur utilisation constitue par ailleurs un palliatif & 'arriéré
judiciaire qui ne cesse de 8’aggraver.

Les modes extrajudiciaires de résolution des conflits incarnent
incontestablement la révolution prénée par certains ® et dont a
besoin la justice afin de redorer son image et de contrer la lour-
deur de certaines procédures judiciaires.

Les modes alternatifs de réglement des conflits constituent
plus que la privatisation d’'un service public. Ils sont une autre
forme de justice & c6té d’une justice étatique qui « exproprie le

Justiciable de son conflit, [qui ] régle les comptes du Ppassé, sans se
soucier des projets du lendemain, [qui] solidifie les rancunes et
décourage les réconciliations » ).

Cependant, malgré les intéréts que d’aucuns leur reconnais-
sent, les modes extrajudiciaires de réglement des conflits trou-
vent un écho limité dans la pratique.

En Belgique, ils demeurent 'exception par rapport aux procé-
dures judiciaires (©).

Dans une note du 15 mars 2011, la Fédération des entreprises
de Belgique indiquait : « (...) les modes de résolution extrajudi-
ciavres méritent d’étre développés et coordonmés (...). Il importe
que les acteurs, tant les consommateurs que les entreprises, aient

(3) Dans la suite de I'exposé I'acronyme ¢ ADR o séra utilisé.

(4) Voy. & cet égard P MARTENS en préface de I'ouvrage Droit el pratique de la média-
tion, sous la direction de J, CRUYPLANTS, M. GONDA et M. WAGEMANS, Bruxelles,
Bruylant, 2008, p. V: « On s'est beancoup préoccupé de véformer la justice aw cours des dei-
nidres anndes. On s 'est soucié de ses vetards, de son langage, de su gestion, de son information.
Bt pourtant, malgré les efforts de modernisation, elle veste proche de la lanterne rouge dans
les sondages qui interrogent les citoyens sur leurs institutions préférées. La raison en est peut-
éive que la justice n'a pas seulement besoin de réformes et qu'il lui faudrait davantage : une
révolution »,

(5) Ibid., p. V1.

(6) J-F. VAN DROOGHENBROECK, ¢ Paroles, paroles... », La médiation, Voie d'auve-
nir aux multiples facettes ow miroir aux alouettes, sous la divection de P-P RENSON, Lou-
vain-la-Neuve, Anthemis, 2008, p. 7. , qui constate que prés de 4 ans aprés Ventrée en
vigueur de la loi du 21 février 2005 sur la médiation, celle-ci ne rencontrait que peu de
sucees ; 0. CAPRASSE, « La médiation en matisre commerciale w, La médiation, Voie d'ave-
nir awz multiples facettes ou miroir auz alouettes, sous la direction de P-E RENSON, Lou-
vain-la-Neuve, Anthemis, 2008, p. 73 ; B P RENSON, s Arbitrage, conciliation, médiation et
droit collaboratif : comment régler un conflit efficacement et durablement, sans recourir
une procédure judiciaive ou administrative ¢ o, wwiwjustice-en-ligne.be, 28 février 2011.
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bien conscience de ce que le recours aux tribunaux ordinaires ne
constitue pas la voie unique de résolution des différends. Bien au
contraire, une palette de processus, potentiellement infinie et d ce
jour sous-exploitée, s’offre ¢ eux » (). _

Quel paradoxe ! Loués de toutes parts pour leurs mérites, les
modes alternatifs de réglement des conflits ne trouvent pas encore
la place que certains leur destinaient & ¢6té ou en complément de
la justice étatique.

Quelles sont les causes de cette frilosité & recourir & des modes
alternatifs ? :

Faut-il y voir un mangue d’information au sujet des différentes
procédures et des perspectives que celles-ci offrent ? Une crainte
de I'inconnu ? La peur d’un dialogue difficile immédiat ¢

Comment, promouvoir les modes alternatifs de réglement des
conflits ¢ Comment en assurer la vulgarisation ? A

Bien que ceux-ci ne soient pas la panacée et que les voies de
recours traditionnelles doivent conserver une place prépon-
dérante dans la résolution de certains litiges, il importe que tant
les entreprises que les consommateurs soient conscients des avan-
tages et des opportunités que leur offrent ces procédures.

La présente contribution n’a pas vocation & dresser un tableau
exhaustif de I’ensemble des questions que souléve la matiére mais
vise & développer certaines questions choisies, tant sous 'angle
théorique que pratique.

C'est ainsi que, aprés les avoir définis, nous rappellerons les
avantages reconnus & ces modes de résolution des conflits.

Nous tenterons de déterminer les moyens a utiliser afin d’en
favoriser le recours. '

Enfin, nous aborderons certaines questions spécifiques relati-
ves 4 la prescription et aux rapports entre les ADR et le droit des
contrats.

Afin de colorer cette étude d’une teinte de pragmatisme, nous
analyserons ces questions au regard de réponses obtenues & une

(7) Note de la Fédération des entreprises de Belgique du 15 mars 2011 en réponse au
document de consultation de la Commission européenne sur le recours au réglement extraju-
diciaire des litiges pour régler des litiges relatifs aux transactions et aux pratiques commer-
ciales dans I'Union européenne, http://vbo-feb.be/mediafuploads/public/_custom/Dossier/
Law/20110316_consultation_ADR_final.pdf
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enquéte 4 laquelle a participé un panel d’entreprises et de juristes

d’entreprises (®).

I1.— DEFINITIONS DES MODES ALTERNATIFS
DE REGLEMENT DES CONFLITS (ADR)

Les ADR désignent les techniques et voies extrajudiciaires de
réglement des litiges qui visent & trouver une solution & un conflit
en dehors des prétoires.

Différentes techniques ont été développées sous ce vocable au
titre desquelles se trouvent entre autres 'arbitrage, la médiation
et le droit collaboratif.

Par ailleurs, d’autres procédures, moins connues en Belgique,
ont également été élaborées et/ou consacrées telles que Iexecutive
mini-trial, le judicial mini-trial ou le summary jury trial.

Compte tenu de la variété des mécanismes alternatifs de régle-
ment des litiges, la présente contribution se limitera & présenter

cenx qui sont les plus souvent utilisées en Belgique, & savoir,
Parbitrage, la conciliation e t la médiation, la transaction,
I'Ombudsman, le droit collaboratif et le mini-trial.

Nous présenterons également les seivices internes de résolu-

tion des litiges.
1.- Larbitrage

1.1. Définition
Larbitrage est un mode volontaire de réglement des litiges par
“lequel deux ou plusieurs parties confient & un tribunal arbitral,
composé d’un juge ou de trois juges, le soin de régler le différend
qui les oppose.

Sur base des revendications des parties, le tribunal arbitral
rend une décision qui s'impose & elles, la sentence arbitrale. Au
besoin, cette sentence peut faire I'objet d’une exécution forcée.

Compte tenu du caractére volontaire et conventionnel de
Yarbitrage, une triple option s’ouvre aux parties: le choix de

(8) Nous remercions vivement Madame Julie DROUGUET, chargée de communication
et relations publiques au sein de I'Institut des Juristes d’Entreprise, et Madame Anne DE
WOLT directeur de I'Institut des Juristes d’Entreprise, pour leur collaboration et le temps

consacré & la réussite de ce projet.
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recourir & 'arbitrage par préférence a la justice étatique ® ou g

un autre mode de réglement des conflits ;le choix de désigner les

membres du tribunal arbitral ;le choix de la mission de arbitre
déterminée dans la convention d’arbitrage.

A la différence du juge nommé par 'Etat, arbitre est investi
de sa mission par les parties au litige et tient ses pouvoirs d’'une
convention privée sur base de laquelle il statue (10,

Bien que ce soit une forme de justice privée,l’arbitrage n’en est
pas moins calqué sur le principe de la procédure judiciaire : un
éventuel échange de piéces et de conclusions, un débat contradic-
toire et une sentence rendue par I'arbitre qui s’impose aux parties.

Larbitrage se distingue d’autres modes alternatifs de régle-
ment des conflits :

— la transaction : la transaction suppose l'existence d’un accord
conclu sur base de concessions réciproques. Larbitrage quant &
lui ne suppose pas 'existence de concessions : I'arbitre peut,
comme le juge dans le cadre d'une procédure judiciaire ordi-
naire, donner raison & 'une des parties. Par ailleurs, malgré le
caractére volontaire et conventionnel de I’arbitrage, la sen-
tence rendue par l'arbitre est contraignante, les parties ne
devant pas adhérer aux décisions qui s'imposent a elles ;

— la médiation, la conciliation, le droit collaboratif : & la diffé-
rence de Parbitre, ni le médiateur ni le conciliateur ni le tiers
intervenant n’a de pouvoir juridictionnel :il ne tranche pas un
litige mais tente d’en faciliter le dénouement ;

— le mini-irial ; & la différence de I'arbitrage, le mini-trial ne vise
pas & trancher un litige mais & transiger ou trouver un accord. A
la différence des arbitres, les assesseurs désignés et le médiateur
ne sont pas des tiers neutres mais représentent chaque partie (1.

1.2.Cadre réglementaire

Larbitrage est consacré par les articles 1676 & 1723 du Code
judiciaire depuis ’entrée en vigueur de la loi du 4 juillet 1972

(9) Dans les limites de I'arbitrabilité des litiges. Sont ainsi exclus de V'arbitrage les
matiéres sur lesquelles il n’est pas permis de transiger (filiation, nationalité, autorité paren-
tale, ...) ou les matiéres faisant 'objet de compétences exclusives (les matiéres relatives &
I'impdt ou les matiéres relevant de la faillite ou de la réorganisation judiciaire an vu de
I’article 574,2 © du Code judiciaire).

(10) Voy. Ph.de BOURNONVILLE, « Arbitrage », Rép. Not.,t. VIII, p. 55.
(11) Voy. infra I1.6.
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approuvant la Convention européenne du 20 janvier 1966 portant
la loi uniforme en matiére d’arbitrage (2.

La loi du 19 mai 1998 13) a ensuite modifié plusieurs disposi-
tions du Code judiciaire afin d’améliorer efficacité de I'arbitrage
en tant quinstrument de réglement des litiges en renforgant son
caractére conventionnel 14),

Cette réglementation établit les principes généraux relatifs a
I'arbitrage, & la convention d’arbitrage, au tribunal arbitral, 4 la
procédure arbitrale, au prononcé des sentences, leur rectification,
interprétation, appel ou annulation, ...

Par ailleurs, les parties & un litige peuvent choisir de'recourir &
Parbitrage en s'inscrivant dans le processus établi par une institu-
tion telle que le CEPANI(5) ou la Chambre d’arbitrage et de
Médiation (16, Elles seront alors tenues de respecter le réglement

établi par cette institution.
[

Enfin, concernant I’arbitrage international,la Belgique a signé
différentes conventions qui ont essentiellement trait & la recon-
naissance et exécution des décisions étrangsres (17).

9.— La médiation et la conciliation

2.1. Définition

La médiation et la conciliation sont des processus par lesquels
des parties en situation de conflit ou qui souhaitent en prévenirla
survenance, confient & un tiers, qui reste neutre et indépendant,
la mission de les aider & trouver un accord.

Tout comme pour I'arbitrage, la médiation et la conciliation
revétent un caractére volontaire, les parties choisissant elles-
mémes d’y recourir. Cependant, bien plus que pour I'arbitrage, ce
caractére volontaire suppose que les parties s'impliquent active-
ment dans le processus et la recherche de solution.

(12) M.B.,8 aoiit, 1972,1.8717.

(13) M. B.,7 actt 1998.

(14) Doc. Parl.,Chambre, 1997-1998,n° 1374/1,1.2.

(15) http:/fwww.cepani.be

(16) http://www.arbitrage-mediation.be

(17) Voy. e. a.; Convention belgo-frangaise du 8 juillet 1899, approuvée par la loi du 31
mars 1900 ; Convention belgo-autrichienne du 26 juin 1959, approuvée par la loi du 10 aolt
1960 ; Clonvention de New York du 10 juin 1968 approuvée par laloi du 5 juin 1975.
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Le médiateur ou le conciliateur n’a pour mission que de déga-
ger une solution et n’est pas habilité & prendre de décision.

Cependant, & la différence du conciliateur qui peut proposer
lui-méme des solutions, le médiateur ne se prononce pas et, en
principe 18], ne rend pas d’avis quant aux propositions des par-
ties. Il dirige les débats tout en laissant le soin aux parties de par-
venir & une solution, le contentieux restant aux mains de celles-ci.

Liidée essentielle de la médiation et de la conciliation est d’évi-
ter toute situation de clivage et de rétablir un dialogue.

Ainsi, & 1a différence de la justice étatique et de I’arbitrage, la
médiation et la conciliation sont davantage des modes de gestion
des conflits qu'un mode de réglement des conflits, le but étant de
« (... ) voir naitre une nouvelle approche des litiges entre entrepri-
ses, ow les cotts, le temps, le style seraient inspirés plus par lo vie
des affaires que par le souct de la procédure » 19),

2.2.Cadre réglementaire

La conciliation est régie pas les articles 731 4 734 du Code judi-
ciaire.

Elle est un préliminaire rendu obligatoire ou facultatif par de
nombreuses dispositions légales et joue en conséquence un role
non négligeable en matiére de réglement des litiges (20).

La médiation est, depuis 2005, consacrée par la septiéme partie
du Code judiciaire intitulée «La médiation» (articles 1724 &
1737) 1) (22),

(18) Dans certdines hypotheéses on estime que le médiateur peut, comme le conciliateur,
faire des recommandations aux parties en vue du réglement du différend. Voy. not. G. KEU-
TEEN, « Médiation et conciliation en matidye Geconomique »,J 11,1999, . 245,

(19) C. VERERAEKEN et E VINCKE, ¢« Les méthodes alternatives de réglement des
litiges s, J. T, 1998, p. 165

(20) Voy.e. a.: Larticle 59 de la loi sur le erédit hypothécaire du 4 aotit 1992 :¢ Toute exd-
cution ou saisie & laguelle il est procédd en vertu d'un jugement ow d'un cutre acte authentigue
doit, dans le cadre de lu présente Ioi, 8ive précédée, & peine de nullité, d'une tentative de conci-
liation devant le juge de saisies (...) » ;Linrticle 1344 septies du Code judiciaire :« (... ) Sans
préjudice des articles 731, alinda 1¢, 732 et 733 du Code judiciaive, le juge tente de concilier
les parties (...) ;1'article 1253 quater du Code judiciaire ¢ Lovsque les demandes sont fon-
dées sur les articles 214, 215, 216, 221, 223, 1420, 1421, 1426, 1442, 1463 et 1469 du Code
civil :a) Le juge fait convoquer les parties el tentent de les concilier (...). »

(21) Insérée par laloi du 21 février 2005, M. B.,22 mars 2006, entrée en vigueur le 30 sep-
tembre 2005.

