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Introduction

1. Dans un contexte de globalisation, d'augmentation du nombre de litiges et des frais judiciaires ainsi
qu'une certaine perte de confiance des justiciables dans le systéme judiciaire, la résolution de différends
offre une alternative aux tribunaux qui a pris de plus en plus d'ampleur ces derniéres années. En effet,
presque la moitié des dossiers soumis en arbitrage a la Chambre de Commerce Internationale depuis son
établissement en 1923 'ont été dans la derniere décennie[1].

2. Il ne s'agit toutefois pas d'un phénomeéne nouveau. Autrefois, dans les foires marchandes européennes
ou des commercants venaient de tous les coins du monde pour se retrouver, il y avait toujours sur place
un comité ayant pour but de les aider a résoudre leurs différends. Cette tradition fut amenée en Amérique
du Nord ou I'on retrouve des références a l'arbitrage dans des lois datant d'aussi loin que 1705[2] et ot
I'Association d’Arbitrage Américaine (AAA) a vu le jour en 1926.

3. Les acteurs du commerce international ont toujours privilégié les modes alternatifs de résolution de
conflits. Ils ont vite constaté que les lois nationales et les systémes judiciaires étatiques ne convenaient
pas au reglement rapide et discret de leurs différends. Si initialement le recours aux modes alternatifs de
résolution de conflits était réservé aux litiges simples de peu de valeur, on y fait de plus en plus appel
pour des dossiers hautement techniques et complexes, leur utilisation permettant une solution plus
rapide et moins coliteuse a ce type de différends[3].

4. L'avenement d'Internet comme nouvel environnement de communication et de transactions amena
certes avec lui de nouveaux types de conflits mais surtout de nouvelles caractéristiques propres aux
différends qui en découlent. Qualifier le commerce électronique de commerce international ne rend pas
pleinement justice a son caractére réellement transnational. Lorsqu'on se situe sur l'autoroute de
linformation les frontiéres étatiques traditionnelles n'ont plus leur place. En effet, dans un
environnement dématérialisé, il n'y a plus de point de repere et le systéme judiciaire traditionnel ainsi
que les lois nationales s'avérent parfois inadéquats. Dans un tel contexte, les modes alternatifs de
résolution de conflits peuvent jouer un rdle significatif et constituent une approche qui présente
plusieurs avantages.

5. Afin de bien comprendre I'importance du réle que seront portés a jouer les modes alternatifs de
résolution de conflit dans le cyberespace, il est d'abord nécessaire d'exposer en quoi ils consistent et
comment ils ont traditionnellement été utilisés (I) pour examiner comment ils ont été adaptés a Internet

(ID).

I. Résolution traditionnelle des différends

A. Les différents types de résolution des conflits

6. 1l existe différents modes alternatifs de résolution de conflits (ci-aprés "MARC") ou la tierce partie,
négociateur, conciliateur, médiateur ou arbitre dispose d'un degré décisionnel différent. Leurs
caractéristiques communes résident en leur vocation de réglement de différends par voie extrajudiciaire,
c'est-a-dire sans le recours aux tribunaux étatiques, et leur nature volontaire, les parties ne pouvant s'en
prévaloir que si toutes y consentent. C'est ainsi que parmi les MARC possibles, les parties choisiront celui
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qui leur convient le mieux en tenant compte du pouvoir d'intervention et décisionnel qui est accordé au
tiers et des conséquences qui en découlent.

1. Négociation

7. La négociation est le MARC le moins formaliste et le plus répandu. Les parties peuvent y procéder
elles-mémes ou par l'entremise d'un représentant, tel un avocat. L'intervention d'un tiers n'est ainsi pas
requise. En effet, 'avocat d'une partie va souvent tenter de négocier avec celui de la partie adverse une
fois des procédures judiciaires engagées ou méme avant le dépot d'une action afin d'en arriver a une
entente ou a un réglement hors cours. La négociation consiste en un processus de communication durant
lequel les parties vont tenter de faire des concessions afin de trouver une solution mutuellement
satisfaisante. Elle est couramment incluse dans I'énumération des MARC.

