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Le consommateur et I'acces a la justice*

Marc LACOURSIERE**

L'acces a la justice et, tel qu’il est discuté dans le texte qui suit,
lacces aux tribunaux demeurent un mythe aux yeux de plusieurs citoyens,
en raison notamment des frais juridiques trop élevés, du systeme judi-
ciaire qui se distingue par sa complexité et du peu de confiance de la
population envers le systeme judiciaire. La faible valeur pécuniaire d’un
recours potentiel et les achats a l'étranger par Internet sont également
susceptibles de décourager certains consommateurs. Quelques tentatives
de solutions qui siéent bien aux problemes de consommation ont été
proposées au fil des ans. Outre l'aide juridique, qui demeure inaccessible
pour la grande majorité de la population, il faut mentionner l'assurance
frais juridiques, le recours en dommages devant la Cour des petites
créances, le recours collectif et 'acces alternatif a la justice par l'entre-
mise des méthodes extrajudiciaires de résolution des conflits.

Formany citizens, as presented in this text, access to the legal system
and courts of justice remains out of reach mainly due to high costs of
litigation, a court system reputed for its complexity and the low level of
confidence of the general public in the judicial system. The low monetary
value of many consumer claims as well as the international character
of purchases via the Internet may also discourage some consumers.

*  Lauteur tient a remercier M™® Romy Daigle pour sa précieuse collaboration. Sous
réserve d’une indication contraire quant a la date d’acces, la consultation des sites
Web cités dans le présent article était a jour au 30 novembre 2007. L'auteur remercie
également I’Association internationale des études québécoises (AIEQ), pour son
soutien financier, ainsi que les évaluateurs anonymes de son texte, pour leurs judicieux
commentaires.

**  Avocat; professeur, Faculté de droit, Université Laval ; membre du Centre d’études en
droit économique (CEDE) de la Faculté de droit de I'Université Laval.

Les Cahiers de Droit, vol. 49, n° 1, mars 2008, p. 97-130
(2008) 49 Les Cahiers de Droit 97



98 Les Cahiers de Droit (2008) 49 C. de D. 97

Several attempts at solutions well suited to consumer problems have
been proposed over the years. In addition to legal aid, which for most
people largely remains inaccessible, it is necessary to mention legal costs
insurance, the Small Claims Court, class actions and alternate modes
of conflict resolution.
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I am not here to dispense justice. I am here to dispose of
this case according to the law. Whether this is or is not justice
is a question for the legislature to determine.

Sir Thomas W. TAYLOR!

1. Tels sont les propos du juge en chef du Manitoba (1887-1899), cités par Andrew J.
ROMAN, «Barriers to Access: Including the Excluded », dans Allan C. HUTCHINSON,
Access to Civil Justice, Toronto, Carswell, 1990, p. 177.
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La justice est un concept a géométrie variable, qui peut étre abordé
sous plusieurs angles. Un auteur canadien-anglais mentionnait que
«[jlustice is about results ; legal justice is about hearings. Justice is about
economics and politics ; legal justice about courts and tribunals. Justice is
the preoccupation of ordinary citizens and philosophers ; legal justice is
the preoccupation of lawyers and judges?.» L’acces 2 la justice et, tel qu’il
doit étre entendu dans notre propos, I’acces aux tribunaux sont un mythe
aux yeux de plusieurs citoyens®. Pour reprendre les mots du professeur
Macdonald, «[w]ords like disenchantment, disenfranchisement and disem-
powerment best capture how many citizens view the justice system*». Les
frais juridiques sont trop €levés pour une partie de la population qui se
situe légerement au-dessus des baréemes d’admissibilité de I'aide juridique,
le systeme judiciaire se distingue par sa complexité tant pour ce qui est
de la procédure que du droit substantif et la confiance de la population
envers le systéme judiciaire est fragile’. En droit de la consommation, la
faible valeur monétaire du recours envisagé et les achats a I'étranger par
Internet sont également susceptibles d’en décourager certains. Pourtant,
diverses tentatives de solutions destinées a faciliter 'acces a la justice ont
été avancées progressivement pour combler ces lacunes. Ces tentatives
conviennent particulierement aux contrats de consommation.

Drabord, le régime judiciaire s’est adapté aux besoins du consommateur
qui désire intenter un recours judiciaire (1). Ensuite, le 1égislateur a innové
au fil des ans en facilitant I'acces alternatif a la justice par 'entremise des
méthodes extrajudiciaires de résolution des conflits (2).

1 Les mesures qui favorisent I’accés au proces

Afin d’encourager I'acces a la justice, le gouvernement québécois a
prévu un systeme d’aide juridique pour les citoyens qui désirent consulter
un avocat. Malheureusement, ce systeme demeure inaccessible pour la
plupart des gens en raison des baremes d’accessibilité tres bas (1.1). En
pratique, les consommateurs doivent recourir a d’autres solutions pour
faire valoir leurs droits. D’'une part, depuis plusieurs années, le Barreau du

2. 1Id., 180.

3. Dans le présent texte, nous distinguons entre I'accessibilité a la justice, soit la disponi-
bilité des services, et ’acces a la justice, soit 'obtention de ces services.

4. Roderick A. MACDONALD, «Access to Justice and Law Reform #2 », (2001) 19 Windsor
Y.B. Access Just. 317, 320.

5. Selon une étude de Crop-Option consommateurs effectuée en 1998, 49 p. 100 des
personnes interrogées avaient peu ou pas confiance dans le systeme de justice: Louise
RozON, «L’acces a la justice et la réforme de la Cour des petites créances », (1999) 40
C. de D. 243, 250.
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Québec favorise le développement d’assurances juridiques pour couvrir les
frais d’avocat (1.2). D’autre part, lorsque les litiges civils sont d’'une valeur
monétaire de 7 000 $ ou moins, ce qui est souvent le cas pour les contrats de
consommation, les particuliers peuvent se présenter a la Cour des petites
créances (1.3). Par ailleurs, certains litiges communs a un nombre impor-
tant de consommateurs se prétent a un recours collectif (1.4).