(22) Préalablement & I'entrée en vigueur de la loi du 21 février 2005, 1a médiation avait
déja regu une conséeration légale lors de I'adoption de la loi du 19 février 2001 relative & Ja
médiation en matiére familisle dans une procédure judiciaire, M. B., 3 avril 2001,




Comment régler un contlit commercial en dehors des tribunaux ! 237

Cette réglementation prévoit deux types de médiation :

— la médiation volontaire, dans la cadre de laquelle les parties
choisissent de recourir 4 la médiation et désignent un média-
teur (articles 1730 et suivants du Code judiciaire) ;

— la médiation judiciaire, dans le cadre de laquelle le juge saisi
d’un litige ordonne une médiation, avec I'accord des parties
(articles 1734 et suivants du Code judiciaire).

Outre ces deux types de médiation existe également la média-
tion «libre» qui se déroule lorsque les parties choisissent de
recourir & la médiation en toute liberté, sans intervention d’un
juge et sans respecter de formalités particuliéres ou sans signer
de protocole de médiation.

Cette réglementation établit en outre les principes généraux de
la médiation, fixe les régles relatives aux clauses de médiation, &
lagrément des médiateurs, & la commission générale de média-
tion et aux principes régissant la médiation volontaire et la
médiation judiciaire.

Le législateur européen a, quant & lui, adopté la directive 2008 /
52/CE du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en
matiere civile et commerciale dans les litiges transfrontaliers (23),

Par ailleurs,les médiateurs agréés doivent respecter le Code de
bonne conduite établi par la Commission générale @4 ainsi que les
éventuelles régles déontologiques qui leur sont applicables (25),

Enfin, signalons que, comme pour I'arbitrage, les parties peu-
vent recourir & la médiation suivant le réglement d’une institu-
tion (CEPANI, B-Mediation®%, Chambre d’arbitrage et de
Médiation), en telle sorte que le médiateur et les parties seront
tenus parles dispositions de ce réglement.

3.— La transaction

La transaction est un contrat par lequel les parties terminent
une contestation née, ou préviennent une contestation ¢ naitre 27,

(23)JO.UE.,1,136.
(24) Instituée sur base de l'article 1727 du Code judiciaire.
(25) Voy. pour les avocats le réglement de 1'0.B.EG. du 20 janvier 2003 surla déontologie
deYavocat en matiére de médiation.
(26) http://www.bmediation.eu/
(27) Art. 2044 du C. civ.
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1l s’agit d’un contrat synallagmatique, & titre onéreux, par
lequel les parties, placées dans une situation contentieuse, termi-
nent ou préviennent par des concessions réciproques un litige né
ou & naitre (28), '

La transaction se présente davantage comme le résultat d’une
intervention non-contraignante d’un tiers, ou-d’une conciliation,
que comme un mode autonome de réglement des litiges 29).

4.— Lombudsman

4.1. Définition

L'Ombudsman est un terme suédois qui désigne une personne
de confiance qui est la porte-parole d'un groupement. Ce terme
n’est pas traduit de maniére uniforme dans la langue frangaise.
On le désigne aussi sous le nom d’arbitre, de médiateur, de conci-
liateur. Or, la compétence de ces trois voies alternatives de régle-
ment des conflits aux tribunaux est différente. La portée de la
compétence de I’Ombudsman est spécifique.

L'Ombudsman n’est pas un arbitre. En effet, arbitre est
désigné par les parties pour un litige précis. Il va trancher et sa
solution a force contraignante. En cas de contestation de la déci-
sion, le dossier pourra &tre traité par les tribunaux qui seront sai-
sis du litige en degré d’appel dans Ihypothése o les parties ont
prévu cette possibilité dans la convention d’arbitrage (30

T:Ombudsman a quant & lui une mission étendue dans le temps.
C’est une instance reconnue par les acteurs d’un secteur d’activi-
tés qui peut étre saisie & tout moment par une personne privée
(consommateur, client, victime, ayant-droit) ou morale afin
d’intervenir pour apporter une solution équitable & un litige qui
découle de I'exécution d’un contrat existant ou du respect des

(28) J. DE GRAVE, « Les contrats spéciaux — Examen de jurisprudence (1976-1980)»,
R.C.JB.,1986,p.428 et 5. £

(29) A. THILLY et J. VAN COMPERNOLLE, « Les modes de pacification extra-judi-
ciaires, heurs et malheurs », Les réglements judiciaires et extra-judiciaires des conflits com-
merciaux, 468 séminaire CD.V.A., 18 et 19 sept. 1997, Coll. Scientifique de la Faculté de
Droit de Ligge, 1998, pp. 39 et s., cité par Ph. de BOURNONVILLE, «Arbitrage », Bép.
Not., t.VIII,p.67.

(80) Voy. art. 1703 C.jud.: « Il ne peut &re interjeté appel contre une sentence arbitrale
que si les parties ont prévu cette possibilité dans la convention d’arbitrage. Sauf stipulation
contraire, le délai pour interjeter appel est dun mois & partir de la signification de la
sentence. » ; voy. également art. 1704 C. jud. concernant les possibilités d’annulation de la
sentence devant leTribunal de premiére instance.
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codes de bonne conduite établis par le secteur. I, Ombudsman for-
mule une solution qui a une autorité morale. LOmbudsman peut
également avoir une mission dans le cadre de service public.
Ainsi, des Ombudsmans sont désignés pour répondre aux griefs
du citoyen & I'encontre d’administrations (Ombudsman fédéral,
Ombudsman des pensions, Ombudsman de la Région Wallonne,
Vlaamse Ombudsman...) L. Cependant, le plaignant insatisfait
garde 'accés aux tribunaux avec le maintien du double degré de
juridiction. Dans certains cas exceptionnels, ’Ombudsman peut
étre désigné de commun accord par les parties comme arbitre.

LOmbudsman n’est pas non plus un médiateur au sens de la loi
du 21 février 2005 ¥2. En effet,le médiateur est désigné dans une
convention par les parties & la cause. Le médiateur met les parties
en présence et par un jeu de questions, il les améne & retrouver le
dialogue et & dégager entre elles une solutior’ qui pourra &tre la
leur. D

Par sa mission, 'Ombudsman est chargé d’examiner les plain-
tes et de proposer une solution. I1 doit intervenir pour faciliter la
résolution amiable de litiges qui font ’objet d’une plainte 33). 11 a
donc un rdle actif. Il méne une enquéte, rassemble des informa-
tions et les examine au regard du droit, des dispositions du con-
trat, de la doctrine et de la jurisprudence. Sur cette base, il
formule un avis qui donne raison & I'une ou I’autre partie ou qui
peut &tre, dans des cas susceptibles d’interprétations variées
notamment au regard de la jurisprudence, une solution de com-
promis qu’il suggére aux parties qui I’ont interrogées. Il appar-
tient aux parties d’y adhérer Elles peuvent également de
commun accord 'aménager, et méme peut-étre le rejeter.

Mais la mission de I’'Ombudsman est plus large. En effet,
IOmbudsman est le garant du respect des codes de conduite des
acteurs du secteur ®4. Ce volet est important, car ces codes tra-
duisent les engagements que les acteurs ont pris mais leur non-

(31) Voir http://www.ombudsman.be

(32) Loi du 21 février 2005 modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la médiation,
M. B.,22 mars 2005,entrée en vigneur le 30 septembre 2005.

(33) A.R. du 21 juin 2006 modifiant le traitement des plaintes dans le secteur des assu-
rances, défini dans I'arrété royal du 22 février 1091 portant réglement général relatif an con-
trdle des entreprises d'assurances et dans V'arrété royal du 25 mars 1996 portant exéeution
delaloi du 27 mars 1995 relative & I'intermédiation en assurances et en réassurances et 2 la
distribution d’assurances, M. B.,4 juillet 2006, art.2,§2 1° et 2°.

(34) Voy. A.R..21 juin 2006,art.2,§2 3°.
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respect n’est pas assorti de sanctions spécifiques. Cette compé-
tence de ’Ombudsman renforce les mesures d’autorégulation pri-
ses par les acteurs d’'un secteur d’activités qui, en 'absence de
sanctions, ne pourraient &tre quun recueil de bonnes intentions.

La portée de la mission de ’'Ombudsman est encore plus large
puisqu’il n’intervient pas uniquement lorsque le litige est né. 11
joue un réle de prévention dans la survenance de litiges. Ainsi, sur
base des plaintes répétitives, il formule des recommandations &
Iattention des acteurs du secteur. Ces recommandations identi-
fient des manquements, des lacunes, des erreurs, des inadéqua-
tions dans les usages et les textes légaux. Elles proposent une
solution. Elles sont également des invitations aux pouvoirs
publics de prendre des mesures adéquates pour éviter des litiges
futurs. A ’égard des consommateurs, elles sont des mises en garde

non contraignantes.

Dans le cadre de ce rdle de prévention,I’Ombudsman est aussi
interrogé par les consommateurs qui cherchent & objectiver des
informations qu’ils ont recueillies. Ces demandes, il les traite dans
le respect du rdle des services et des responsables de 1’Admini-
stration, des acteurs du secteur (intermédiaires financiers ou
agent d’assurances, assureur Protection Juridique, administra-
tion...) et des conseillers indépendants (avocats, experts finan-
ciers...). En tout état de cause, 'Ombudsman ne répond & des
demandes d’information qu’a la condition que formulées d’une
maniere différente, elles deviendraient des réclamations. Ainsi
par exemple dans le réglement d’un sinistre d’assurance RC vie
privé, il répond & la question de savoir si I'assureur peut déduire
une franchise de 'indemnité qu’il verse en réparation du dom-
mage. En effet, cette demande peut étre transposée sous la forme
d’une plainte introduite & I’encontre de I'assureur RC Vie privée
qui déduit une franchise de I'indemnité versée.

A la différence de I'arbitrage et de la médiation, ’intervention
de ’Ombudsman est gratuite pour le plaignant.

Enfin, Parbitre et le médiateur qui sont chargés d'un dossier
agissent généralement seuls. LOmbudsman est désigné pour un
ensemble de doléances, de litiges « potentiels ». I1 exerce sa mission
quotidienne assisté d'une équipe de collaborateurs. Ces collabora-
teurs instruisent et analysent les dossiers. Ils formulent un projet
d’avis quils soumettent & 'Ombudsman pour qu’il le valide.
L:Ombudsman le ratifie mais il peut également I’amender voir
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méme le rejeter. Dagrément de ’'Ombudsman est important pour
garantir le traitement identique de tous les plaignants plus parti-
culierement dans les cas ol ils n’obtiennent pas gain de cause.

4.2. Fonctionnement

Le fonctionnement de ’Ombudsman dépend de la réglementa-
tion ou des statuts qui sous-tendent sa création. Lobjectif est de
créer une structure indépendante et pour les Ombudsmans du sec-
teur privé d’y prévoir une représentation des consommateurs. A
titre d’exemple, nous citons le service de Médiation en Assurances.

La légistation impose que I’'Ombudsman et son équipe exercent
leur activité sous la forme d’une personne morale distincte (39,
Dans la structure indépendante, les consommateurs sont représen-
tés. Ils ont ainsi deux représentants dans la gestion journaliére au
sein de I'organe de gestion dénommé « conseil de surveillance ». Ce
conseil a pour mission de veiller & 'indépendance et I'impartialité
de I'Ombudsman ainsi qu’au bon fonctionnement de son service.

La gestion financiére appartient an conseil d’administration (36,

Laccés pour le plaignant est aisé. Il suffit d’un écrit formulant
brievement le grief. Les moyens de communication modernes
mettent & sa disposition des formulaires de réclamation en ligne.
Le grief doit concerner en principe I'exécution d’'un contrat exi-
stant. Dintervention de I’'Ombudsman est gratuite et rapide. De
nombreux différends sont réglés dans le mois de la saisine.

LOmbudsman travaille en réseau. Il participe & la Concerta-
tion Permanente des Ombudsmans et Médiateurs (CPMO) en Bel-
gique. Ce groupement rassemble I'ensemble des Ombudsmans des
différents secteurs 7). Sur base d’un protocole d’accord, si un des
Ombudsmans regoit une doléance de la compétence d’un de ses
collégues Ombudsman, il lui transmet le dossier pour suivi.

De méme, au niveau européen, lorsque ’Ombudsman est saisi
d’une Plainte transfrontaliére, il transmet le dossier 4 son homo-
llogue compétent dans le pays concerné pour qu’il enquéte et
e}nette un avis motivé. En effet,les Ombudsmans du réseau finan-
cter ont adhéré 4 un réseau européen dénommé FIN-NET 38).

-
(35) Voy. A.R. 21 juin 2006, art. 2,§1.

(3(_3) Pour de plus amples informations 4 ce sujet, voy. www.ombudsman.as

(37) Voy. wivw.ombudsman.be

(38) Voy. http:/fec.enropa.eufinternal_market/fin-net/members_en.htm
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5.—Le droit collaboratif

Le droit collaboratif est un processus volontaire et confidentiel
de réglement des conflits par la négociation. .

Essentiellement utilisé pour la résolution de conflits familiaux,
le droit collaboratif présente plusieurs particularités liées tant &
la mission spécifique confiée & I’avocat collaboratif, qui doit trou-
ver un terrain d’entente entre les parties, qu’a la participation
active des parties qui doivent exprimer leurs intéréts et points de
vue sur tous les points abordés durant la négociation.

Un des piliers du droit collaboratif est la confidentialité des
négociations.

Cette confidentialité vise & inciter les parties & rechercher un
accord et a pour corollaire I’obligation pour les avocats collabora-
tifs de se déporter en cas d’échec des négociations et d’introduc-
tion d’une procédure contentieuse ultérieure.

Compte tenu de I'intérét que représente le droit collaboratif,
I’Ordre francais des avocats du Barreau de Bruxelles a récem-
ment élaboré un protocole de négociation visant & permettre aux
parties & un litige et & leurs avocats de résoudre le conflit par la
négociation.

En signant le protocole, les parties s’engagent a « s’écouter
mutuellement, o tenter de comprendre les intéréts, les motivations
et les besoins de lautre partie et o rechercher des solutions transac-
tronnelles qui rencontrent ceux-ci » 39,

Les parties s’engagent également a collaborer de maniére
loyale, & suspendre les procédures en cours et & communiquer les
documents. '

Enfin, tout en imposant aux parties une obligation de confi-
dentialité - les parties s’engagent & ne pas dévoiler des informa-
tions qui auront été divulguées au cours du processus de
négociation - ce protocole n’impose pas une obligation de retrait
des avocats en cas d’échec du processus.