8. Toutefois, selon le professeur Nabil Antaki : "I est (...) surprenant d'inclure la négociation dans les
modes de réglement des différends. Les MARC doivent étre réservés aux cas ou un tiers indépendant est
appelé a intervenir et ne peuvent comprendre la négociation, qu'elle soit directe ou raisonnée, en l'absence
d'une telle intervention. Il est bien entendu que la fonction du tiers dans un mode de réglement amiable
consiste a amener les parties d négocier. Il s'agira alors d'une technique ou d'un moyen, mais certainement
pas d'un mode indépendant de réglement."[4]

9. Nous avons néanmoins choisi d'inclure la négociation dans les MARC dés lors que la majorité des
auteurs sont d'avis qu'elle en fait partie.

2. Conciliation

10. La conciliation implique la participation d'un tiers neutre, le conciliateur. Les termes "conciliation"
et "médiation" sont souvent utilisés de fagon interchangeable. En fait, il ne semble pas y avoir consensus
sur leurs définitions respectives. Alors que certains prétendent que le conciliateur détient le pouvoir
d'intervenir et de suggérer une solution aux parties contrairement au médiateur, d'autres sont d'avis que
c'est plutdt ce dernier qui posséde cette faculté, contrairement au conciliateur. En effet, selon le
professeur Pierre Trudel : "(...) contrairement au médiateur qui ne donnera pas son opinion, le
conciliateur pourra dire aux parties que s'il avait a décider sur la base des faits de leur litige, il le ferait de
telle facon."[5]

11. Selon Nabil Antaki, toutefois : "[IJe médiateur est un conciliateur du type interventionniste qui se
permet de poser des questions directives, de critiquer les positions, d'émettre des opinions, de faire des
suggestions et d'utiliser sa capacité de persuasion pour pousser, sinon forcer les parties a réduire l'écart qui
les sépare jusqu'a aboutir a un accord. Il prend plus d'initiatives que le conciliateur type."[6]

12. L'Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle, dans sa définition de la médiation, indique
qu'elle est également connue sous le nom de conciliation[7]. Nous nous rallions a l'opinion de Nabil
Antaki selon lequel "[i]l est inutile de distinguer les rles de conciliateur et de médiateur'[8] et qui indique
que : "[l]a différence entre la conciliation et la médiation, si elle existe, est sans conséquence juridique
puisque la négociation débouche sur un contrat librement consenti. La distinction des deux modes relevant
plus des attitudes que du droit, il est superflu d'utiliser deux vocables pour décrire la méme réalité."[9]

3. Médiation
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13. La médiation implique l'intervention d'un tiers neutre qui aide les parties 8 communiquer et négocier
de fagon plus efficace afin de trouver une solution mutuellement satisfaisante. Le médiateur n'a pas de
pouvoir décisionnel. Il peut toutefois proposer une solution aux parties qui ne sont pas tenues de
l'accepter ni de la respecter. Il s’agit d’un processus flexible, les parties pouvant a tout moment décider
de se retirer.

14. Dans un premier temps, les parties se rencontrent en présence du médiateur et énoncent leurs
positions. Ensuite, le médiateur rencontre chaque partie séparément et tente de mieux cerner sa position.
Il déterminera les informations qu’elle veut confidentielles et celles qu'il peut rapporter a l'autre partie.

15. En tant que tiers impartial, le médiateur a pour role d'assurer la compréhension claire des points de
vue, en faisant abstraction de tout élément affectif qui pourrait colorer l'interprétation. Le médiateur
identifie les points communs des positions des parties, ce sur quoi elles s'entendent ou non, afin de
pouvoir travailler avec elles vers une solution acceptable pour les deux. L'entente, si elle intervient,
découle des parties. Le médiateur peut suggérer diverses solutions mais, au bout du compte, si les parties
ne peuvent s'entendre, la médiation aura échoué. L'entente qui intervient étant consensuelle, la
médiation n'est généralement pas réglementée[10].

16. L'accord final est un contrat liant les parties et il est soumis a des exigences de forme et de fond,
surtout lorsqu'il constitue transaction. En effet, la transaction est un contrat en vertu duquel "les parties
préviennent une contestation a naitre, terminent un proceés ou réglent les difficultés qui surviennent lors de
lexécution d'un jugement, au moyen de concessions ou de réserves réciproques'[11]. Elle a l'autorité de la
chose jugée[12] et interdit aux parties d'intenter ou de continuer toute procédure ayant trait au méme
sujet. Si les exigences relatives & la transaction ne sont pas respectées, alors l'entente sera un contrat
ordinaire liant les parties.