1.1 L’aide juridique

Créée en 1949 au Royaume-Uni, I'aide juridique est apparue au Canada
en 1967, d’abord en Ontario, et ensuite dans les autres provinces cana-
diennes au cours des années qui ont suivi®. Le 1égislateur québécois a intro-
duit l'aide juridique en 1972 afin de permettre aux personnes financierement
admissibles de bénéficier de services juridiques’. L'aide juridique peut étre
définie comme suit: «Bien que déduite du systeme francais d’assistance
judiciaire, la définition qu’en donne Henri Capitant s’applique au systeme
adopté dans notre pays. D’apres ce juriste, elle est “une institution qui
assure aux personnes dont les ressources sont insuffisantes la gratuité
provisoire ou définitive des frais de justice®.» Au Québec, I'aide juridique
est un systéme mixte, puisqu’il comprend a la fois un systeme d’assistance
judiciaire pour le recours a des avocats qui travaillent en pratique privée
et un systéme qui fait appel a des avocats salariés de I'Etat. Dans ces deux
cas, les baremes d’admissibilité a I'aide juridique ont été accrus en janvier
2007, mais ils demeurent tres bas et, en pratique, peu de gens y ont acces.
A titre d’exemple, une personne seule sera admissible si son revenu annuel
maximal est inférieur a 10 504 $, ce seuil augmentant graduellement pour
un revenu familial, lorsqu’une personne vit avec un conjoint et des enfants,
pour atteindre un seuil maximal de 19 042 $°. 1l est également possible pour
le requérant de bénéficier de 'aide juridique s’il gagne un revenu inférieur
a 14 968% et a 27 1358, respectivement, a la condition qu’il accepte de

6. Richard DEVLIN, «Breach of Contract? The New Economy, Access to Justice and the
Ethical Responsabilities of the Legal Profession », (2002) 25 Dalhousie L.J. 335, 347.

7. Loi sur l'aide juridique, L.Q. 1972, c. 14 (maintenant L.R.Q., c. A-14). Cette loi crée
la Commission des services juridiques la méme année. A noter que ce service d’aide
juridique était destiné au remplacement d'un programme d’assistance judiciaire en
vigueur depuis 1951 : Pierre-Claude LAFOND, Le recours collectif comme voie d’accés
a la justice pour les consommateurs, Montréal, Editions Thémis, 1996, p. 133. Pour
plus de détails au sujet de I'historique de 'aide juridique, voir Georges GARNEAU,
«Lassistance judiciaire au Canada», (1952-1953) 3 Thémis 220.

8. G. GARNEAU, loc. cit., note 7, 221.

9. Reéglement sur l'aide juridique, (1996) 128 G.O. 11, 5307, art. 18 [R.R.Q., c. A-14, 1. 0.2].
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contribuer en donnant un montant qui peut varier de 100$ a 800$, selon

le bareme!©.

L’aide juridique québécoise s’intéresse aux domaines criminel et civil.
En ce qui concerne la matiere civile, la Loi sur l'aide juridique'' prévoit
que l'aide sera accordée notamment pour une affaire en matiere familiale,
y compris la survie de I'obligation alimentaire, pour une affaire relative
a une tutelle au mineur, 2 un mandat donné en prévision d’inaptitude ou
pour un changement de nom, pour la protection de la jeunesse, pour des
demandes de prestation en matiere d’assurance automobile, d’assurance
emploi, d’accident du travail ou de soutien du revenu ou pour une tout autre
affaire!?, mais dans ce cas seulement si la sécurité physique ou psycho-
logique d’'une personne est en jeu. Le l1égislateur entend par ces termes
une atteinte aux moyens de subsistance ou aux besoins essentiels de la
personne ou de sa famille. En revanche, l'aide juridique n’est pas accordée
pour certaines demandes, comme les recours en diffamation'?, ou elle peut
également étre refusée lorsque la vraisemblance d’un droit ne peut étre
établie, que le recours a manifestement tres peu de chances de succes,
que le cott serait déraisonnable par rapport aux gains, que le jugement ne
serait pas susceptible d’exécution ou qu'une proposition de reglement a été
refusée sans motif valable'*. Surtout, l'aide juridique n’est pas accordée
pour les réclamations d’argent'”, ce qui concerne de nombreux recours de
consommateurs.

En fait, le Québec a adopté une approche ou I'admissibilité est tres
restrictive par rapport aux provinces canadiennes-anglaises, mais ol la
couverture des services est plus large que celle qui est proposée par ces
dernieres, car elle englobe non seulement les services essentiels, mais
d’autres types de services'®. Considérant les seuils trés faibles d’admissi-
bilité a l'aide juridique, et considérant que plusieurs litiges relevent de la
juridiction de la Cour des petites créances, ou la présence d’un avocat est
interdite, la possibilité pour un consommateur de recourir a I'aide juridique
pourrait n’étre que théorique.

10. Id., art. 20.

1. Loi sur l'aide juridique, précitée, note 7.

12. Id., art. 47 (9).

13. Id., art. 4.8.

14. Id., art. 4.11.

15.  Loi surl'aide juridique, précitée, note 7 ; MINISTERE DE LA JUSTICE (QUEBEC), Pour une
plus grande accessibilité a la justice, rapport du Groupe de travail sur la révision du
régime d’aide juridique au Québec, Québec, Direction des communications, mai 2005,
p. 22-25.

16. MINISTERE DE LA JUSTICE (QUEBEC), Rapport du Comité de travail sur la réforme de
l'aide juridique par William A. SCHABAS et autres, Montréal, 1995, p. 3.
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1.2 L’assurance frais juridiques

Depuis plusieurs années, certains assureurs offrent un service d’assu-
rance protection juridique. Cette couverture contre les risques d’accidents
juridiques concerne les événements imprévus et indépendants de 'assuré
qui nécessitent le recours a un avocat ou, a tout le moins, au systeme
judiciaire lui-méme. Cette initiative est peu connue des justiciables, bien
quelle existe depuis plus de vingt ans au Québec. Elle permet en particu-
lier d’aider la classe moyenne a payer les frais d’avocat, vu les seuils tres
bas d’admissibilité a 'aide juridique. Cette assurance existe sous deux
formes, soit une assurance frais juridiques, offerte par un assureur, ou
une forme d’assurance juridique préacquittée, offerte dans une convention
collective!”.

En 1974, le Barreau du Québec a créé un comité destiné a étudier
l'assurance juridique a la suite de 'émergence des prepaid legal programs
états-uniens'®. C’est toutefois en 1985 que I'idée se concrétise lorsque le
Barreau du Québec collabore avec les Travailleurs unis de I'automobile
du Canada pour implanter «un [programme] de services juridiques pré-
acquittés en faveur de [ses] membres!'”». D’autres tentatives ont eu lieu
au cours des années 90, alors que le Barreau du Québec a collaboré avec
plusieurs compagnies d’assurances pour l'offre de couverture de services
juridiques.