En France, le législateur a récemment mis en place la
« convention de procédure participative » 40 qui est « une conven-

(39) Art.1 du Protocole de négociation, http://wwwbarreaudebruxelles.be

(40) Loi n® 2010-1609 du 22 décembre 2010 relative & I'exécution des déeisions de justice,
aux conditions d'exercice de certaines professions réglementées et aux experts judiciaires,
J.0.,23 dée. 2010, entrée en vigueur le 1°" septembre 2011, art. 37 insérant un nouveau titre
XVII au sein du Code civil frangais (art. 2062 et s. du C. civ:).
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tion par laquelle les parties & un différend qui n’a pas encore
donné liew & la saisine d'un juge ou dun arbitre s’engagent &
ceuvrer conjointement et de bonne foi & la résolution amiable de
lewr différend » 1),

Cette nouvelle procédure de résolution des conflits, consacrée
dans un nouveau titre du Code civil francais, a vocation & §’appli-
quer & tous les domaines du droit, & 'exception du droit du tra-
vail.

Cette procédure consacre la place de Iavocat dans les modes
alternatifs de réglement des conflits en confiant & celui-ci le mono-
pole d’assister les parties dans cette procédure. A la différence du
droit collaboratif, aucune obligation de retrait n’est imposée &
l'avocat en cas d’échec du processus et, étonnamment, aucune
obligation de confidentialité n’a été prescrite par le législateur.

6.— Le mini-trial
6.1. Définition

Le mini-trial est un processus qui vise & rechercher une solu-
tion & un litige entre entreprises et qui présente la caractéristique
d’associer les responsables des entreprises en conflit & la recherche
de cette solution.

Chaque partie désigne un responsable qui a le pouvoir de négo-
cier et transiger. Une troisiéme personne neutre est également
désignée avec pour mission d’amener les parties & souscrire un
accord mettant fin au litige.

La procédure de mini-trial comprend généralement deux
Phases : une phase d’information au cours de laquelle chaque par-
tie présente briévement ses griefs; s'en suit alors une seconde
phase de concertation/négociation au cours de laquelle le média-
teur négocie soit avec les deux représentants soit avec chacun
d’eux séparément en vue d’aboutir &4 une solution transaction-
nelle.

6.2. Cadre réglementaire

Le mini-trial ne fait I’objet d’aucune réglementation étatique.

(41) Nouvel art.2062 du C.civ. Tr.
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Le Centre belge de I’arbitrage et de la médiation (CEPANTI) 5
consacré dans son réglement une section relative au mini-trial (42),

Cette section décrit les régles applicables & Pintroduction de la,
procédure, au comité dans lequel siégeront les représentants et le
médiateur, ainsi que la procédure de mini-trial, Paccord et Ia fin
du mini-trial (43),

7.— Les services internes de résolution des litiges

Bien qu’ils ne soient pas & proprement parler des modes alter-
natifs de réglement des conflits, les services internes de résolution
des litiges jouent un réle prépondérant dans la gestion et le régle-
ment des litiges entre les consommateurs et les entreprises,
qu’elles soient privées ou publiques.

En effet, comme le souligne une note de la Fédération des
entreprises de Belgique, la trés vaste majorité des litiges de con-
sommation sont réglés directement entre 'entreprise et ses clients
par les services de réclamations (44, _

Ces services permettent de solutionner un litige ou de parvenir
a un accord sans devoir introduire de procédure devant les juri-
dictions étatiques.

A cet égard, la Belgique, ses administrations et ses entreprises
disposent d’un ensemble de services de médiation ou d’instances
auxquels peuvent s’adresser les consommateurs 45),

Pour les litiges résiduels qui n’auraient pas été réglés par les
services internes, il ne sera pas nécessaire d’introduire systémati-
quement une procédure devant le juge. En effet, les modes de
résolution extrajudiciaires offrent des solutions en vue de régler

les conflits lorsque le service clientéle ou de réclamations n’est pas
parvenu & apporter une solution au consommateur.

%

(42) Section ITT du Réglement CEPANT en vigueur 4 compter du 1% janvier 2005, http:/
fwww.cepani.be /FR/Default.aspx?PId=751

(43) Nous renvoyons le lecteur & ce réglement pour le surplus.

(44) Note de la Fédération des entreprises de Belgique du 15 mars 2011 en réponse an
document de consultation de la Commission européenne surle recours au réglemerit extraju-
diciaire des litiges pour régler des litiges relatifs aux transactions et aux pratiques commer-
ciales dans 1'Union européenne, http://vbo-feb be/mediafuploads/public/_custom/Dossier/
Law/[20110316_consultation_ ADR_final. pdf

(45) Voy, hitp://www.eccbelginm.bef20100531 falternative-dispute-resolution-in-bel-
gium-Attach_s 58921 .pdf : Travel Disputes Commission, Legibel G.I.E.-E.8V,, Construe-
tion Reconciliation Commission, ...
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III.—- AVANTAGES ET INCONVENIENTS
LIES AU RECOURS AUX ADR

1.— Les avantages du recours aux ADR
1.1. Considérations introductives

Les parties engagées dans des relations commerciales pergoi-
vent fréquemment leur différend comme un incident de parcours
qu’il y a lieu de surmonter rapidement afin de ne pas entraver la
bonne exécution des conventions ou les relations pour I’avenir (46,

Les modes non judiciaires de reglement des conflits,en ce qu’ils
sont pour la plupart étrangers & 1'idée de clivage, évoquent I'idée
de dialogue et de paix et favorisent I’émergence d’une solution
négociée ou d'une transaction 47),

En les comparant & la justice étatique, les modes alternatifs de
réglement des conflits offrent, tant pour I’entreprise que les con-
sommateurs, un nombre important d’avantages liés tant a 1’esprit
dans lequel les parties y recourent qu’au mode de fonctionnement
de ces mécanismes.

1.2. Les avantages pour 'entreprise

1.2.1. Un client mécontent fait du bruit... Un client satisfait
est en général plus silencieux. Lorsqu’on se base sur des enquétes
de satisfaction, on constate qu’elles montrent qu’'un client con-
tent en informe trois autres consommateurs. Par contre, le client
insatisfait en parlera & onze autres quile répétent a cing autres et
ainsi soixante-sept clients sont sensibilisés.

Lentreprise a tout intérét a lui donner la possibilité d’exprimer
son insatisfaction en son sein. Laccueil organisé des réclamations
permet & I'entreprise commerciale non seulement de renouer avec
son client mais aussi de récolter des informations utiles.

Lattention que portera I’entreprise au client dégu lui permet
de recevoir des signaux. En effet, elle pourra recevoir des informa-
tions sur des éventuels dysfonctionnements de ses services, sur
des imperfections voire des défauts dans ses produits, des erreurs

(46) G. KEUTGEN, « Conclusions générales», Les modes non judiciaires de 1églement des
conflits, Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 151 et s. cité par Ph. de BOURNONVILLE,
«Arbitrage », Rép. Not., t. VIIL, p.78.

(47) Voy. au sujet de arbitrage : Ph. de BOURNONVILLE, op. cit.,p. 78.
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ou des inaptitudes de certains de ses collaborateurs, et plus large-
ment sur les attentes de ses clients. Mais, pour pouvoir &tre utili-
sées, les informations récoltées doivent étre enregistrées. Leur
analyse permet de définir des lignes de conduite, des actions de
redressement.

Par ailleurs, & I'occasion du traitement d’une réclamation,
Ventreprise a un contact avec son client. La majorité des consom-
mateurs insatisfaits tournent le dos. Quand un consommateur
exprime son mécontentement, c’est le signe qu’il ne veut pas rom-
Ppre sa relation avec la société. Grice au contact que le client pro-
voque ainsi,l’entreprise a ’occasion de renouer et de renforcer la
relation qui 'unit & Jui. Des études témoignent de ce que, dans un
conflit avec un client, les sociétés qui le résolvent renforcent la
confiance et la fidélité du client. Il est rassuré pour le futur, car s’il
rencontrait plus tard des difficultés, il sait qu’il pourra &tre
entendu.

Que ce soit par le biais des services internes de réclamation ou
d’une autre procédure alternative, le dialogue avec le client est
préservé, ce qui est de nature & instaurer un climat de confiance
propice au rapprochement des parties et & ’aboutissement d’une
transaction (48),

Une entreprise commerciale cherche toujours & optimaliser ses
profits. Elle dispose & cet effet de différentes voies. Elle peut gran-
dir en produisant plus, en prenant des parts de marché mais elle
peut également augmenter ses bénéfices en réduisant ses cofits.
Or,I'acquisition de nouveaux clients présente un cotit. Il est donc
préférable de garder ses clients et de les fidéliser. Laccueil des
clients mécontents et le traitement de leur réclamation est une
arme de fidélisation.

La gestion des clients insatisfaits fait partie intégrante de la
culture de I'entreprise. Le client qui exprime sa déception ne doit
pas étre considéré comme dérangeant. Le client qui manifeste son
insatisfaction offre au contraire une opportunité a 'entreprise.

Le client est roi. Lapproche d’un client mécontent se réalise
ainsi & différents niveaux. (Uest la direction & partir du plus haut
niveau qui doit donner le ton. D’abord par les membres du per-
sonnel qui font partie des services opérationnels et qui sont char-

(48) G. HORSMANS, La notion d'arbitrage, Paris, L.G.D.J,, 1987, X VITL. cité par Ph. de
BOURNONVILLE, « Arbitrage », Rép. Not., t. VIII, p-78.
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gés du contact quotidien. Ensuite, 'entreprise peub décider en
son sein de confier 'accueil des clients mécontents & une structure
centralisée de type «service clientéle», «service de
réclamations»... Daccueil doit &tre de qualité. Liécoute attentive
est importante. 11 faut laisser le client §’exprimer. Mais cette
écoute doit &tre assertive, ¢’est-a-dire qu’il faut reformuler, résu-
mer son probléme. Une telle approche permet d’8tre certain
d’avoir bien cerné le motif de son insatisfaction.

Une gestion bien organisée de l'accueil des réclamations per-
met également de réduire les cotits.de gestion. Gréce & 'interven-
tion d’un service spécialisé et indépendant de la gestion
journaliére, les équipes dans les structures opérationnelles évi-
tent des entretiens et discussions vaines. Il y a un gain de temps
et done de productivité. Le recours a une autre instance, une
autre personne permet également d’évacuer le coté émotionnel du
conflit et d’y jeter un regard neuf et objectif. Une gestion produe-
tive des réclamations exige un suivi aux mesures de leur traitem-
ent, un délai strict de réponse ainsi qu'un relevé des motifs
dinsatisfaction. Ainsi, lorsque la réclamation est formulée dans
un écrit, il faut absolument & bref délai en confirmer la réception.
T1 faub tout mettre en ceuvre pour qu’il n’y ait pas une deuxiéme
plainte qui trouverait son origine dans I’absence de réaction.

D’autre part, la recherche de la satisfaction d’un client passe
par le choix d’un service de qualité. Dans un marché compétitif
saturé, la qualité des prestations est un atout qui permet de diffé-
rencier entreprise de ses concurrents. En effet, comment attirer
et fidéliser des clients lorsque de nombreuses autres entreprises
vendent le méme produit. Les études de marché montrent de
maniére répétitive qu'il est plus difficile de conserver un client
que d’en acquérir de nouveaux. En vue de fidéliser la clientéle,
Paccueil des clients insatisfaits et 'efficacité du traitement de
leurs doléances est primordial. Une gestion constructive des
plaintes permet de transformer I'image négative que le client a de

Pentreprise.

Bien que la satisfaction soit difficile & mesurer surtout dans des
entreprises qui vendent du service, il existe des ¢ normes objecti-
ves pour évaluer la-qualité d'un service » (les normes 1S0). Leur
application nécessite cependant un investissement de la Direction
Générale. Cette derniére doit décliner et soutenir les mesures &




248  J.-P.BuyLE,J. VAN ELDEREN, P. PRbESMANS ETN. SCHMITZ

prendre pour la réalisation des objectifs fixés et mettre & la dispo-
sition des équipes les moyens nécessaires pour les réaliser.

A cet égard, il est important de souligner que les responsables
du traitement de réclamations doivent étre investis de pouvoirs
adéquats & ’égard notamment des services opérationnels pour
que les engagements qu’ils prennent soient respectés, comme par
exemple le délai dans lequel une réponse sera donnée.

Si, au sein de entreprise, aucune solution au différend ne peut
atre trouvée,le consommateur se tournera en principe vers les tri-
bunaux. La procédure est longue et cotiteuse et dans une certaine
mesure, le résultat aléatoire. Un juge va trancher et il donnera rai-
son ou tort. Il y aura en tout état de cause une partie perdante et
une partie gagnante. ("est pourquoi les modes alternatifs de
réglement des conflits doivent, dans une relation commerciale,
étre mis en avant. Par ces moyens de réglement, les parties en
litige sortent toutes les deux gagnantes. Ces voies permettent de
trouver des solutions de compromis.

1.2.2. En outre, contrairement aux procédures mues devant les
juridictions étatiques,les modes alternatifs de réglement des con-
flits permettent une plus grande discrétion.

Cette discrétion et la confidentialité des procédures est égale-
ment de nature & sauvegarder les relations entre les différentes
parties et & ne pas exacerber les clivages.

Ainsi, dans Parbitrage, les arbitres sont tenus & une discrétion
absolue, les parties sont entendues & huis clos et la sentence arbi-
trale n’est en principe publiée qu’avec I’accord des parties.

En matiére de médiation, article 1728 § 1°* du Code judiciaire
prévoit que « Les documents établis et les communications faites
au cours d’une procédure de médiation et pour les besoins de celle-
ci sont confidentiels. Ils ne pewvent étre utilisés dans une procédure
judiciaire, administrative ou arbitrale ou dans toute autre proceé-
dure visant @ résoudre des conflits et me sont pas admissibles
comme preuve, méme comme avew extrajudiciaire. Lobligation de
seoret me peut étre levée qu’avec Uaccord des parties pour permettre
notamment au juge d homologuer les accords de médiation. »

Il s’agit en conséquence de tout ce qui est produit ou se produit
dans le cadre de la procédure ainsi que les propos qui sont échan-
gés et les propositions qui sont formulées (49).
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Le méme souci de discrétion se retrouve également dans les
procédures de droit collaboratif et de mini-trial ainsi qu’au sein
des services de I’Ombudsman (50),

Cette confidentialité est de nature & permettre la réussite de la
procédure, faute de quoi les parties seraient moins enclines & faire
certaines propositions ou révélations, craignant que celles-ci
puissent &tre utilisées dans le cadre d’une procédure judiciaire
subséquente.

La confidentialité, couplée & la discrétion des procédures et le
climat de conflance qui y régne, permet de sauvegarder avenir
des relations entre parties.

1.2.3. On peut également mentionner la flexibilité des procédu-
res et le libre choix des tiers spécialisés qui interviennent.

Les parties peuvent en effet choisir Uarbitre, le médiateur, le
conciliateur et I’'Ombudsman en fonction de la nature du contrat
et/ou du litige ce qui constitue un avantage non négligeable lor-
squ’il ’agit de matiéres spécifiques et complexes.