17. Quant a l'exécution de l'accord, lorsqu'il constitue transaction, si 'une des parties ne s'y conforme
pas, l'autre peut le faire homologuer par le tribunal[13] qui ne peut ni se pencher sur le fond du litige ni
refuser d'office 'homologation a moins de constater que la transaction est nulle.

18. L'erreur de droit ne peut étre invoquée a l'encontre de la transaction[14]. Une fois la transaction
homologuée, les parties peuvent recourir aux moyens d'exécution prévus au Code de procédure civile.

19. Concernant les ententes qui ne sont pas des transactions, vu qu'elles sont des contrats ordinaires, le
seul recours possible contre la partie qui refuse de s'y soumettre est l'action ordinaire pour inexécution
d'un contrat prévu par les dispositions du droit des obligations.

20. Toutefois, l'entente qui intervient étant consensuelle, on constate que les parties sont plus enclines a
la respecter que lorsqu’un jugement leur est imposé[15].

4. Arbitrage

21. L'arbitrage est la forme la plus contraignante de MARC. En effet, c'est la seule ot le tiers (I'arbitre) a
le pouvoir et le devoir de rendre une décision qui sera juridiquement contraignante. Les parties exposent
leur probléme al'arbitre et celui-ci rend une décision. C'est ainsile MARC qui ressemble le plus au proces
judiciaire traditionnel. Toutefois, I'arbitre n'est pas juge. Il est une personne privée qui ne fait pas partie
du systéme étatique, qui n'est pas tenue de respecter les régles de preuve et procédure telles qu'énoncées
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dans la Loi et qui peut rendre une sentence en vertu de I'équité plutdt que du droit lorsqu'il agit a titre
d'amiable compositeur. De plus, l'arbitre ne doit pas obligatoirement étre ni juge ni avocat. L'arbitrage
est aussi le MARC le plus encadré par la réglementation. En effet, il est le seul ou les parties se voient
imposer une décision qu'elles sont contraintes de respecter. Dans les autres MARC, l'entente, si elle
intervient, est le fruit d'un consentement entre les parties au méme titre qu'un contrat. La sentence de
l'arbitre est finale et sans appel. C'est pourquoi l'arbitre doit respecter les régles de justice naturelle telles
que la regle audi alteram partem. Bien que la sentence arbitrale lie les parties, elle doit étre homologuée
par un tribunal avant qu'une partie ne puisse se prévaloir des moyens d'exécution forcée prévus par la

Loi[16].

22. En général, tous les pays développés permettent l'arbitrage de conflits commerciaux lorsque les
parties en conviennent préalablement dans un contrat par le biais d'une clause compromissoire ou suite
a lapparition d'un conflit, lors d'une entente ad hoc. Les contrats internationaux contiennent
généralement ce type de clause et des exemples sont disponibles auprés des institutions ceuvrant dans le
domaine. Vu les différences qui existent entre la législation des divers pays, les parties détermineront
préalablement, dans leur contrat, le forum ou aura lieu l'arbitrage. De plus, le contrat spécifiera le mode
de nomination du ou des arbitres ainsi que l'institution qui sera chargée d'administrer l'arbitrage. Les
tribunaux, en regle générale, refuseront d'entendre un dossier lorsque les parties s'étaient engagées a
résoudre leur différend par cette voie. De plus, la Convention de New York[17] prévoit spécifiquement
la suspension de procédures nationales pendant I'arbitrage[18].

23. Cette Convention prévoit aussi la reconnaissance et l'exécution de sentences arbitrales
étrangeres[19] et les conditions dans lesquelles les parties peuvent en appeler d'une sentence. Il y est
prévu que les parties ne peuvent en appeler des sentences que si elles étaient frappées d'incapacité ou que
le contrat prévoyant le recours a l'arbitrage n'était pas valable, si la partie contre laquelle la sentence a été
rendue n'a pas eu l'occasion de faire valoir ses moyens pour quelque raison que ce soit, si la sentence
porte sur un différend qui n'était pas visé par 1'entente des parties, si le choix de l'arbitre, la formation du
tribunal d'arbitrage ou la procédure d'arbitrage n'a pas été conforme a l'entente des parties ou a la loi
applicable, si la sentence n'est pas encore obligatoire pour les parties ou si elle a été annulée ou suspendue
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