Cette assurance concerne non seulement les recours curatifs, dont le
recours aux tribunaux, mais aussi les démarches préventives. Son impor-
tance a été soulignée tant par le juge Antonio Lamer, lors du Sommet de la
justice de 1992%°, que par la ministre de la Justice du Québec, M™® Linda
Goupil, lors du Congres du Barreau de 1999. Cette derniere déclarait ceci:
«Je suis persuadée qu’une telle mesure est de nature a favoriser I'acces a
la justice parce qu’elle peut avoir comme effet de rendre les gens moins
hésitants a recourir aux services d’'un avocat?!. »

17.  P.-C. LAFOND, op. cit., note 7, p. 142.

18. BARREAU DU QUEBEC, L'assurance « protection juridique » : pour un meilleur acces a
la justice, Montréal, Barreau du Québec, 1999, p. 3.

19. Ibid.

20. MINISTERE DE LA JUSTICE (QUEBEC), La justice: une responsabilité a partager. Les
Actes du sommet de la justice tenu a Québec du 17 au 21 février 1992, Québec, Minis-
tere de la Justice, 1993, p. 5.

21. Linda GoUPIL, « A I'aube de I'an 2000 : une justice au service des citoyens », notes pour
une allocution d’ouverture du Congres du Barreau du Québec, Centre des Congres,
Québec, 3 juin 1999, [En ligne], 7 juin 1999, [www.justice.gouv.qc.ca/francais/ministre/
discours/1999/990603.htm] (22 janvier 2008).
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Cependant, les modalités d’application de cette assurance protection
juridique au Québec engendrent quelques problemes, comme I'a souligné
le Barreau du Québec. La premiere question a se poser est de savoir de
quelle maniere la couverture d’assurance doit €tre incluse dans la police
d’assurance avec un droit de retrait, ce qui est synonyme d’une situation
d’opting out. Alors que certains, dont le Barreau du Québec, ont proposé
de I'inclure automatiquement, d’autres, comme I’'Inspecteur des institutions
financieres durant les années 80, s’y sont opposés. Bien siir, I'inclusion
automatique de I'assurance protection juridique avec un droit de retrait
favoriserait I'acces a la justice.

Comme le signale le Barreau du Québec, cette solution n’est pas sans
créer de problemes. Soulignons d’abord que ce contrat d’assurance est
assujetti a l'article 5 (a) de la Loi sur la protection du consommateur?,
lequel mentionne ce qui suit:

Sont exclus de 'application du titre sur les contrats relatifs aux biens et aux

services et du titre sur les sommes transférées en fiducie:

a) uncontrat d’assurance ou de rente, a I’exception d’un contrat de crédit conclu
pour le paiement d’une prime d’assurance [...].

Ainsi, le «titre relatif aux biens et services» dont parle cet article ne
concerne que la premiere partie de la Loi, a 'exclusion de la deuxieme
partie qui traite des pratiques de commerce. Cette approche législative
ne pose pas de probleme particulier en soi. Comme le souligne la Cour
supérieure, le renouvellement d’une police d’assurance—et le paiement
de la prime—n’est pas visé par cette disposition, mais plut6t par le droit

des assurances??.

La vente d’'une police d’assurance avec un droit de retrait constitue
donc une vente dite par inertie et contrarie I'article 230 (a), lequel fait
partie de la deuxieme partie de la Loi. En effet, le 1égislateur est inter-
venu en 1978 pour protéger le consommateur contre les ventes par inertie.
Celles-ci signifient que le commercant envoie un produit ou un service a un
consommateur sans que celui-ci I'ait demandé. Il a 'option de le conserver
ou de le retourner, que ce soit a ses frais ou non. Ce procédé est déloyal,
car le commergant mise sur la passivité du consommateur?*, Comme le
mentionne le professeur Claude Masse, «[o]n lui facture alors le bien avec

22. Loi sur la protection du consommateur, L.R.Q., c. P-40.1 (ci-apres citée: «L.p.c.»).

23. Laplante c. Cie Mutuelle d’Assurance Wawanesa, [1990] R.R.A. 466, 470 (C.S.).

24. Nicole HEUREUX, Droit de la consommation, 5¢ éd., Cowansville, Editions Yvon
Blais, 2000, p. 373.
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insistance, on revient a la charge par courrier et par téléphone et, tres
souvent, le consommateur céde et paie? ». Larticle 230 (a) prévoit ceci:

Aucun commercant, fabricant ou publicitaire ne peut, par quelque moyen que
ce soit:

a) exiger quelque somme que ce soit pour un bien ou un service qu’il a fait
parvenir ou rendu a un consommateur sans que ce dernier ne I'ait demandé

[...].

11 faut mentionner que peu de décisions judiciaires sont rapportées sur
la question de la vente d’assurances par inertie. Dans la décision Protec-
tion du consommateur c. Grolier Ltée, le juge Boucher de la Cour des
sessions de la paix du Québec mentionne qu’«il appert de I'expression
“ne peut par quelque moyen que ce soit exiger” que le Iégislateur a voulu
proscrire de facon globale tout moyen de réclamer de I'argent d’'un consom-
mateur pour un bien qu’il n’a pas demandé. Dans cet[te] optique, le terme
“exiger” doit recevoir une interprétation libérale s’apparentant au sens du
mot demande?®. »

Comme le souligne le Barreau du Québec, la seule solution de rechange
serait que le législateur québécois crée une exception a cette disposition,
comme le lui permet l'article 350 (r) de la Loi sur la protection du consom-
mateur et comme il I'a déja fait auparavant?’. A nos yeux, bien qu’une
initiative en ce sens soit la bienvenue, il faudrait surtout songer a bien
éduquer le consommateur quant a la pertinence d’'une assurance frais
juridiques.

De nos jours, plusieurs compagnies d’assurances offrent le service
d’assurance frais juridiques. A titre d’exemple, citons Allstate, Aviva
Traders, Axa, Inovesco inc., La Capitale, Echelon, La Fédération, ING
Assurance, Missisquoi et I’'Union Canadienne. A I’exception des compa-
gnies Aviva Traders et Echelon qui offrent des contrats d’assurance juri-
dique autonomes, I'assurance juridique est présentée en complément d’'un

contrat d’assurance?.

Les services d’assistance juridique offerts par les contrats d’assurance
peuvent Etre illimités ou encore liés a des litiges ou a des problemes spéci-
fiques. Dans le premier cas, le client peut prendre contact avec un avocat,

25. Claude MASSE, Loi sur la protection du consommateur: analyse et commentaires,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 1999, p. 876.