La flexibilité a, quant & elle, une importance considérable
compte tenu de ce que les parties ne sont pas enfermées dans le
carcan d’une procédure judiciaire. Dans les contrats internatio-
naux plus spécifiquement, la flexibilité est essentielle. Outre le
choix du tiers qui interviendra, les parties peuvent choisir le droit
applicable,la langue ou le lieu de la procédure, ce qu’elles ne pour-
raient pas faire devant un tribunal.

A la différence des procédures judiciaires, les parties gardent la
maitrise du réglement de leur différend alors que devant les tribu-
naux le litige est aux mains d’avocats, d’experts et de juges.

1.2.4. Enfin, outre ces différents avantages, la rapidité des pro-
cédures 51 ainsi que, dans la plupart des cas, son cotit modérs,
voire gratuit, doivent &tre mis en avant.

(49) Notons cependant que la confidentialité ne s’étend pas nécessairement aux docu-
ments qui ont été échangés dans le cadre de la médiation lorsque les parties détenatent déja
ces piéces auparavant ou lorsqu’elles auraient eu la possibilité de les obtenir par aillenrs, et
ce afin de ne pas compromettre le droit des parties de produire ces documents dans le cadre
d'une procédure judiciaire.

(50) Voir pour I'Ombudsman des assurances, la charte de I'Ombudsman, http://
wivwombudsman.as [fr [service/charte.asp

(51) Selon le CEPANT, une procédure d’arbitrage auprés de cet organisme durerait en
moyenne de 8 mois & 2 ans, voy. http://www.cepani.be/FR/Default.aspx? PId=750.
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1.3. Les avantages pour les consommateurs

Les avantages que représentent les ADR pour les entreprises
peuvent étre transposés aux consommateurs: dialogue, flexibi-
lité, gain de temps, d’énergie et d’argent, ...

Outre ces avantages, il importe de rappeler le rdle joué par
I’'Ombudsman.

En effet, il existe au sein de certains secteurs d’activités (Assu-
rances, Banques, Intérims) une structure permanente a laquelle
Je consommateur peut §’adresser a tout moment lorsqu’il veut
formuler son mécontentement et trouver une solution & une situa-
tion litigieuse. C’est I'Ombudsman.

Tiacces est facile. La procédure est simple. Un écrit précisant
les références du dossier et mentionnant succinctement le motif
dinsatisfaction suffit. La procédure est gratuite. Le traitement
est rapide. Le plaignant garde 'accés & la justice et a tous ses
degrés de juridiction. i I’Ombudsman est incompétent, il le met-
tra en contact avec l'organisme qui peut I'appuyer dans des
démarches tant en Belgique qu’au niveau européen (FIN-NET).

9.~ Les inconvénients du recours aux ADR

A coté des avantages qu’ils offrent, les modes alternatifs peu-
vent présenter certains inconvénients.

Les ADR sont, par nature, volontaires et consensuels®?. Le
succés de ces procédures est donc largement tributaire de la
bonne volonté des parties. Le temps et le cofit de certaines procé-
dures peuvent ainsi varier de fagon significative en fonction du
degré de collaboration des parties, par suite d'un processus mal
défini ou en raison du manque d’expérience des parties.

En outre, contrairement & la voie judiciaire, ot une décision
tranche définitivement le différend qui oppose les parties, la plu-
part des procédures menées dans le cadre des ADR n’imposent
pas de solution aux parties. Il est done possible qu’aucune solu-
tion ne puisse tre envisagée au terme d’une procédure alternative
de réglement de conflits.

(52) Voy.infra, IV, 2.1.
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Par ailleurs, les ADR peuvent ne pas convenir & certains con-
flits. Il importe en conséquence de ne pas en faire usage en toutes
circonstances.

Enfin, les ADR étant, par définition, des procédures se dérou-
lant en dehors des tribunaux étatiques, les garanties du procés
équitable visées & 'article 6 de la Convention européenne des

droits de ’homme ne sont pas applicables (63).

IV.— QUESTIONS CIIOISIES

1.— Les ADR, leur promotion et leur développement

Les avantages des modes alternatifs de réglement des conflits
sont nombreux, tant dans le cadre des rapports entre particuliers
que dans les relations commerciales. 11 convient d’en assurer la
promotion auprés du grand public en général, et des partenaires
commerciaux en particulier. Ce devoir d’information appartient a
tous les acteurs de justice, aux entreprises, aux fédérations et

groupements divers.

Quels sont les moyens mis en ceuvre pour informer les citoyens,
les consommateurs et les entreprises de leur existence et des pos-
sibilités de recours qui sont offertes ? :

Dans les lignes qui suivent, nous ferons la synthése de ces
moyens, en envisageant successivement les émetteurs, les récep-
teurs eb les canaux de communication les plus répandus. Sur la
base de ces constats, nous dresserons un bilan général des mesu-
res de promotion des ADR. Nous émettrons, enfin, quelques pro-
positions visant a inciter le recours effectif & cesmodes alternatifs

de réglement de conflits.

D’une maniére générale, les acteurs du secteur (services de
médiation, Ombudsmans, ...) sont conscients de 'importance de
faire connaitre, tant & leur public cible qu’aux services & Iégard
desquels ils sont compétents, leur existence, leur fonctionnement
et les avantages qu’ils présentent sur les modes traditionnels de
réglement des conflits. Ce constat se vérifie, @ fortiori, lorsqu’il

Certains auteurs estiment que 'article 6 de la Convention européenne des droits de
extension aux ADR. Voy. M. DELMAS-MARTY,
¢, sous la direction de J. Clam

(83)
Thomme devrait s’appliquer par
« Introduction », Les transformations de la régulation Juridiqu

et G. Martin, Paris, LGDJ, 1998
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g’agit d'un service de médiation institutionnelle. La plupart deg
acteurs investissent d’initiative dans la promotion de leurs servi-
ces auprés des consommateurs et des entreprises.

1.1. Emetteurs

La publicité émane, en priorité, des services de médiation,
d’arbitrage, des Ombudsmans, ... 64

Les moyens de communication mis en ceuvre par le groupe-
ment dont ils font partie 5%, par les services & 1’égard desquels ils
sont compétents, par des services publics, ou par des associations
de consommateurs sont également trés utilisés.

Un certain nombre d’acteurs économiques se voient par ail-
leurs imposer, souvent dés la conclusion du contrat qui les lie au
consommateur, une obligation d’information portant sur les
modalités de réglement (y compris amiable) des conflits. Cette
obligation trouve son fondement dans des sources d’origines
diverses, telles que la 10i %% ou le réglement 57, un code de bonne
conduite ou un protocole d’accord (68).

Enfin,les acteurs de justice ont également un devoir d’informa-
tion & I’égard des justiciables. A cet égard, les avocats doivent
jouer un role considérable afin de conseiller & leurs clients de

(54) Voy: également la mission de promotion de bmediation, http://www.bmediation.en/
index.php/fr/a-propos-de/mission.

(85) Voy. par exemple, la Concertation Permanente des Médiateurs et Ombudsmans
(CPMO).

(56) Voy. not. les articles 108 et 136 de la loi du 13 juin 2005 relative aux communications
électronicues (M.B., 20 juin 2005), qui imposent cette obligation d’information anx opéra-
teurs et aux prestataires de services en maticre de télécommunications ; voy. également la loi
du 13 déecembre 2010 modifiant laloi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines entrepri-
ses publiques économiques, la loi du 17 janvier 2003 relative au statut du régulateur des sec-
teurs des postes et des télécommunications belges et modifiant la loi du 9 juillet 2001 fixant
certaines régles relatives au cadre juridique pour les signatures électroniques et les services
de certification (M.B., 15 juin 2011), qui impose notamment aux prestataires de services
postaux Y obligation d’informer les utilisateurs, sur leur site internet et sur tous les contrats
commerciaux, de la possibilité de recours auprés du service de médiation pour le secteur
postal. Les membres du personnel doivent également étre informés cle I'existence du service
de médiation ; en matiére d’assurance, voy. ég.I'art. 15,§1, 2),3° de ' A.R. du 22 février 1991
portant réglement général relatif an controle des entreprises d'assurances (M.B., 11 avril
1991), qui impose & I'assureur, pour le groupe d'activités non-vie, d’indiquer au preneur
d’assurance, avant la conclusion du contrat, que « foute plainte av sujet du contrat peut étre
adressée au service ombudsman assurances, avec mention de son adresse, sans préjudice de la
possibilité pour le preneur d’assurance d’intenter une action en justice » ; une obligation
similaire s'impose & I'intermédiaire d’assurances, en application de I'article 12bis, §1, 5° de
1a loi du 27 mars 1995 relative & Fintermédiation en assurances et en en réassurances et & la
distribution d’assurances, M. B.,14 juin 1995.
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recourir, lorsque les circonstances le permettent, & un mode alter-
natif de réglement des conflits.

Le barreau a également un devoir d’information et de promo-
tion.

C’est ainsi que, conscients de I'intérét que représentent les
ADR, les deux Ordres des avocats du barreau de Bruxelles et la
Chambre du Commerce et de 'Industrie de Bruxelles ont, dés
1998, pris I'initiative de mettre en place 1’A.S.B.L. Brussels Busi-
ness Mediation Center (devenue en septembre 2011 bMediation)
qui a pour but la promotion, I'utilisation et le développement de
méthodes non judiciaires de résolution de différends entre entre-
prises ou personnes (59 (60), Alors que I'objectif initial était essen-
tiellement la formation de médiateurs, bMediation gére 4 présent

des procédures de médiation (61).

De la méme maniére,les deux Ordres des avocats du barreau de
Bruxelles et le CEPANT sont également & I'origine d’un projet
nommé « Bruxelles capitale de larbitrage » visant & promouvoir
Bruxelles comme capitale européenne de I’arbitrage.

Finalement, les juges doivent aussi jouer un role de promotion
des ADR en suggérant aux parties & un litige de se concilier ou
d’éventuellement recourir 4 un mode alternatif de réglement des

conflits (62),

(57) Voy. not. le déeret wallon du 22 décembre 1994 portant création de U'institution de
médiateur de la Région wallonne (M.B., 19 janvier 1995), qui impose que « Tous les docu-
ments quelcongues émanant des autorités administratives de la Région wallonne, & destina-
tion de Vinformation du public, mentionnent Uexistence des services du Médiateur », abrogé
et remplacé par ' Accord de coopération conclu le 3 février 2011 entre la Communanté fran-
gaise et la Région wallonne portant oréation d'un service de médiation commun & la Com-
munauté frangaise et & la Région wallonne (#.5.,19 septembre 2011).

(58) Voy: not.le protocole d'accord conclu entre le service de médiation pour les télécom-
munications et les différents opérateurs, qui impose aux opérateurs de mentionner, dans
leurs conditions générales, la possibilité d'introduire une plainte auprés du service de
médiation, en précisant les coordonnées de ce dernier.

(59) Voy. Pacte constitutif de I'A.8.B.L. BRUSSELS BUSINESS MEDIATION CEN-
TER, http:/fwww.comind.be [obme/shared/ documents/statuts_1.pdf

(60) Depuis septembre 2011, IInstitut des Juristes d'Entreprises a rejoint la Chambre
de Commerce et de I'Industrie de Bruxelles et les denx Ordres des avocats comme membre
fondateur de bMediation.

(61) Voy: http://www.bmediation.eu/index.php.
(62) Voy.infra. '
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1.2. Récepteurs

La plupart du temps, le message promotionnel s’adresse direc-
tement au grand public, en leurs qualités de citoyens, de consom-
mateurs ou de justiciables.

Il s’adresse également aux avocats ou aux juristes d’entrepri-
ses qui sont en premiére ligne lors de la survenance d’un conflit.

Il n’est cependant pas rare que les renseignements soient égale-
ment destinés & un intermédiaire, chargé de les relayer auprés du
public cible. Le monde politique 2 et associatif (6%, de méme que
le barreau sont ainsi invités 4 assurer la promotion de divers ADR.

1.3.Canaux

1.3.1. Internet

Linternet est le moyen de communication privilégié pour assu-
rer la promotion des ADR. Toutes ses potentialités sont exploi-
tées, du site Web aux réseaux sociaux. En plus d’une page web
individualisée, les centres de médiation, d’arbitrage ou les
Ombudsmans sont aussi tous présents, via des liens, sur les sites
web de groupements, de services publics ou d’associations de con-
sommateurs divers.

1.3.2. Publications

Le rapport annuel & activités, aujourd’hui disponible en ligne,
constitue une source d’informations et une vitrine de services non
négligeable.

Le dépliant demeure également un canal de communication
trés usité. Congus et/ou distribués par les services de médiation
ou d’arbitrage, par les Ombudsmans ou par les groupements dont
ils font partie, ces dépliants sont disposés sur des présentoirs dans
des lieux publics (magasins, centres administratifs, bureaux de
police, cabinets médicaux, ambassades, consulats belges a 1’étran-
ger, établissements pénitentiaires...). Ces ‘dépliants explicatifs
peuvent aussi &tre joints en annexe & un courrier adressé & un
plaignant. Ces documents sont aussi remis I'oceasion de cami-

(63) Par exemple par la présentation du rapport annuel an conseil communal on anx
Chambres législatives, aux Ministres compétents ainsi qu'a la Banque nationale.

(64) Selon les compétences du service de médiation considéré, il peut s'agir des services
sociaux des villes et communes, les CPAS, les maisons de justice, les mutualités, les niaisons
de repos, ...
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pagnes d’information menées réguliérement, lors d’actions de
promotion plus ponctuelles ou 4 la suite de débats, de conférences
ou d’exposés drganisés sous I’égide d'un ou de plusieurs services
de médiation.

1.3.3.Clauses

Un certain nombre de renseignements sur les services de
médiation figurent également,sous forme de clauses informatives,
dans la correspondance échangée entre les acteurs privés ou
publics qui entrent dans la sphére de compétence du service con-
cerné et le citoyen, le consommateur ou I’entreprise, ainsi que
dans certains documents administratifs (05,

de vente ou d’assurance par exemple)
ce d’informations

es (66),

Les conditions générales
et les factures peuvent aussi constituer une sour
et de promotion importante pour leurs destinatair

1.8.4. Médias

Tes médias occupent également une place jmportante dans la
politique de communication des ADR. La presse écrite, & diffu-
sion locale, régionale ou nationale, est l‘égu]iér‘ell’lﬂllt utilisée,
annuellement ou & des moments clés. La radio et la télévision ega-

lement, mais dans une moindre mesure.

1.3.5. Evénements

Des campagnes d’information sont réguliérement menées pour
assurer la promotion des ADR. Elles prennent Ja forme d’actions
de promotion, réguliéres (7 ou plus ponctuelles. Elles se coneréti-
sent également dans des rencontres, des débats, des confére;flces
ou des exposés organisés, a des échelles diverses et a destinations
de publics variés,sous I'égide des services de médiation.