26. Protection du consommateur c. Grolier Ltée, [1983] C.S.P. 1119, 1121, AZ-83031105
(Azimut), 1983 CarswellQue 212, par. 21 (WL).

27. BARREAU DU QUEBEC, op. cit., note 18, p. 17-19.

28. BARREAU DU QUEBEC, «L’assurance juridique, est-ce pour vous ?», Assurance juri-
dique, [En ligne], [www.assurancejuridique.ca/assurance.html].
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habituellement de plus de cinq années d’expérience, par téléphone ou en
personne. Il n’y a aucune restriction sur le nombre de contacts et sur leur
durée. Dans le second cas, si le client fait face a un litige spécifique, il a
droit a de l'aide financiere pour payer les honoraires de I'avocat de son
choix ainsi que les opinions d’experts et les frais judiciaires. Si le client
n’est pas aux prises avec un litige spécifique, seuls sont couverts les frais
d’avocat pour des affaires ayant trait aux successions ou a la protection
d’une personne?. Il faut toutefois considérer que cette forme d’assurance
ne rembourse pas les frais juridiques autres que ceux d’un procureur,
comme les frais d’expertise, les frais judiciaires ou les dépens®’. Cette
mesure d’acces a la justice demeure, somme toute, bien limitée.

1.3 Les petites créances

En 1971, le 1égislateur québécois a modifié le Code de procédure
civile’! pour permettre les recours judiciaires devant la Division des
petites créances de la chambre civile de la Cour provinciale— mainte-
nant la Cour du Québec—, habituellement appelée la « Cour des petites
créances’?». L'objectif est alors simplement de permettre un recours pour
de faibles réclamations monétaires, ce qui favorisera ainsi une meilleure
accessibilité a la justice.

Le recours devant la Cour des petites créances differe de celui devant
un tribunal de droit commun par plusieurs caractéristiques. Le consom-
mateur qui désire intenter un recours devant la Cour des petites créances
doit &tre une personne physique, ou une personne morale d’au plus cinq

29. BARREAU DU QUEBEC, «Questions et réponses », Assurance juridique, [En ligne], [www.
assurancejuridique.ca/questions.html].

30. P.-C. LAFOND, op. cit., note 7, p. 147.

31. Code de procédure civile, L.R.Q., c. C-25.

32. Loi favorisant l'accés a la justice, L.Q. 1971, c. 86. Ce nouveau tribunal constituait
en fait un retour apres une absence de quelques années, si I'on considere la Cour des
commissaires, créée en 1843 : Acte pour pourvoir a la décision sommaire des Petites
Causes dans le Bas-Canada, S. Prov. C. 1843 (7 Vict.), c. 19. La création de cette cour,
qui visait des jugements en équité, constitue elle-méme un rappel de son existence au
début du x1x° siecle, soit de 1807 a 1810: Acte pour faciliter le recouvrement des petites
dettes dans certaines parties de cette Province, S.C. 1807 (47 Geo. I11), c. 13, qui permet-
tait I'établissement de cette cour dans certains cantons et seigneuries, et Acte pour la
décision sommaire de certaines Petites Causes dans les Paroisses de Campagne dans
cette Province, S.C. 1821 (1 Geo. IV), c. 2, laquelle établissait cette cour dans les paroisses
du Bas-Canada (exclusion des villes de Québec, Montréal et Trois-Riviéres). Cette cour
a cessé d’exister en 1965. Sa disparition est attribuable a des cas d’abus et de corruption:
Seana C. MCGUIRE et Roderick MACDONALD, «Small Claims Courts Cant», (1996) 34
Osgoode Hall L.J. 509, 511; Robert CLICHE, «Les petites créances», (1973) 14 C. de D.
291, 292.
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employés®, réclamer au plus 7 000$ avant intéréts** et agir selon les délais
de prescription du Code civil du Québec®, c’est-a-dire dans un délai de
trois ans pour faire valoir un droit personnel ou un droit réel mobilier®.

Si la créance est de plus de 7 00089, il peut la réduire a ce montant, mais

il ne peut la subdiviser en plusieurs recours de 7 000$ ou moins chacun?’,

sauf pour une créance résultant d’un contrat de crédit dont le paiement
seffectue par versements périodiques®® d’un contrat dont I'exécution des
obligations est successive®. Il faut noter qu'en 1998 le ministre de la Justice
du Québec avait suggéré la possibilité de hausser le plafond des réclama-
tions admissibles aux petites créances a 10 000$ ou a 15 000$, avec la

possibilité d’'une représentation par un avocat pour les litiges d’'une valeur

supérieure 2 3 000$, mais cette idée est demeurée lettre morte a ce jour*’.

Cette créance concerne un dommage contractuel ou extracontractuel, mais
certains recours spécifiques sont exclus, comme ceux qui concernent une
injonction, un jugement déclaratoire, un bail de logement, une pension
alimentaire ou un recours collectif, ce qui pourrait limiter 'accessibilité

a la justice*!. Toutefois, il faut nuancer cette affirmation, car ces formes

d’acces 2 la justice sont néanmoins permises devant la Cour supérieure*.

En ce qui concerne les demandes relatives a un bail de logement, elles
sont admises devant la Régie du logement qui détient une compétence
exclusive®. Les demandes communes sont permises devant la Cour des
petites créances**. Enfin, il est possible de présenter une demande qui
porte sur la résolution, la résiliation ou I'annulation d’un contrat lorsque

33, Art. 953 (b) C.p.c. Plus précisément, I'article 953 in fine prévoit qu'une personne morale,
une société ou une association ne peut, a titre de créancier, se prévaloir des dispositions
du présent livre que si, en tout temps au cours de la période de douze mois qui précede
la demande, elle comptait sous sa direction ou son contrdle au plus cinq personnes liées
a elle par contrat de travail.

34. Art. 953 (a) C.p.c.

35. Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64.

36.  Art. 2925 C.c.Q. Il faut noter qu'une demande de nature réelle, en revendication, n’est
pas admissible en tant que petite créance: art. 953 C.p.c.

37. Art. 955 (a) C.p.c.

38. Art. 955 (b) C.p.c.

39.  Art. 955 (c) C.p.c.

40. Serge MENARD, «La justice et I’heure du changement», allocution d’ouverture du
Congres annuel du Barreau du Québec, La Malbaie, 4 juin 1998, [En ligne], 18 juin
1998, [www.justice.gouv.qc.ca/francais/ministre/discours/1998/980604.htm] (22 janvier
2008).

41. Art. 954 Cp.c.

42.  Art. 31, 751, 1000 C.p.c.

43.  Loi sur la régie du logement, L.R.Q., c. R-8.1, art. 1.

44. Art. 956 C.p.c.
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la valeur du contrat et, le cas échéant, le montant réclamé n’excedent pas
7 000$ chacun®.

Une autre caractéristique majeure de la Cour des petites créances
tient 4 'absence de représentation par un avocat devant le tribunal*®. Un
requérant peut toutefois mandater son conjoint, un parent, un allié ou un
ami afin de le représenter, a la condition que ce mandat soit donné a titre
gratuit et que le requérant en justifie la nécessité*’. Un recours devant
la Cour des petites créances comporte quelques autres caractéristiques
spécifiques: I'étape de la procédure écrite, préalablement au proces, est
trés simplifiée*®; le role du juge durant le déroulement du proces est plus
inquisitoire que devant un tribunal de droit commun; le jugement est final
et sans appel. Une cause relative a une petite créance est toutefois sujette
au pouvoir de surveillance et de controle de la Cour supérieure en cas de
défaut ou d’exceés de compétence®. De plus, le créancier peut s’adresser
au greffier de la Cour des petites créances pour procéder a 'exécution
forcée du jugement ou entreprendre lui-méme la procédure d’exécution de
jugement, ou encore s’adresser a un avocat ou a un huissier pour le faire,
ce qui est tres utile compte tenu des difficultés d’exécution des jugements

qui surviennent dans certaines circonstances>’.

Outre les contrats d’achat d’importance, comme les automobiles,
nombre de contrats de consommation valent moins de 7 000$. Consi-
dérant les caractéristiques ci-dessus, dont I’'absence de représentation
par un avocat, ces contrats se prétent bien a un recours devant la Cour
des petites créances. Plusieurs études démontrent que cette cour semble
attirer surtout les petites entreprises, les professionnels et certaines

45. Art. 953 (2) C.p.c.

46. Art. 959 (3) C.p.c. Dans certains cas exceptionnels, cette disposition prévoit que,
lorsqu’une cause souléve une question complexe sur un point de droit, le juge
peut, d’office ou a la demande d’une partie, mais avec I'accord du juge en chef
de la Cour du Québec, permettre la représentation des parties par avocat. Dans
ce cas, sauf pour les parties non admissibles a titre de demandeur suivant le
présent livre, les honoraires et les frais des avocats sont a la charge du ministre
de la Justice et ils ne peuvent excéder ceux que prévoit le tarif d’honoraires établi
par le gouvernement en vertu de la Loi sur l'aide juridique (chapitre A-14).

Par ailleurs, la loi n’empéche pas de demander conseil a un avocat.

47. Art. 959 (1) C.p.c.

48.  Art. 960-972 C.p.c.

49. Art. 33, 846, 984, al. 2 C.p.c.

50. Art. 992 C.p.c. Cette disposition avait disparu en 1995 : Loi modifiant le Code de procé-
dure civile et la Loi sur la régie du logement, L.Q. 1995, c. 39, art. 21. Le législateur a
permis de nouveau au greffier de procéder a la saisie dans la modification du Code de
procédure civile en 2002 : Loi portant réforme du Code de procédure civile, 1..Q. 2002,
c. 7, art. 148.
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agences de recouvrement, plusieurs consommateurs se montrant toute-
fois hésitants a intenter un recours contre un débiteur devant la Cour des
petites créances®'. Le Groupe de travail sur 'accessibilité a la justice avait
reconnu la nécessité que la Cour des petites créances soit accessible aux
entreprises du type familial ou a propri€taire unique, mais il avait émis
l'opinion qu’« [oJuvrir sans restriction la porte aux corporations a la Cour
risquerait sérieusement d’engorger la Cour et de la transformer en une
“Cour de collection™?. » L’hésitation des consommateurs peut &tre due au
stress occasionné par de telles démarches, a la crainte de se présenter en
cour, au peu d’espoir de succes dans une poursuite contre une entreprise
d’une certaine importance et de réputation—notamment les institutions
financieres—ainsi qu’au temps et a 'énergie nécessaires pour mener de
telles démarches judiciaires®. Outre ces considérations, nous croyons utile
de tenir compte des variables sociodémographiques. En effet, une étude
empirique menée par le professeur Macdonald et M™® McGuire a conclu
que I'acces a la Cour des petites créances est tributaire de ces variables®.
Ces chercheurs ont démontré que les consommateurs —excluant les gens
d’affaires—qui ont recours a la Cour des petites créances sont surtout
constitués d’hommes d’age moyen, d’'une certaine €ducation et d’'un revenu
raisonnable. Ces données sont en partie corroborées par le sondage de
CROP-Option consommateurs, tant en ce qui a trait au sexe, aux études et
au revenu annuel®. Enfin, M® Rozon note que ce tribunal est mieux adapté
aux gens d’affaires. Le professeur Lafond s’est d’ailleurs montré d’accord

avec ce point de vue’’.

Bien que la Cour des petites créances présente quelques obstacles, elle
demeure néanmoins un tribunal bien adapté, institutionnellement parlant,
aux litiges de consommation. Ces obstacles pesent lourd et, comme le notent
les auteurs, les consommateurs préferent régler leurs litiges a 'amiable, par
des méthodes alternatives de reglement des conflits. Avant d’aborder ce
volet, nous examinerons le recours collectif, dans lequel un consommateur
se fait le représentant de I'ensemble d’'un groupe de consommateurs, ce qui

51.  S.C. McGUIRE et R. MACDONALD, loc. cit., note 32, 546; L. RozoN, loc. cit., note 5,
249-255.

52. MINISTERE DE LA JUSTICE (QUEBEC), Jalons pour une plus grande accessibilité a la
Jjustice, rapport du Groupe de travail sur I'accessibilité a la justice, Québec, 1991,
p. 248.

53. L. RozoN, loc. cit., note 5, 249-255.

54.  S.C. MCcGUIRE et R. MACDONALD, loc. cit., note 32, 546.

55. Ibid.; L. ROZON, loc. cit., note 5, 249-252.

56. 1Id., 250.

57.  Pierre-Claude LAFOND, «L’exemple québécois de la Cour des petites créances: “cour
du peuple” ou tribunal de recouvrement ?», (1996) 37 C. de D. 63, 82-83.



M. Lacoursitre  L’acces du consommateur a la justice 109

est également avantageux pour les consommateurs qui désirent éviter ou,
le plus souvent, ne peuvent payer le cotit d'un proces individuel.