Des permanences réguliéres sont également tenues par certains

services (68),

(65) Voy:. & cet égard le déeret wallon du 22 décembre 1094 portant création de l'institu-
tion de médiateur de la Région wallonne qui impose que ¢ Tous les dacfﬁmmls'getdao:aﬂ;es
émanant des auloritds administratives de la Région wallonne, G destination de l'information
du gpublic, mentionnent levistence des services du Médiateur », abrogé et remplacé par
I'Aceord de coopération conclu le 3 février 2011 entre la Communauté frangaise et la Région
wallonne portant création d'un service de médiation commun &la Communauté frangaise et

4 la Région wallonne (1. B., 19 septembre 2011).
(66) Voy.infra 2.2. Les ADR et les clauses contractuelles. o )
(67) Voy. par exemple ¢ la semaine de la médiation » organisée par le médiateur de la

Région wallonne. o )
(68) Le Médiateur fédéral tient ainsi des permanences réguliéres dans différentes villes
Dbelges,en collaboration avec les médiateurs régionaux et locaux.
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ID’auntres participent, en y tenant un stand, aux soirées
d’accueil des nouveaux habitants, organisées par les pouvoirs
publics.

Des bourses (« Ombudsbeurs ») sont par ailleurs organisées.

1.3.6 Bouche a oreille

A cbté des moyens de masse utilisés, le bouche & oreille ne doit
pas étre négligé (69),

1.4. Bilan et perspectives

Le bilan global des politiques de communication mises en
®uvre pour assurer la promotion des ADR auprés du public peut
paraitre satisfaisant.

Malgré les efforts développés, au plan de la Ppromotion, par les
acteurs des modes alternatifs de réglement des conflits et nonob-
stant les avantages incontestables qu’ils présentent, les ADR ne
semblent pas rencontrer le succés qui leur était promis.

Mais au-dela de I'information du grand public, qu’il convient
de ne pas négliger, ne doit-on pas également inciter au recours &
ces méthodes alternatives de réglement de conflits, en réservant &
ceux qui les mettent en ceuvre 'un ou autre avantage ?

Ne pourrait-on pas insérer, par exemple dans le contrat qui lie
les partenaires commerciaux aux consommateurs, une clause de
médiation, d’arbitrage (ou autre) qui ferait échapper 4 une sanc-
tion d’ordre économique ou financier si elle était appliquée ?

A cet égard, I'initiative du groupement LEGIBEL, qui gére les
risques de protection juridique pour le compte de compagnies
d’assurances, nous parait devoir étre saluée. Souhaitant encoura-
ger le recours & une procédure de médiation, LEGIBEL a ainsi
inséré une clause dans ses conditions générales d’assurance,
prévoyant que le plafond de garantie et la franchise prévus dans
le cadre des procédures judiciaires ne seraient pas applicables aux
procédures extrajudiciaires de médiation.

l

(69) Le Médiateur fédéral précise 2 cet égard que selon une enquéte mende en 2010 par
une étudiante de la K. ULeuven sur le profil et la satisfaction du plaignant anprés de ses ser-
vices, le citoyen aurait eu connaissance de Pexistence du Médiateur fédéral par le bouche 4
oreille dans 28% des eas.




Comment régler un conflit commercial en dehors des tribunaux ¢ 257

Un incitant similaire a été inséré dans les conditions spéciales
d’assurance de I'assureur protection juridique ARAG. Dans leur
version « all in», ces conditions spéciales prévoient, sous le titre

- «Avantages liés a-la médiation », que tous les cotits liés & une pro-

cédure de médiation extrajudiciaire seront pris en charge par
Passureur, sans que ces sommes ne soient imputées aux montants
assurés. -

Lassureur protection juridique LAR met également un point
d’honneur & inciter le recours aux ADR, en prévoyant, dans cer-
taines conditions générales d’assurance, qu’en cas de recours par
I'assuré & une procédure de réglement du sinistre par voie de
médiation, le montant assuré sera majoré de 10 %, quel que soit
le résultat de la médiation.

Ne pourrait-on pas également imaginer que la clause pénale
qui prévoit, de maniére anticipée et forfaitaire, la sanction appli-
cable en cas de manquement & une obligation contractuelle, soit
automatiquement réduite s’il était recouru, dans un premier
temps, & un moyen extrajudiciaire de réglement du litige, sans
préjudice, évidemment, d’un recours-en justice ultérieur ?

On le voit, outre I'information au public,la promotion des ADR
passe par des mécanismes contractuels destinés 3 inciter leur uti-
lisation, voire & rendre leur recours obligatoire. Nous aborderons
dés lors dans la section suivante les rapports étroits entre les ADR
et le droit des contrats.

2.— Les ADR et le droit des contrats

En Belgique, les modes alternatifs de réglement des conflits
sont un processus volontaire : le recours aux ADR implique que
les parties se soient accordées en vue d’y recourir.

Que cet accord Intervienne lors de la conclusion d’un contrat
ou apreés la naissance d’un litige ("0, qu’il s’agisse de 'accord par
lequel les parties décident de recourir aux ADR ou de I'accord qui
en résulte et qui met fin au litige "V, que cet accord soit encadré

(70) Voy.Art. 1734 du Code judiciaire en vertu duquel « (...) le juge saisi d’un litige peut,
& la demande conjointe des parties ou de sa propre initiative mais avec l'accord de celles-ci,

ordonner une médiation, (...) ». -
(71) Dans le cadre de la médiation, de la transaction, du droit collaboratif, de la concilia-

tion ou du mini-trial.
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par une loi ou purement contractuel, force est de constater que le
caractére conventionnel des ADR en est un élément déterminant.

Par ailleurs, les modes alternatifs de réglement des litiges, au-
dela de leur finalité premiére — le réglement d’un conflit — sont
également un mode de régulation des rapports contractuels :lors
de la conclusion d’un contrat d’une part, les parties peuvent
prévoir la désignation d’un tiers investi d'une mission contrac-
tuelle de recommandation ou d’interprétation de la conven-
tion (™), lors de la survenance d’un litige d’autre part, ils
permettent de sauvegarder les relations contractuelles en évitant
I’inévitable clivage engendré par la résolution d’un conflit devant
les juridictions étatiques.

Ce lien étroit entre les ADR et le droit des contrats n’est pas
sans soulever un ensemble de questions relatives & la validité des
clauses ou des contrats, & leur contenu, & leur effet & I'égard des
tiers, & leur force obligatoire ou encore aux sanctions résultant du
non-respect de celles-ci.

(e caractére volontaire et conventionnel suscite également des
interrogations tenant & la nature méme des ADR : faut-il exclure
qu’un juge puisse imposer aux parties le recours 4 un mode alter-
natif de réglement des litiges ? Pire encore, un texte de loi pour-
rait-il empécher des parties en litige de recourir aux ADR et ce en
dépit du principe du consensualisme *?

Enfin, le recours aux ADR souléve des questions relatives & la
privatisation de la Justice : faut-il voir dans les modes alternatifs
de réglement des litiges une contractualisation de la justice voire
une privatisation de celle-ci ? Quelle est la place des ADR dans
une société marquée par la judiciarisation des conflits *

9 1. Le caractére volontaire et consensuel des ADR

2.1.1. Un des traits marquant des ADR est leur caractere
volontaire et consensuel.

Volontaire, car les parties font choix d’'une méthode non juri-
dictionnelle en vue de régler leurs conflits.

Consensuel car, & T’expeption de I'arbitrage, le litige ne prend
pas fin par une décision qui tranche un litige en accordant ou refu-

(72) Voy. O. CAPRASSE, « De la tierce décision obligatoire», J. 7!, 1999, p. 565 et s.; Ph.
de BOURNONVILLE, « Arbitrage » Rép. Not., t.VIII, p.67 et s.
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sant ‘des droits. Le conflit prend fin par une décision négociée,
consensuelle.

En ce sens, il s’agit a priori de la meilleure forme de justice
compte tenu de ce que, tant dans le choix d’y recourir que dans la
solution qui en découle, elle suppose I"adhésion des parties qui
participent elles-mémes & la résolution des conflits qui les oppo-
sent et permet de rétablir Ja paix ou d’éviter le clivage.

2.1.2. Faut-il pour autant considérer que le juge n’a plus aucun
pouvoir d’intervention ? Dautonomie de la volonté se suffit-elle &
elle-méme et exclut-elle qu'un juge puisse imposer aux parties d’y
recourir ou,a contrario, qu’une Joi ne leur interdise d’y recourir ?

A priori, il semble que le caractére volontaire du recours aux
ADR exclut qu’on impose & des justiciables d’y recourir.

Bien qu’il soit toujours préférable de tenter de résoudre un con-
flit par une solution négociée ou méme en dehors des prétoires an
moyen de 'arbitrage, la position dominante considére qu’il con-
vient de préserver la nature volontaire des ADR.

Faire des ADR un mécanisme obligatoire, éventuellement
comme préalable & une saisine des tribunaux, serait contraire &
leur nature et les priverait de leur efficacité.

Par ailleurs, imposer dans certaines circonstances le recours
aux ADR irait & encontre du droit fondamental de chacun de se
mouvoir devant les tribunaux étatiques (7(7)_ sanf si ce recours
n’est imposé que comme préalable obligatoire & I'introduction
d’une procédure judiciaire.

2.1.3. Cependant, bien que cette position soit généralement
défendue (™ et, en ce qui concerne la médiation, consacrée par le
Code judiciaire(™, il semble qu’une intervention contraignante
du juge ne soit pas totalement & exclure.

(73) Art. 6 de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fonda-
mentales, 4 nov. 1950 : « 1. Toute personne a droit & ce que sa cause soit entendue égustable-
ment, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial,
établi par la lot, qui décidera, soit des conlestations sur ses droits et obligations de caractére
civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matidre pénale dirigée contre elle (...).»

(74) 4 contrario, voy. Livre vert de la Commission sur les modes alternatifs de réglement
des conflits relevant du droit civil et commercial, 19 avril 2002,p.9 :¢« Les ADR s’inscrivent
pleinement dans le conteate des politiques sur Uamélioration de laccés ¢ la justice. Les ADR
Jouent en effet un véle complémentaire par rapport aux procédures juridictionnelles, dans la
mesure ot les méthodes mises en ceuvre dans les ADR soni sowvent mieux adaptées ¢ la nalurg
des litiges. Les ADR peuvent ainst permetire aux parties d'engager un dialogue, qui awrait éte
sans cele impossible, et d évaluer par elles-mémes Uopportunité de saisir les tribunava. »
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" Ainsi, la directive 2008/52/CE sur certains aspects de la média-
tion civile et tommerciale (77) n’écarte pas totalement toute inter-
vention du juge.

Le texte législatif prévoit & cet égard que les juridictions
devraient pouvoir attirer I'attention des parties sur la possibilité
d’une médiation chaque fois qu’elle est appropriée.

Tt la directive d’aller plus loin en reconnaissant la possibilité
aux législations nationales de rendre le recours a la médiation
obligatoire ou soumis 4 des incitations ou & des sanctions, « pour
autant qu’une telle législation n’empéche pas les parties d’exercer
leur droit d'acees au systéme judiciaire » (),

De la méme maniére, en réponse au document de consultation
de la Commission européenne sur le recours au réglement extraju-
diciaire des litiges ™), la Fédération des entreprises de Belgique a
préeisé que Iutilisation des ADR doit étre fermement encouragée
auprés des entreprises mais ne doit pas étre rendue obligatoire
dans tous les cas 8, ce qui laisse penser que, nonobstant le carac-

rapport de M. WAGEMANS, « Médiation et droit des contratss, Médiaiton el arbi-
trage, Allernative dispule resolution, Allernative d la justice ou justice alternative ? Perspectives
comparatives, ouvrage collectif sous la direction de L. CADIET, Paris, LexisNexis, 2005, p. 415+
o Sagissant d'un processus essentiellement volontaive, une médiation obligatoire, ou établie sur
injonction du juge, n'est pas concevable.» s N.-I. TOUJGANI, « Modes alternatifs des conflits et
I'aceés an droit et & la justice », http:f/www.edoem afindex.php? option= com_contentdiview=arti-
de&id=2T:modes-alternatifs-de-reglement-desconflits&ecatid=3:articles &Itemid =5:« Il ne peut
étre question de forcer l'une ou U'aulre des purlies & entrer dans un tel processus. Bn gffet, foire des
ADR unmécanisme abligatoive, préalable & une saisine de la justice, serait contraire @ leur esprit et
les priverait de toute efficacité.s ; K| METAYER, ¢ Lacets a la justice : un droit fondamental{Le

point de vue de l'avocat v, Conférence « Ters un meillewr accis des citoyens i la justice », Bruxelles,

24.96 oetobre 2002, p. 3, http:[fjurejuridat.just.fgovbe [pafapp/download_blobtidpdf=T-
20040505-15 : ¢ Il est (... ) important de souligner que les ADR ne peuvent s substituer qux procé-
dures fudiciaires. Les ADR offrent des moyens supplémentaires aux parties pour résoudre un con-

fiit. Bn ce sens, ils peuvent apporler wn complément utile au systéme judiciaive traditionnel.

Cependant en aucun cas les ADR ne peuvent servir de solution de vemplacement. v
(76) Voy, I'article 1734 § 2 du Code judiciaire qui organise Ja médiation judiciaire et en
vertu duguel la décision qui ¢ordonnes une médiation doit mentionner expressément

(75) Voy:

T'accord de parties.
{77) Directive 2008/62/CE du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matiére

civile et commerciale, JO., 1 136/4, 13m* considérant : ¢ Aucune disposition de la présente
divective ne devrait affecler une légisiation nationale rendant le vecours a la médiation obli-
is & des incitations ou 6 des sanctions, pour autent qu'une lelle législation
n'empiche pas les parties d’evercer lewr dyoil d'accls au systéme judiciaire ;Art. 3 dela direc-
tive - ¢ a) médiation run processus shructuré, quelle que soit la maniére dout il est nommé ou
visé, dans lequel deux ou plusieurs parties & un litige lentent par elles-mémes, volontaire-
ment, de parvenir ¢ un accord sur li vésolution de lewr litige avee Veide d'un médiatens. Ce

P s peut ftre engagé par les pariies, suggéré ou ordonné par une juridiction ou prescril

par ledroit dun Ltat membre. » .
(78) Ibid., 14*"° considérant. ¥ =
(79) http:/ fec.europa.eu/dgs/hea

paper_18012011_frpdf

gatoire 0w soum
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tére volontaire des ADR, une place est laissée au pouvoir du juge
d’imposer le recours aux ADR.

9.1.4. Différents pays, principalement de common-law, ont mis
en place des procédures obligatoires, surtout en matiére de média-
tion.

Tout en reconnaissant le fait qu'une procédure alternative de
réglement des conflits imposée semble a priors tre une contradic-
tion, d’aucuns insistent sur les avantages du recours aux ADR,
sur le fait qu’ils ne sont pas utilisés en suffisance et qu’en consé-
quence il importe de les promouvoir autant que possible, et si
nécessaire par la contrainte. Ce recours obligatoire aux ADR ne
priverait pas les justiciables de leur droit fondamental de se mou-
voir en justice, il ne ferait que le différer, compte tenu de ce qu’ils
auraient toujours la possibilité d’introduire une procédure devant
les juridictions étatiques lorsque la procédure n’a pu aboutir.