1.4 Le recours collectif

Le Code de procédure civile a été modifi€ en 1978 en s’inspirant du
droit états-unien>® pour permettre au justiciable d’intenter un recours
collectif¥. Cette réponse du législateur québécois venait combler un besoin
créé par «[l]a fabrication en série des produits de consommation et la
massification de la production [pouvant] donner lieu a des défauts qui,
par voie de conséquence, nuisent a un grand nombre d’utilisateurs®®».
Comme le mentionne un auteur, la philosophie intrinséque au recours
collectif s’€loigne du postulat selon lequel un proces se déroule entre deux
personnes désignées et porte sur des droits individuels®'. Ce recours est
particulierement utile dans le domaine de la consommation, qui accapare
plus de 40 p. 100 de tous les recours collectifs intentés, que ce soit dans le
domaine du crédit, du respect des garanties, de la responsabilité du fabri-
cant, de la fraude ou de la coalition anticoncurrentielle ou des services de
voyages. Ces derniers ainsi que les services publics—cablodistribution,
transport en commun, etc.—comptent pour environ la moitié des recours

collectifs dans le secteur de la consommation®?.

Ce recours est trés avantageux pour les consommateurs membres du
groupe qui ne se seraient pas prévalus des tribunaux pour exercer leurs
droits. En ce qui concerne les actions collectives, la premiere question a
résoudre a trait au choix du représentant. Comme le mentionne le profes-
seur Lafond, «[a]ltruisme et implication sont requis, mais plus encore:
le courage, la détermination, 'esprit de bénévolat, 'investissement en
temps et la patience nécessaires a la réussite d’'une telle entreprise |[...]
Aucun antécédent de militantisme n’est nécessaire ; d’ailleurs, la minorité
des représentants auraient un passé de militant social a leur actif®.» Le

58. Voir notamment: regle 23 des Regles de procédure civile fédérale (Federal Rules of
Civil Procedure) et par. 901-909 des Regles de pratique de I'Etat de New York en matiere
civile (New York Civil Practice Law and Rules), cités par Yves LAUZON, «Le recours
collectif québécois: description et bilan», (1984) 9 Can. Bus. L.J. 324.

59. Sur les origines du recours collectif québécois, voir: Nicole DUVAL HESLER, «Le
recours collectif: un parcours complexe», (2004) 64 R. du B. 383, 389-391.

60. Pierre-Claude LAFOND, «Le recours collectif québécois des années 2000 et les consom-
mateurs : deux poids, quatre mesures », dans SERVICE DE LA FORMATION PERMANENTE,
BARREAU DU QUEBEC, Développements récents sur les recours collectifs, Cowansville,
Editions Yvon Blais, 2001, p. 39, & la page 43.

61. Y. LAUZON, loc. cit., note 58, 324.

62. P-C. LAFOND, loc. cit., note 60, 43.

63. 1Id., 46.
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professeur Lafond ajoute que les personnes qui acceptent de s’engager
dans ce processus le font « pleinement et [suivent] I'évolution du dossier® ».
Cependant, en dépit de leur bonne volonté, celles-ci peuvent avoir a traiter
des dossiers tres complexes et un représentant peut rapidement étre dépassé
dans son suivi, tant par I'’énergie a y consacrer que par sa compréhension.
Outre cette raison, ainsi que l'attitude tres individualiste des consomma-
teurs, il demeure plus économique pour ces derniers de faire cavalier seul
que d’accepter de représenter un groupe de consommateurs Iésés. Des
auteurs suggerent, a juste titre, que les associations de consommateurs
prennent linitiative d’intenter les recours collectifs®.

L’article 999 (d) du Code de procédure civile définit le recours collectif
comme un « moyen de procédure qui permet a un membre d’agir en demande,
sans mandat, pour le compte de tous les membres ». L.e paragraphe (c) de
cette disposition définit un membre comme «une personne physique, une
personne morale de droit privé, une société ou une association faisant
partie d’'un groupe pour le compte duquel une de ces personnes, une société
ou une association exerce ou entend exercer un recours collectif». Nous
retenons de ces définitions que le recours collectif concerne les personnes
physiques, qui désirent exercer un recours judiciaire en demande, selon
un litige de quelque nature que ce soit, devant un tribunal exclusif, soit la
Cour supérieure.

Les associations ont été lentes a s’engager dans les recours collec-
tifs®®, mais elles sont néanmoins de plus en plus présentes de nos jours®’.
Depuis le 1" janvier 2003, I'article 999 C.p.c. a été modifié pour prévoir
qu’'une personne morale de droit privé, une société ou une association
ne peut &tre membre d’'un groupe qu’a la condition de compter, sous sa
direction ou son contrdle, au plus 50 personnes liées a elle par contrat de
travail et qu’elle n’est pas liée avec le représentant du groupe en tout temps
au cours de la période de douze mois qui précede la requéte pour autorisa-

64. Id., 47.

65. Id., 50-55; Louise ROzZON, «Le recours collectif favorise 1'acces a la justice pour les
consommateurs», (1999) 29 R.D.U.S. 57, 64.

66. Les associations ont été écartées jusqu'en 1982: Loi modifiant le Code du travail, le
Code de procédure civile et d’autres dispositions législatives, L.Q. 1982, c. 37, art 23
(modifiant 'article 1048). Certaines associations, comme I’Association pour la protec-
tion des automobilistes (anciennement ’Association pour la protection automobile),
avaient intenté des recours collectifs des 1979.

67. Citons, a titre d’exemples, Option consommateurs, ’Association pour la protection des
automobilistes, les Associations coopératives d’économie familiale et ’Action réseau
consommateur: P.-C. LAFOND, loc. cit., note 60, 52.
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tion%8. Si I'article 1048 C.p.c. permet qu’une association agisse a ce titre®’,
il limite toutefois 'admissibilité au Fonds d’aide au recours collectif’ aux
personnes physiques, aux personnes morales régies par la partie III de la
Loi sur les compagnies’!, aux coopératives régies par la Loi sur les coopé-
ratives’” et aux associations de salariés au sens du Code du travail’>.