Aux Etats-Unis, depuis ’adoption de I’ Administrative Dispute
Resolution Act D), des pistes de réflexion ont été suggérées en vue
d’inciter les juridictions fédérales & metitre en place des program-
mes alternatifs de résolution des conflits.

Nombre de tribunaux ont ainsi développé des mécanismes
d’incitation, notamment par le biais de médiations ou d’arbitra-
ges imposés, certaines juridictions allant méme jusqu’s interdire
Fintroduction d’une procédure judiciaire lorsque les parties n’ont
pas au préalable tenté une médiation 52,

En Floride plus particuliérement, les juges ont la possibilité de
renvoyer les affaires civiles vers une procédure de médiation ou
d’arbitrage, tout en laissant aux parties la possibilité de contester
ce renvoi dans un certain délai (83),

Bien que cette possibilité laissée aux tribunaux américains d’impo-
ser le recours aux ADR fasse encore I’objet de nombreux débats, un

(80) Voy. 1a note de la Fédération des entreprises de Belgique du 15 mars 2011 en réponse
au document de consultation de la Commission européenne sur le recours su réglement extra-
judiciaire des litiges pour régler des litiges relatifs aux transactions ebaux pratiques commer-
ciales dans I'Union européenne, p. 3 : ¢ D'utilisation des ADR doit élre fermement encouragée
auprés des enlreprises mais ne doit pas éve rendue obligatoire dans tous les cas. (... ).

(81) ADRA, 1090, PL.101-552, 104 Stat. 2730.

(82) P VAN LEYNSEELE, Les réglements judiciaives el extrajudiciaives des conflils
commerciaus, 464 séminaire du 18 et 10 septembre 1097, Liege, Collection scientifique de
la Faculté de droit de Liége, 1098, p. 145. ’

(83) FLA. R. CIV. B 1.710(b) : « if the judge determines the action to be of such a nature
that mediation could be of benefit to the litigants or the court.»
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courant semble tout de méme se dégager en ce sens, pour certaines
affaires et moyennant le respect de certaines conditions®¥ :

— une appréciation au cas par cas par le juge saisi initialement du
litige afin de ne pasimposer une procédure dans des hypothéses
ot elle n’aurait que peu d’intérét ou de chance d’aboutir ;

un régime de sanction souple en cas de non-respect de la procé-
dure afin que les parties n’aient pas le gentiment de devoir se
conformer 3 la décision du juge alors qu'elles étaient initiale-

ment opposées au principe du réglement alternatif du différend ;

une marge de liberté importante laissée aux parties par le juge
qui doit éviter de surveiller de trop prés la procédure ;

une possibilité pour les parties de se retirer de la procédure
dans certaines hypothéses.

Au Canada, Ontario a introduit depuis 1999 une procédure
obligatoire de médiation pour certaines procédures civiles ®3).
(’est ainsi que la plupart des poursuites civiles intentées & Tor-
onto, & Windsor et & Ottawa font I'objet d’une médiation obliga-
toire. Certaines poursuites civiles, telles que les affaires de droit
de la famille, sont cependant exclues de la médiation obligatoire.

En Angleterre, le législateur a également mis en place des procé-
dures visant & inciter les parties & recourir aux ADR et plus spéei-
fiquement & Ja médiation. C'est. ainsi qu’en 2004 a été mis en place
un projet nommé « Automatic Referral Mediation Program » au
sein de la Central County London Court. Cette procédure impli-

quait un renvoi presque automatique vers la médiation. Cepen-

dant, cette procédure de renvoi automatique ne laissait pas assez
de possibilités aux parties de sortir du processus de médiation
(« opt out ») en tel sorte que le projet n’a pas eu le suceds escompté.

Outre ce projet, les régles de procédure civile anglaise autori-
sent le juge & encourager la médiation et éventuellement & impo-
ser des sanctions & une partie qui refuserait de participer au
processus de médiation sans justification raisonnable (88) (87),

on: an oxymoron ! Examining the feasability of

(84) D. QUEK, « Mandatory mediati
on program », Cardozo Journal of Conflict Resolu-

implementing a court-mandated mediabi
tiom,Vo0l.11:479 ,2010,p.479 et s.

(85) Régles 24.1 et 75.1 des Régles de procédures civiles.

(86) CIV. PROC R. 1.4(e) : « Active case management includes : (e) encouraging the par-

ties to use an allernative dispute resolution procedure if the court considers that appropriote
and facilitating the use of such procedure. » '
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En Italie enfin,compte tenu de I’arriéré judiciaire et de 1’engor-
gement des tribunaux, le gouvernement a édicté en 2003 des
décrets obligeant les parties & recourir & la médiation dans cer-
tains conflits en matiére de société (88).

2.1.5. Aux antipodes des développements qui précédent et &
contresens de la tendance actuelle d’encourager le recours aux
ADR, le l1égislateur belge a récemment consacré une entorse au
caractére volontaire et consensuel des ADR.

C’est ainsi que la loi du 2 juin 20109 répute non écrites les
clauses d’arbitrage en vue-de trancher les conflits en matiére de

copropriété forcée.

Au deld des questions qu’elle suscite, cette loi, qui met un
terme & une controverse relative a la validité des clauses d’arbi-
trage, démontre qu’en dépit du caractére volontaire des ADR,
toute intervention du législateur n’est pas exclue.

2.1.6. Faut-il imposer le recours aux ADR pour inciter les par-
ties & y recourir ¢ Doit-on au contraire en préserver le caractére
volontaire et exclure catégoriquement toute intervention du
juge ?* Ne pourrait-on pas imaginer que le juge, usant de son pou-
voir d’appréciation, puisse ordonner aux parties de s’engager
dans une procédure alternative cle réglement des conflits, ne fut-
ce que comme préalable & une procédure judiciaire ?

D’aucuns refuseront catégoriquement cette possibilité, voyant
dans l'interventionnisme d’un juge une entrave au caractére
volontaire des ADR : en effet, comme le veut I'expression ang-
laise, « on peut conduire un cheval & I’abreuvoir, mais on ne peut le

forcer & boire » (99,

11 convient cependant de rappeler que la législation belge con-
nait déja des exemples de procédures obligatoires, notamment

(87) Larrét Dunnet vs. Railtrack ,(2002),2 All ER 453 a sanctionné financiérement une
partie pour avoir refusé une médiation alors méme qu’il n’existait pas de clause de
médiation ; Darrét Virani Ltd vs. Manuel Revert y cia SA (CA 18 juillet 2003) a condamné la
partie perdant la procédure & une pénalité supplémentaire pour avoir refusé une médiation.

(88) Legge delega 3 ottobre 2001,n°366, entré en vigueur an 1¢ janvier 2004.

(89) Loi du 2 juin 2010 modifiant le Code civil afin de moderniser le fonctionnement cles
copropriétés et ’aceroftre la transparence de leur gestion, M. B., 28 juin 2010.

(90) « You can lead a horse to water, but you can’t make ¢t drink.»

T e
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dans les matiéres relatives aux contrats de travail 1), aux conflits
entre époux (92), aux saisies immobiliéres %), ... (94)

Compte tenu des avantages reconnus aux ADR et de 'arriéré
judiciaire, il pourrait s’avérer opportun d’ordonner aux justicia-
bles d’entamer une procédure alternative de réglement du conflit,
dans certaines circonstances et moyennant certaines balises. A
cet effet, le juge pourrait tantot proposer, tantot inciter, tantot
convaincre les parties & la cause de recourir a un mode alternatif.

9.9 Les ADR et les clauses contractuelles

2.2.1. On I’a dit, la principale caractéristique des ADR est la
prédominance de leur caractere volontaire et consensuel.

La liberté du consentement s’exprime 3 toutes les étapes de
leur mise en ceuvre. Les parties en relations contractuelles peu-
vent anticiper un éventuel litige en insérant dans leur contrat des
clauses par lesquelles elles conviennent de recourir 4 un mode
alternatif en vue de régler leur différend. Si aucune clause n’a été
insérée dans le contrat, elles ont la possibilité de convenir, aprés la
naissance d’un litige, un accord sur I’utilisation d’un ADR, avec
ou sans I’aide du juge. .

Linsertion de clauses ADR dans des contrats, des conditions
générales ou des statuts est une pratique qui tend & se dévelop-
per 98). De telles clauses peuvent également &tre introduites dans
les actes introductifs d’instance®®, Par I'insertion d’une telle

(91) Art. 734 du C. jud.. « Devant le tribunal du travail, tout débat relatif d une des
demandes prévues & Uarticle 578 doit &ire précéde, a peine de nullité, d une tentative de conci-
liation, actée au procés-verbal d'audience. ».

(92) Art. 1253 guater du C.jud.:« Lorsque les demandes sont fonddes sur les articles 214,
215, 216, 221, 223, 1420, 1421, 1426, 1442, 1463 et 1469 du Code civil : a) le juge fait convo-
quey les parties [* ... ]° et tente de les concilier »

(93) Art. 59 de la loi du 4 sofit 1992 relative au orédit hypothéeaire, M. 5., 19 aoitt 1092:
« § 1.Toule exécution ou saisie & laquelle il est procédé en vertw d'un jugement ow d'un autre
wote authentique doit, dans le cadre de la présente loi, Eire précédée, ¢ peine de maudlité, d'une
tentative de conciliation devant le juge de saisies, qui doit ére actée d lu feuille d ‘wudience. #

(94) I1 convient de noter que I'échec de la procédure de conciliation obligatoire en
matitre locative (ancien art. 1344 septies du C.jud.) n'est pas dil au caractére obligatoire de
1a conciliation mais & I'objet méme de la matibve. En effef, les propriétaires perdaient un
temps consicdérable en raison des lentenrs dela procédure et de I'engorgement dles tribunaux
alors que ees matidres doivent faire 1'objet d'un traitement rapide.

(95) Exemples de clauses : ¢ B cas de litige entre les porties relatif & la validité, d Uinter-
prétation ou & Vexdoution de lu présenie convention, qui ne pourrait étve résolu & lamiable,
les parties tenteront de vésoudre ce litige pur lo médiation conformément au réglement de
médiation de... » ;9 Tous différends découlant du présent contral ou en relation avec celui-ci
sevont tranchés définitivement suivant le véglement d arbitrage de ... par un ou plusieurs arbi-

tres nommés conformément ¢ ce réglement ».
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clause, les parties conviennent qu’'en cas de différend, elles
devront soumettre celui-ci a la procédure ADR choisie.

La validité de ces clauses ne souléve pas de difficulté : en vertu
de l'article 1108 du Code civil, quatre conditions sont essentielles
pour la validité d’une convention :le consentement de la partie
qui s’oblige, sa capacité de contracter, un objet certain qui forme
la matiére del’engagement et une cause licite dansI’obligation (7).

Compte tenu du caractére consensuel des ADR, il convient de
s’interroger sur I'intérét de conférer aux clauses ADR un carac-
tére contraignant. En effet, de telles clauses ne sont-elles pas de
nature & altérer le caractére volontaire des ADR ? N’est-il pas
inutile de contraindre quelqu’un de participer & une procédure
contre son gré alors que le succes de celle-ci dépend essentielle-
ment de la volonté des parties ¢ Les clauses rendant obligatoire
un arbitrage, une médiation ou toute autre procédure sont-elles
valides ¢

2.2.2. Lorsque I'ensemble des conditions de validité sont réu-
nies, la convention est valablement formée et, en vertu de Iarticle
1134 du Code civil, elle forme 1a loi des parties.

En conséquence, en cas de non-respect des obligations résul-
tant d’un accord, il convient de rechercher la volonté des parties.
Lorsque celles-ci ont prévu une clause de recours obligatoire & un
mode alternatif préalablement & toute procédure judiciaire,la sai-
sine des tribunaux doit &tre sanctionnée en tant qu’elle constitue
une violation d’une obligation contractuelle. Nonobstant le
caractére consensuel des ADR,les clauses de recours obligatoire
doivent donc &tre considérées comme valides et le juge saisi d’une
demande portant sur 'exécution d’autres dispositions du contrat
doit se déclarer incompétent.

En Belgique, cette solution a été consacrée par le Code judi-
ciaire pour la médiation et ’arbitrage (%8).

(96) Il est par exemple possible d’intégrer dans une citation une clause de médiation de
type :« Les requérantes proposent qu’il soit recoury & une médiation. Blles sollicitent dés lors
qu'a Vaudience d'introduction les parties soient renvoyées devant un médiatenr judiciaire, la
cause étant pour le surplus remise & date fize conformément a U'nrticle 1734, § 2 du Code judsi-
claire sous le béndfice de Uarticle 735 du méme code. » http:[Jwww.bmediation. enfindex.php/
fr/conseillers/clause-de-mediation

(97) Pour Parbitrage, Part. 1677 du Code judiciaire stipule que « foute convention d arbi-
trage doit faire l'objet d'un éorit » mais écrit n’est exigé qu’ad probationem et non ad validi-
tatem (voy. en ce sens G. KEUTGEN, « Chronique de jurisprudence, Larbitrage 1993-2003 »,
11,2004, 1.430.)
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En France,la Cour de cassation a considéré que « la clause d’un
contrat instituant une procédure de conciliation obligatoire et
préalable & la satsine du juge dont la mise en ceuvre suspend
Jusqu’a son issue le cours de la prescription, constitue une fin de
non-recevoir qui s ‘impose au juge si les parties I invogquent » (99, -

En outre, les récentes régles relatives & la nouvelle convention
de procédure participative frangaise prévoient que « Tant qu'elle
est en cours, la convention de procédure participative rend irrece-
vable tout recours au juge pour qu’il statue sur le litige. Toutefois,
Uinexécution de la convention par l'une des parties autorise une
autre partie & saisir le juge pour qu’il statue sur le litige » 100).

2.2.3. Linsertion de clauses de médiation ou d’arbitrage (ou
autres) obligatoires ne doit pas étre considérée comme contraire
au caractére volontaire des ADR. Lors de la conclusion du con-
trat, les parties ont en effet librement négocié leur convention et
ont fait le choix de recourir & un mode alternatif.

Cependant, I'insertion de telles clauses de recours obligatoire
ne doit pas avoir pour effet de priver le justiciable de son droit de
porter le litige devant les juridictions étatiques, éventuellement
aprés avoir tenté de régler le différend au moyen d’'un mode alter-
natif.