Une association peut compenser les lacunes d’engagement du repré-
sentant, en particulier si le dossier prend une ampleur importante™. En
effet, une association possede beaucoup plus de ressources financieres et
matérielles, ce qui est a considérer lorsque le recours collectif est de grande
importance, lequel peut nécessiter de fort nombreux appels téléphoniques
et rendez-vous de toutes sortes. Une association a également I’expertise
nécessaire pour le déroulement du dossier, en particulier au moment des
interrogatoires. Comme le souligne le professeur Lafond, la contribution
importante d’'une association se ressent au stade de la négociation d’un

68. Loi portant réforme du Code de procédure civile, précitée, note 50, art. 149.

69. Larticle 1048 C.p.c. prévoit ce qui suit:

Une personne morale de droit privé, une société ou une association visée au
deuxieéme alinéa de l'article 999 peut demander le statut de représentant si:

a) un de ses membres qu’'elle désigne est membre du groupe pour le compte
duquel elle entend exercer un recours collectif; et

b) I'intérét de ce membre est relié¢ aux objets pour lesquels la personne morale
ou l'association a été constituée.

Hormis une personne morale régie par la partie I1I de la Loi sur les compagnies
(chapitre C-38), une coopérative régie par la Loi sur les coopératives (chapitre
C-67.2) ou une association de salariés au sens du Code du travail (chapitre C-27),
une personne morale de droit privé, une société ou une association ne peut en
aucun cas obtenir 'aide financiere du Fonds d’aide aux recours collectifs pour
exercer son recours.

70. Le Fonds d’aide au recours collectif a été créé par la Loi sur le recours collectif,
L.R.Q., c. R-2.1, art. 6 et suiv.; 'attribution de I'aide est visée par les articles 20 a 26.
Pour toute information supplémentaire, voir: GOUVERNEMENT DU QUEBEC, «Aide
financiere pour intenter un recours collectif — Fonds d’aide aux recours collectifs »,
Services Québec, Montréal, [En ligne], 2008, [www.formulaire.gouv.qc.ca/cgi/affiche_
doc.cgi ?dossier=5289&table=0].

71.  Loi sur les compagnies, L.R.Q., c. C-38.

72. Loi sur les coopératives, L.R.Q., c. C-67.2.

73. Code du travail, L.R.C., c. C-27.

74. 11 est peu probable que I'avocat du représentant se trouve devant un client plutdt
passif, incapable de donner des directives a I'avocat, car le représentant ne peut étre
«a la remorque de son procureur»: Teixera c. Tetra Vision Inc., J.E. 2001-747, REJB
2001-23492 (C.A.); Kathleen DELANEY BEAUSOLEIL, «Le recours collectif», dans
Denis FERLAND et Benoit EMERY (dir.), Précis de procédure civile du Québec, t. 2,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2003, p- 875, a la page 931.
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reglement, puisqu’elle peut mieux représenter les intéréts des membres du
groupe que ne le ferait un représentant individuel’.

Peu importe que le recours soit entrepris par une personne physique ou
une association consumériste, la premiere étape consiste a demander a un
juge de la Cour supérieure’® I'autorisation d’exercer le recours collectif””.
Le juge accueille alors la requéte et attribue le statut de représentant au
membre qu’il désigne s’il est d’avis que: a) les recours des membres soule-
vent des questions de droit ou de fait identiques, similaires ou connexes ;
b) les faits allégués paraissent justifier les conclusions recherchées; c¢) la
composition du groupe rend difficile ou peu pratique la possibilité quune
personne puisse ester en justice au nom d’'une ou de plusieurs personnes
qui ont un intérét commun si elle a recu un mandat’® ou le regroupement
de demandeurs’; d) le membre auquel il entend attribuer le statut de
représentant est en mesure d’assurer une représentation appropriée des
membres?’. Le jugement qui accorde la requéte : a) décrit le groupe dont les
membres seront liés par tout jugement ; b) indique les principales questions
qui seront traitées collectivement et les conclusions recherchées qui s’y
rattachent ; ¢) ordonne la publication d’un avis aux membres. Le jugement
détermine également la date apres laquelle un membre ne pourra plus s’ex-
clure du groupe, sauf si cette personne démontre une impossibilité d’agir
plus tdt8!. Le 1égislateur a donc retenu la formule de I'opting out, importée
du droit états-unien. Seul le jugement qui rejette la requéte d’autorisation
est sujet a un appel de plein droit, le jugement qui accueille la requéte étant
sans appel®?.

La demande principale doit &tre introduite dans un délai de trois mois
suivant le jugement qui accueille la requéte en autorisation®>. Comme le
mentionne un auteur, le juge joue un rdle accru dans un recours collectif,
car il possede une plus large discrétion pour protéger les intéréts des
membres du groupe ; ainsi, contrairement a un proces ordinaire, il doit se
faire le « gardien des intéréts des absents® », soit les membres représentés.

75. P.-C. LAFOND, loc. cit., note 60, 54.

76. La Cour supérieure a compétence exclusive : art. 1000 C.p.c.

77. Art. 1002 C.p.c.

78. Art. 59 C.p.c.

79. Art. 67 C.p.c.

80. Art. 1003 C.p.c.

81. Art. 1005 C.p.c.

82. Art. 1010 C.p.c.

83. Art. 1011 C.p.c.

84. Y. LAUZON, loc. cit., note 58, 331. Voir également Pierre-Claude LAFOND, Le recours
collectif, le role du juge et sa conception de la justice: impact et évolution, Cowans-
ville, Editions Yvon Blais, 2006, p- 149-187.
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A titre d’exemple, notons que I'article 1014 C.p.c. prévoit que I'aveu fait par
un représentant lie les membres, sauf si le tribunal considere que cet aveu
leur cause un préjudice. De son c6té, I'article 1016 prévoit que le représen-
tant ne peut amender un acte de procédure ni se désister totalement ou
partiellement de la demande, d’un acte de procédure ou d’'un jugement sans
l'autorisation du tribunal et qu'aux conditions que celui-ci estime néces-
saires. Selon l'article 1022, le tribunal peut, en tout temps, a la demande
d’une partie, réviser le jugement qui autorise I’exercice du recours collectif,
s’il considere que les conditions énumérées dans les paragraphes a ou ¢ de
I'article 1003 ne sont plus remplies, I'annuler ou permettre au représentant
de modifier les conclusions recherchées ou, si les circonstances I’exigent,
modifier ou scinder le groupe. En vertu de I'article 1023, celui qui désire
renoncer a son statut de représentant ne peut le faire qu'avec 'autorisation
du tribunal, si celui-ci est en mesure d’attribuer le statut de représentant
a un autre membre. En outre, I'article 1025 dispose que la transaction,
l'acceptation d’offres réelles ou 'acquiescement, sauf s’il est sans réserve
a la totalité de la demande, ne sont valables que s’ils sont approuvés par le
tribunal. Enfin, il faut souligner I’article 1045 qui octroie un rdle important
au juge dans la gestion d’un recours collectif, notamment en accélérant son
déroulement et en simplifiant la preuve.