De la méme maniére, les clauses qui imposeraient aux parties
d’entrer dans un processus alternatif sans possibilité de I'inter-
rompre ou d’en sortir doivent &tre écartées, car elles induiraient
une procédure sous contrainte. ‘

La question peut néanmoins se poser dans hypothése d'une
issue positive de la procédure alternative : si un accord intervient
entre parties, la mise en ceuvre de cet accord peut-elle &tre subor-
donnée & un abandon de tout recours ultérieur devant les
tribunaux ? Il ne peut étre question de priver quelqu’un de son
droit de se mouvoir devant les juridictions traditionnelles. Néan-
moins, dans ’hypothése ou I'accord est effectivement mis en
euvre, le recours devant les tribunaux devrait étre considéré
comme non-fondé.

(98) Voy. art. 1679 C. jud.: « Le juge saisi d'un différend faisant l'objet d'une convention
darbitrage se déclare incompétent é la demande d’une partie (...).» ;art. 1725 C.jud.: ¢« Le
juge ow Uarbitre suisi d'un diffévend faisant Uobjet d'une clause de médiation suspend Uexa-
men de la cause & la demande dune partie (...).»

(99) Cass. fr. (ch. mixte), 14 f6v. 2003, Bull. civ.,2003,n° 1. -~
(100} Nouvel art.2065 C.civ. fr.
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Enfin, 'insertion de clauses de recours obligatoire, bien que ne
remettant pas en cause le caractére volontaire des ADR, pose
question dans certaines circonstances.

En effet, au moment de la signature de la clause ou de la conven-
tion,il peut y avoir un déséquilibre entre parties ce qui peut mener
4 des abus de la part de celle qui est en position dominante. Celle-ci
pourrait étre tentée d’imposer un mode alternatif de réglement
des conflits, ou tel ADR plutdt qu'un autre, ou encore tel arbitre
ou médiateur. Sous le couvert d’un ADR, peut se cacher un pro-
c6dé visant & atteindre les intéréts de la partie la plus faible (101).

Il convient dés lors d’accorder une attention particuliere & la
protection des contractants faibles, tels le salarié face & I'emplo-
yeur, le locataire face au bailleur, I'assure face & I'assureur, le con-
sommatéur face au professionnel, le commergant face au grand
distributeur, le producteur face & la centrale d’achat, voire I"asso-
cié - actionnaire minoritaire - face & la société (102,

Le juge saisi d’'un litige devra en conséquence préter attention &

2

la volonté initiale de chaque partie et & I'équilibre contractuel.

2.3.Les ADR et la justice étatique

Lindépendance par rapport & la justice étatique est un autre
trait caractéristique des modes alternatifs de réglement des conflits.

Quelque soit 1a qualification employée — modes alternatifs de
réglement des conflits, réglement alternatif des différents, solu-
tion de rechange au réglement des conflits, modes non-juridiction-
nels de réglement des litiges — les modes alternatifs constituent
une justice consensuelle,une alternative & la justice étaticue.

En ce sens, il s’agit d’une forme de privatisation de la justice
compte tenu de ce que I'Etat ne dispose plus du monopole de la
justice. Les justiciables ont la possibilité de régler leur différend
autrement et de choisir la fagon dont ils le régleront.

Les ADR, dans une société marquée par la judiciarisation des
affaires, sont une alternative & la justice étatique, une justice
« hors I’Etat »,une justice consensuelle.

(101) V. # HUART, « La procédure de médiation », Actes du colloque du Centre de média-

tion de I'Ordre des avocats de Lidge, . 94.
(102) Livre vert de la Commission sur les modes alternatifs de réglement des conflits rele-
vant du droit eivil eb commercial, 19 avril 2002, http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/site/

fr/com/2002/com2002_ 0196fr01.pdf, p.27.
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Cette indépendance par rapport ' Etat et 3 1a justice étatique,
bien qu’elle ne soit pas totale, compte tenu de ce qu'un contréle du
juge reste possible dans certaines circonstances, est un reméde effi-
cace contre I’engorgement des tribunaux et la lenteur de la justice.

En conséquence,les ADR ne doivent Pas se comprendre comme
une voie concurrente 4 la justice traditionnelle mais comme une
nouvelle opportunité offerte de résoudre les différends.

3.—Les ADR et la prescription
3.1. Position de la question

Le recours aux ADR est susceptible d’affecter le droit d’aceds 4
la justice dans la mesure ou les délais de prescription pour saisir
les tribunaux ne sont pas interrompus. A T'issue de la procédure
alternative de réglement de conflits, et dans I'hypothése d'un
échec de celle-ci, les justiciables pourraient voir leur action
éteinte par I'écoulement du temps.

Consciente de cette diffienlté,la Commission européenne a sou-
levé cette question dans le Livre vert relatif aux modes al ternatifs
de réglement des conflits (1%) ainsi que dans le document de con-
sultation sur le recours aux ADR (194) ;: fant-il édicter des régles en
matiére de prescription ou harmoniser les dispositions relatives &
la suspension des délais de prescription ?

3.2.La prescription : apergu général (105)

3.2.1. La prescription est-régie par les articles 2219 et s. du
Code civil. ‘

Ces dispositions ne sont pas d’ordre public196), Leg parties
sont done en principe autorisées 3 y déroger par convention.

(103) Livre vert de la Commission européenne sur les modes alternatifs de réglement des
conflits relevant du droit eivil et commercial, 19 avril 2002, p. 28 et s., http:/feur
lex.europa.en [LexUriServ/site/fr/com/2002 feom2002_0196fr01.pdf

(104) Document de consultation de la Commission européenne sur le recours an régle-
ment extrajudiciaire des litiges pour régler des litiges relatifs aux transactions et aux prati-
ques commerciales dans I'Union européenne, http:/fec.europa.en/dgs/health_consumer/
dgs_consultationsfea/docs/adr_consultation paper_ 18012011 _frpdf,n® 22.

(105) Dans certains domaines, le régime de la prescription obéit & des 1égles spéeifiques.
Pour une analyse récente de cette problématique en droit des assurances, voy. not. B.
DUBUISSON et V. CALLEWAERT, ¢ La preseription en droit des assurances», £.(GLA.R.,
2011 ,n° 14.702,

(106) Art. 2223 C. Civ:: « Les Juges ne peuvent pas suppléer d ‘office le moyen résultant de
la prescription. » ) -
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En vertu de I'article 2219 du Code civil : « La prescription est
un moyen d’acquérir ou de se libérer par un certain laps de temps,
et sous les conditions déterminées par la los ».

Le libellé du texte indique qu’il existe deux sortes de preserip-
tions. D’une part, celle qui permet d’acquérir un droit, la pres-
cription acquisitive ou encore usucapion. D’autre part, celle qui
permet de « se libérer », ¢’est-a-dire d’éteindre un droit dont on
subit les effets, la prescription extinctive ou encore libératoire.

«De toutes les institutions du droit civil, la prescription est la
plus nécessaire & Uordre social » 107, \

Le fondement de la prescription est la séourité juridique. En
effet, la prescription acquisitive permet, en matiére de propriété,
d’écarter les revendications imprécises et rend plus aisée la preuve
du droit-en dispensant de prouver I'existence du droit dans le chef
des auteurs successifs (probation diabolica). La prescription
extinctive permet également de préserverl’ordre social et I'intérét
général en évitant la naissance de procés difficiles & trancher
compte tenu de I’écoulement du temps et de I’éloignement des
faits.

3.2.2. Le Code civil prévoit, aux articles 2251 et suivants, cer-
taines causes qui suspendent le cours de la prescription.

Ces causes de suspension ne sont pas nombreuses. Le Code civil
rappelle d’ailleurs que la prescription court contre toutes person-
nes, « & moins qu’elles ne sotent dans quelque exception établie par
laloi» (art.2251). )

1l gagit de la minorité (198 et du mariage 1%9). Par ailleurs, la
prescription ne court pas & I'égard d'une créance qui dépend

(107) J.-J. BIGOT DE PREAMENETU, Exposé des motifs du Code civil, LOCRE, éd.
belge, t. VIIT, p. 344.

(108) Art. 2252 C.civ.: « La prescription ne court pas contre les mineurs et les interdits,
sauf ce qui est dit & article 2278, et & Uexception des autres cas déterminés par la loi. »

(109) Art. 2253 C. civ.: « Klle ne court point entre époux » ;Art. 2254 C. civ.: « Lo prescrip-
tion court contre celui des époux qui est dessaist de lo gestion de ses biens, sauf son recours
contre son conjoint ou le mandataire en cas de négligence » ; Art. 2255 C. civ.: « Néanmoins
elle ne court point, pendant le mariage, & Uégard de Valiénation d'un fonds constitué selon le
régime dotal, conformément & Uarticle 1561, au titre du Contrat de mariage et des Drotis res-
pectifs des Epouz » jArt. 2256 C. civ.: « La prescription est paretllement suspendue pendant
le mariage :

1° Dans le cas ot Uaction de la femme ne pourrait étre exercée qu'aprés une option & faire
sur'acceptation ou la renonciation & la communaulé ;

2° Dans le cas ot le mars, ayant vendu le bien propre de lu femme sauns son consentement,
est garant de la vente, et dans tous les autres cas ot laction de la femme véfléichirait contre le
mare.»
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d’une condition jusqu’a ce que la condition arrive, 4 'égard d’une
action en garantie, jusqu’a ce que I'éviction ait lieu, & I’égard
d’une créance 3 jour fixe,jusqu’a ce que ce jour soit arrivé (110) gy
encore contre I’héritier bénéficiaire, & I'égard des créances qu’il a
contre la succession (1),

La suspension de la prescription a pour effet de prolonger « Ig
durée de la prescription du temps pendant lequel elle a été tenue en
suspens »12). La Cour de cassation énonce & cet égard que « Lors-
que la cause de suspension de la prescription de laction (...)
disparait, le délai de prescription reprend cours, sa date d’échéance
étant reporiée d'une période égale & celle durant laquelle il a été
suspendu » (13),

3.3. Les ADR et la suspension des délais de prescription

3.3.1. Lobjectif principal de la preseription est la sécurité juri-
dique. Elle permet de sauvegarder 'intérét général en évitant la
naissance de procés difficiles a trancher compte tenu de I’écoule-
ment du temps.

Le recours aux ADR ne peut cependant entraver le droit des
justiciables & la justice. Or, une procédure de médiation, d’arbi-
trage ou de tout autre mode alternatif peut, dans certaines hypo-
théses, prendre un certain temps. Durant cette période, les
parties perdent petit & petit une chance d’introduire une procé-
dure devant les juridictions. Par ailleuys, il convient d’éviter que
le recours aux ADR soit utilisé & des fins dilatoires, pour « gagner
du temps ».

Lintérét que suscitent les ADR est en conséquence inévitable-
ment compensé par la perte d’une chance de se mouvoir en justice
ou 4 tout le moins par une diminution du délai pour introduire
une procédure.

La promotion des ADR pourrait ainsi passer par la modifica-
tion des régles de procédure civile en matiére de délais de pres-
cription, prévoyant que le délai pourrait étre suspendu lorsque

™

(110) Art. 2257 C.Civ.

(111) Art. 2258 C.Civ.

(112) H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, Bruxelles, Bruylant, t. VII, n°
1242,

(113) Cass., 15 mars 2000, J. 7", 2000, p. 557, note A. JACQBS ; J.L.M.B., 2000, p. 1121,

note A. JACOBS. -
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débute la procédure pour recommencer & courir & compter du

moment ot 1a procédure s’est achevée sans réglement (114),

3.3.2. Certains Etats ont prévu dans leur législation que le
recours & certaines procédures alternatives agréées emporte sus-
pension du délai de prescription relatif a la demande soumise aux
ADR (119),

La directive du 21 mai 2008 sur certains aspects de la média-
tion civile et commerciale prévoit également que pour encourager
les parties & recourir & la médiation,les Titats membres devraient
veiller & ce que leurs régles de prescription n’empéchent pas les
parties de saisir une juridiction ou un arbitre si leur tentative de
médiation échoue (110,

En Belgique, la loi relative & la médiation a également prévu
une suspension du cours de la prescription dans 'hypothése ot les
parties recourent & la médiation volontaire.

Le Code judiciaire prévoit que le cours de la prescription est
suspendu dés Penvoi de la proposition de médiation pendant un
mois (17, Par ailleurs, la signature du protocole de médiation par
les parties suspend le cours de la prescription durant la média-
tion. La suspension de la prescription prend fin un mois aprés la
notification par lettre recommandée faite par 'une des parties ou
par le médiateur & 1’autre ou aux autres parties de leur volonté de
mettre fin & la médiation (18).

Pour ce qui est de la médiation judiciaire, celle-ci se déroule
conformément aux articles 1731 et 1732 du Code judiciaire rela-
tifs & la médiation volontaire (119, en telle sort que la signature du
protocole suspendra également le cours de la prescription.

3.3.3. En mati¢re d’arbitrage, on considére que la notification
introduisant I'instance arbitrale sur base de 'article 1683 du
Code judiciaire peut &tre assimilée & un exploit introductif

(114) Livre vert de la Commission earopéenne sur les modes alternatifs de réglement des
conflits relevant du droit civil et commercial, 19 avril 2002, p. 28, http://enr-lex.europa.enf
LexUriServ/site/fr/ com/2002/ com2002_0196{r01.pdf

(115) Voy. e. a. Sec. 203 du Code civil allemand ; art. 2238 C. civ. fi. en ce qui concerne la
convention de procédure participative.

(116) Directive 2008/52/CE du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en
matiére civile et commerciale,J.0.,L 136/4,24%Me considérant et art. 8.

(117) Art. 1730 C.jud.

(118) Art. 1731 C.jud.

(119) Art. 1736 C.jud.: « La médiation (judiciaire) se déroule conformément cux disposi-
tions des articles 1731 et 1732. »
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d’instance, méme en I’absence de constitution du tribunal arbi-
tral (120),

La notification interrompt en conséquence le cours de la pres-
cription qui ne commencera & courir & nouveau que lorsque la
mission des arbitres aura pris fin, conformément & la régle de
droit commun en procédure civile (121).

A cet effet, bien qu’aucune forme ne soit imposée, il est con-
seillé d’adresser la notification par envoi recommandé ou exploit
d’huissier afin de se ménager la preuve d’un acte interruptif de
prescription.

3.3.4. En revanche, une plainte déposée aupreés de I’Ombuds-
man ne suspend ni n’interrompt le délai de prescription.

3.3.5. En dépit des régles existantes, demeure un ensemble de
questions relatives 3 1a suspension du cours de la prescription lor-
sque les parties font usage d’'un mode alternatif de réglement des
conflits.

En effet, ne conviendrait-il pas de prévoir un régime général
uniforme visant & réguler la suspension de la prescription en cas
de recours aux ADR, quels qu’ils soient ¢ Ne pourrait-on pas
envisager la suspension automatique des délais de prescription en
cas de recours & un mode alternatif ? Outre I’effet incitant qui en
résulterait, cela permettrait d’apporter une sécurité juridique
aux acteurs, en particulier dans les différends entre entreprise et
consommateur.

Cette suspension généralisée supposerait qu'une loi définisse
plus précisément les conditions dans lesquelles le recours aux
ADR entrainerait une suspension des délais. ‘

Une autre formule serait de prévoir dans une loi que les délais
de prescription sont suspendus par la volonté commune des par-
ties en conflit (122). La suspension ne serait en conséquence pas
automatique ni obligatoire,l’option étant utilisée ou non en fonc-
tion du temps qu’on entend se réserver pour régler le différend.

(120) G. KEUTGEN, G-A DAL, L'arbitrage en droit belge et international, T 1, Bruxel-
les, Bruylant, 2006, 28v &d., p. 305 ; J. LINSMEAU, Larbitrage volontaire en droit privé
belge — extrait du répertoire pratique de droit belge, T. VII, Bruxelles, Bruylant, 1991,
n°231 ;Ph.de BOURNONVILLE,op. cit.,p. 172.

(121) A. BERNARD, L'arbitrage volontaire en droit privé, Bruxelles, Bruylant, 1937, p.
67 ;DE PAGE, t.VII,p. 1067,n° 1173 cité par Ph.de BOURNONVILLE,op. cit.,p. 172.

(122) Voy. Forum des droits sur internet, « Les modes-alternatifs cle réglement des
différends »,17 juin 2002, www.foruminternet.org ~
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3.3.6. Compte tenu des intéréts en présence et de la nécessité
d’inciter les justiciables & recourir aux ADR, il semble opportun,
voire indispensable, de Iégiférer en la matiére.

Sans aucun doute, il convient de se prononcer en faveur d’une

intervention législative visant & suspendre les délais de prescrip-
tion lorsque les parties 4 un conflit font choix de recourir aux
ADR.

En effet, Iefficacité des ADR et leur promotion dépendent des
mesures qui sont prises pour en inciter I'utilisation. Une de ces
mesures doit passer inévitablement par une réglementation des
regles relatives & la prescription. A défaut, la possibilité de recou-
rir & des modes alternatifs de réglement des conflits serait de
nature & empécher les justiciables d’exercer leur droit fondamen-
tal d’accés a la justice. .

V — I’ENTREPRISE FACE AUX ADR

1.— Introduction

Nous I'avons indiqué, le recours aux ADR présente de nom-
breux avantages.

Cependant, malgré ces avantages, les ADR ne constituent pas
encore la voie privilégiée de réglement des litiges.

Afin d’évaluer l'intérét que suscitent réellement les modes
extrajudiciaires de réglement des conflits, il nous a semblé oppor-
tun d’interroger I’entreprise et ses juristes sur leur perception des
ADR. &

Quelle est I'expérience des entreprises ? Quelles entreprises
font appel aux ADR ? Quels sont les besoins des entreprises ¢

2.— Remarque liminaire : entreprises ayant participé
a’'enquéte
Le questionnaire comprenait 22 questions et a été adressé a
P’été 2011 & I’ensemble des membres de I'IJE, soit prés de 1500
juristes.
113 juristes y ont répondu de maniére anonyme, 68 néerland-
ophones et 45 francophones.

A T el T L v v L T
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Le questionnaire complété ne comprenait pas toujours de
réponses & I'ensemble des questions. Par ailleurs, certaines per-
sonnes ont parfois coché plusieurs options de réponse.

Les entreprises interrogées sont actives dans différents sec-
teurs (17 % banques-assurances ; 28 % services divers ; 32 %
industrie ; 10 % commerce ;2,5 % fédérations professionnelles ;
10,5 % autres).

La majorité des entreprises (87,5 %) ayant répondu au questi-
onnaire sont des entreprises employant plus de 100 personnes.

53 % des entreprises interrogées sont actives dans le monde, 16
% en Europe et 31 % uniquement en Belgique.

3.— Dexpérience des entreprises face aux ADR
3.1.Les juristes d’entreprise et les ADR - Apergu

Premier constat, la grande majorité des juristes d’entreprise
ont déja entendu parler des ADR (95 %) (123), Par ailleurs, 57 %
d’entre eux ont déja eu recours aux ADR.

A la question « comment réagissez-vous quand vous voyez des
clauses de médiation ou d’arbitrage (ou autre) dans un contrat ou
dans des conditions générales »,51 % des juristes ont répondu de
maniére positive, qu’ils aient eu recours ou non aux ADR.

27 % des juristes sont plus réservés et indiquent que leur réac-
tion dépend du type de contrat. A cet égard, les clauses ADR sem-
blent appréciées quand il s’agit de contrats internationaux et de
contrats complexes.

23 % réagissent négativement, le plus souvent a I’égard des
clauses d’arbitrage, en raison du cofit important de la procédure
et de la qualité des arbitres.

D’une maniére générale, arbitrage est la procédure & laquelle
les entreprises ont le plus souvent recours. Vient ensuite la média-
tion puis la conciliation. Certains juristes ont fait état de recours
4 des procédures ad hoc ou & des expertises externes.

(123) A la question « avez-vous déjd entendu parler des modes alternatifs de réglement des
conflits 2 107 personnes ont répondu « oui » 3 ont répondu « non » eb 4 n’ont pas répondu.
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3.2. Lexpérience des juristes d’entreprise

Afin d’évaluer 'expérience des juristes d’entreprise, il leur a été
demandé d’indiquer les types de contrats pour lesquels ils
faisaient le choix de recourir aux ADR (3.2.1.), de quoi dépendait
le choix du type ’ADR (3.2.2.), et enfin, si leur entreprise dis-
posait d’une procédure interne en vue d’accueillir les demandes
des clients mécontents (3.2.3.).

3.2.1. Prés de 53 % des entreprises indiquent qu’elles font le
choix de recourir aux ADR dans le cadre de contrats internatio-
naux.

Les autres critéres importants sont la nature de la question
litigieuse et la complexité du contrat.

La qualité du partenaire commercial a également son impor-
tance ainsi que le pays dans lequel le contrat sera exécuté et dans
une certaine mesure le risque du contrat.

Enfin, on constate que les entreprises font également le choix
de recourir aux ADR dans le cadre de contrats nationaux.

3.2.2. La majorité des entreprises estiment que le choix du
type ¢’ ADR dépend du type de contrat, du caractere national ou
international du contrat, du partenaire commercial et dans une

moindre mesure de la nature de la question litigieuse (124,

3.2.3. Environ 60% des entreprises ont indiqué disposer d’une
procédure interne en vue d’accueillir les demandes des clients
mécontents 125). 11 ’agit de services clients, de services de gestion
des plaintes, d’ Ombudsmans et de call center.

3.3.La pratique des juristes d’entreprise

Afin d’évaluer la pratique des entreprises et leur rapport aux
ADR, nous avons tenté de déterminer quels types de litiges elles
envisageaient de résoudre avec des ADR (3.3.1.),si elles inséraient
des clauses ADR dans les contrats ou les conditions générales
(3.3.2.) et & quel moment elles décidaient de conclure des conven-

tions ADR (3.3.3.).

b}

(124) Le questionnaire comportait 4 questions auxquelles les entreprises devalent
répondre par oui ou par non. Un nombre important (de I'ordre de 20 %) des entreprises 'y
ont pas répondu. .

(125) Rappelons & cet égard que 87,5 % des entreprises ayant répondu emploient plus de

100 personnes.
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3.3.1. A la question, « quels types de hitiges réglez-vous|pour-
riez-vous envisager de régler au moyen d'un ADE »,le question-
naire laissait la possibilité de choisir entre un litige avec un client/
consommateur, avec un partenaire commercial, avec un établisse-
ment de erédit, avec une compagnie d’assurances ou d’autres liti-
ges, avec la possibilité de sélectionner plusieurs réponses.

Une grande majorité d entreprises (de'ordre de 70 %) régle ou
envisage de recourir aux ADR pour régler un litige avec un parte-
naire commercial.

En deuxiéme position, les entreprises font état des litiges avec
un client/consommateur. En troisieme lieu, les entreprises ont
mentionné les litiges avec une compagnie d’assurances.

3.3.2. Une fagon déterminante d’évaluer la pratique des entre-
prises en matiére d’ ADR est d’étudier si elles ont recours & ces
procédures volontairement.

Nous avons indiqué quels étaient les rapports entre les ADR et
le droit des contrats et Vintérét qu’il pouvait y avoir & insérer des
clauges ADR dans les contrats ou les conditions générales. Qu’en
est-il en pratique ?

Concernant les contrats, on constate que 37 % des entreprises
insérent souvent des clauses ADR dans leurs contrats alors que 50
% ne le font que rarement et 13 % n’en insérent jamais.

Concernant les conditions générales, 21 % des entreprises en
insérent souvent, 31 % rarement et 48 % jamais, généralement
car elles ont des conditions générales préétablies.

3.3.3. A quel moment les entreprises font-elles des conventions
ADR ¢

Prés de 50 % des entreprises concluent de telles conventions
avant la naissance d’un litige alors que 33 % indiquent le faire

avant ou apreés.

3.4. La perception des juristes d’entreprise

Quelle est la perception des entreprises et de leurs juristes sur
les ADR ? Le recours aux ADR devrait-il étre favorisé, voire
rendu obligatoire dans certaines hypothéses ? Quels sont les
inconvénients liés aux ADR ?

Tl ressort de 'enquéte que, en comparaison avec les tribunaux
étatiques,les ADR sont considérés comme étant plus rapides. Par
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ailleurs, ils sont également considérés comme étant plus avanta-
geux pour la discrétion.

Au sein de Pentreprise, les juristes considérent généralement
que le recours aux ADR. ne doit pas &tre favorisé pour régler les
conflits internes (avec le personnel, avec la direction, entre admi-
nistrateurs, ...). En effet, 54 % des entreprises estiment qu’il ne
faut pas en favoriser le recours dans ces hypothéses, indiquant
que les tribunaux sont plus efficaces, qu’il ne faut pas multiplier
les procédures et que les ADR sont trop chers pour ce type de con-
flits (120),

A la question de savoir si le recours aux ADR devrait étre rendu
obligatoire, 83 % des juristes ont répondu par la négative, soulig-
nant le caractére conventionnel des ADR.

Quels sont, selon les juristes d’entreprise, les inconvénients liés
au recours aux ADR ?

Un nombre important de juristes mentionnent le prix de ces
procédures. En outre, il est également fait référence au manque de
spécialisation des arbitres et des médiateurs. Enfin, 'absence de
possibilité de faire appel et ’absence de jurisprudence sont men-
tionnés.

Comme moyens en vue de remédier aux inconvénients liés au
recours aux ADR, les entreprises mentionnent la limitation des
cofits ainsi qu’une meilleure promotion et information.

3.5.Conclusions

11 ressort des résultats de 'enquéte que, bien que les juristes
d’entreprise connaissent les ADR, ceux-ci ne semblent pas encore
y avoir recours systématiquement, seuls certains litiges étant
réglés en dehors des tribunaux, notamment dans le cadre des con-
trats internationaux ou des contrats complexes et techniques.

Les résultats de l’eﬁquéte tendent & démontrer que les entre-
prises interrogées n’ont pas une connaissance extrémement déve-
loppée de 'ensemble des procédures existantes et des possibilités
que celles-ci offrent. En effet, la grande majorité des entreprises
ayant entendu parler des ADR et/ou ayant eu recours & ces procé-

(126) Il convient cependant d’indiquer qu’il existe une différence entre les entreprises
francophones ou ayant répondu au questionnaire en frangais et les entreprises néerlal}]dop-
hones. En effet, les entreprises francophones estiment & 52 % qu'il convient de favoriser le
recours aux ADR pour régler les conflits internes.
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dures ne mentionnent que I'arbitrage, la médiation, la concilia-
tion et POmbudsman, & savoir les procédures ayant fait Tobjet
d’une intervention législative. Les entreprises pointent d’ailleurs,
dans les moyens visant & remédier aux inconvénients liés au
recours aux ADR, une meilleure promotion de ceux-ci.

Il importe également d’indiquer que les ADR, et ’arbitrage en
particulier, sont dans nombre de cas pergus négativement en rai-
son du cotit de ceux-ci. I1 semble que, en dépit des avantages que
les juristes leur reconnaissent, ceux-ci sont réticents & y recourir
en raison de leur caractére onéreux.

La qualité et I’expérience des arbitres et médiateurs est égale-
ment remise en cause de telle sorte qu’il est indispensable de met-
tre en place des systémes de formation efficaces et de promouvoir
auprés des justiciables la qualité des procédures et des tiers inter-

venants.

D’une maniére générale, les entreprises interrogées voient dans
les ADR des procédures accessoires et semblent ne pas leur
octroyer une véritable place & coté des procédures judiciaires. A
I’exception de certaines questions spécifiques, les entreprises
préférent ainsi laisser aux tribunaux le soin de régler leurs conflits
ot semblent exclure tout recours obligatoire aux procédures alter-
natives, soulignant leur caractére alternatif et consensuel.

VI.— OBSERVATIONS FINALES

Tn matiére commerciale, les modes extrajudiciaires de régle-
ment des conflits constituent des alternatives & privilégier.

En dépit des avantages qu’ils présentent, le recours aux ADR
est encore marginalisé en raison du manque de connaissance de
ces procédures ou de la crainte d’appréhender le conflit en dehors
du cadre convenu que constitue la justice étatique.

En ce sens, la promotion des procédures alternatives est un
préalable indispensable & leur développement.

Que cette promotion passe par une meilleure information de la
part des professionnels du secteur (centres de médiation et
d’arbitrage, Ombudsmans, médiateurs, arbitres, ...) ou des
acteurs de justice (avocats, juges, ...), par un conseil avisé de
I'avocat & son client ou encore par une intervention du juge saisi
d’un litige, force est de constater, au regard des résultats de
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Venquéte menée auprés des membres de I'Institut des Juristes
d’Entreprise, que des efforts en termes d’information et de péda-
gogie doivent encore &tre accomplis.

Par ailleurs, afin d’inciter entreprises et consommateurs &
recourir aux ADR, il ne faut pas exclure une intervention législa-
tive en vue d’harmoniser les régles relatives 4 la suspension des
délais de prescription.

En outre, ne pourrait-on pas également envisager une telle
intervention, 4 la lumiére des solutions retenues dans certains
pays,en vue de rendre le recours & certaines procédures alternati-
ves obligatoire ? Bien qu’un tel recours contraignant suscite de
nombreuses questions et semble ne pas emporter adhésion des
entreprises consultées, toute intervention ne doit pas étre écartée,
moyennant le respect de certaines balises et du droit fondamental
de chacun de se mouvoir en justice.

Enfin, il convient d’inciter les entreprises 4 insérer tant dans
leurs contrats que dans leurs conditions générales des clauses
visant & inciter, voire imposer, le recours aux modes alternatifs de
réglement des conflits.

Il'importe, 4 1a lumiére des résultats de Ienquéte et des déve-
loppements que nous avons consacrés & certaines questions choi-
sies, de mettre en ceuvre les moyens visant & changer les
mentalités et de rappeler que dans nombre de cas, un mauvais
arrangement vaut mieux qu’un bon procés...
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