Outre l'intervention plus importante du juge, le 1égislateur a modifié
substantiellement certaines régles. A titre d’exemple, Iarticle 1012 C.p.c.
mentionne que le défendeur ne peut opposer au représentant un moyen
préliminaire que s’il est commun a une partie importante des membres
et porte sur une question traitée collectivement. Egalement, malgré I'ac-
ceptation des offres du défendeur relativement a sa créance personnelle,
le représentant est réputé conserver un intérét suffisant en vertu de I'ar-
ticle 1015. Enfin, les regles générales de procédure s’appliquent de maniere
supplétive a ce qui n’est pas visé par ces regles d’exception, a moins d’'une
incompatibilité®>.

Le jugement définitif décrit le groupe et a pour effet de lier le membre
qui ne s’en est pas exclu®®. Le jugement doit étre publié dés qu’il a acquis
Iautorité de la chose jugée®’. Le tribunal peut accorder un recouvrement
collectif®®, selon la regle habituelle, ou il peut attribuer un recouvrement
individuel dans certaines circonstances pour un membre du groupe, si
cette personne le demande®. En ce qui a trait au recouvrement collectif, le

85. Art. 1051 C.p.c.

86. Art. 1027 C.p.c.

87. Art. 1030, al. 1 C.p.c.
88. Art. 1031 et suiv. C.p.c.
89. Art. 1037 et suiv. C.p.c.



114 Les Cahiers de Droit (2008) 49 C. de D. 97

montant est déposé au greffe par le débiteur” et la distribution du reliquat,
soit la somme non réclamée”', demeure 2 la discrétion du juge, dans I'intérét
des membres®?. Comme le releve M¢ Lauzon, il est intéressant de noter que
le juge peut ordonner a un débiteur de diminuer le prix de ses produits
durant un certain temps, le tout sous réserve de préserver les regles de la
concurrence déloyale”?.

2 Les solutions de rechange au proceés:
les modes extrajudiciaires de réglement des différends

Certains litiges ne se prétent pas aux mesures d’acces a la justice que
nous avons décrites en premiere partie, que ce soit parce que le consom-
mateur n’est pas admissible a I'aide juridique, parce qu’il n’est pas couvert
par une convention collective ou qu’il n’a pas souscrit a une police d’assu-
rance qui comporte une clause d’assistance juridique—ou que cette clause
n’englobe pas le litige avec lequel le consommateur est aux prises—, parce
que le montant du litige est trop élevé pour étre admissible a la Cour des
petites créances ou, enfin, parce que le litige ne peut faire 'objet d'un
recours collectif. Il est également possible que le consommateur désire
éviter un recours judiciaire. Le cas échéant, les méthodes alternatives de
résolution des conflits avec I'intervention d’une tierce partie impartiale
peuvent constituer une solution de rechange intéressante pour un consom-
mateur. Avant d’aborder les modes extrajudiciaires de reglement des litiges,
il importe de souligner que, depuis le 1°" janvier 2003, les récentes modifi-
cations du Code de procédure civile permettent a un juge de présider des
conférences de reglement a 'amiable, que ce soit en premiere instance ou
en appel. A cet égard, comme le précisait la Cour d’appel dans la décision
Kosko c. Bijimine, «[n]otre systeme de droit integre a I'intérieur du systéme
formel de justice la justice médiationnelle et décisionnelle. A toutes les
échelles du systeéme judiciaire, qu’il s’agisse de la justice administrative,
de la justice civile ou du projet pilote pour les conférences pénales de
facilitation, la fonction conciliationnelle est confiée au juge ou au décideur
administratif, ce qui rend la régle de confidentialité encore plus fonda-
mentale®. » La conciliation est donc permise tant hors d’instance qu’en
cours d’instance, ce qui peut étre vu comme une sorte d’expansion de la
fonction judiciaire.

90. Art. 1032 C.p.c.

91. Cela se produit fréquemment dans le cas de groupes trés nombreux : Yves LAUZON, Le
recours collectif, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2001, p. 66.

92. Art. 1036 C.p.c.

93. Y. LAuZoN, loc. cit., note 58, 333-334.

94. Kosko c. Bijimine, [2006] R.J.Q. 1539, EYB 2006-106265, par. 67 (C.A.).
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En apparence, les mécanismes alternatifs de résolution des conflits,
habituellement considérés comme une justice dite privée, siéent bien au
consommateur, car ils lui évitent les frais, les longs délais et le stress inévi-
table d’un proces, sans compter qu’ils donnent la possibilité de désengorger
les tribunaux. Ils brillent toutefois par la difficulté d’obtenir la coercition.
Ces mécanismes apparaissent sous la forme de méthodes favorisant le
rapprochement entre un consommateur et une entreprise soit en proposant
un arbitre dont la sentence est obligatoire (2.1), soit en suggérant des solu-
tions plus conviviales du type conciliation ou médiation aux parties, qui
demeurent libres de les accepter ou de les rejeter (2.2). Nous conclurons
la seconde partie de notre texte par une discussion sur les méthodes de
résolution de conflits en ligne (2.3).

2.1 L’arbitrage

Parmi les méthodes alternatives de résolution des conflits, I’arbitrage
des différends constitue certes un mécanisme attrayant pour résoudre
les litiges de consommation. Il permet au consommateur d’obtenir une
décision exécutoire —lorsqu’elle est homologuée® —contre l'entreprise
fautive”. Simple en apparence, I'arbitrage pose cependant des obstacles
particuliers dans le domaine de la consommation, notamment en ce qui
concerne les regles de droit québécois.

Au Québec, l'article 2639 C.c.Q. mentionne ceci: « Ne peut étre soumis
a l'arbitrage, le différend portant sur I'état et la capacité des personnes, sur
les matieres familiales ou sur les autres questions qui intéressent I'ordre
public. Toutefois, il ne peut étre fait obstacle a la convention d’arbitrage au
motif que les regles applicables pour trancher le différend présentent un
caractere d’ordre public.» Rappelons que, lorsqu’elle a été édictée, cette
regle ne concernait pas les litiges de consommation.

Dans une affaire récente, une entreprise a commis une erreur d’af-
fichage de prix dans son site informatique, en proposant un ordinateur
pour environ le cinquieme du prix de vente normal. Des consommateurs
se sont prévalus de cette occasion et ont acheté des ordinateurs sur le site.
Devant le refus de I'entreprise de répondre positivement a leur commande,
ils ont intenté un recours collectif contre le vendeur pour pouvoir se préva-
loir du prix affiché sur le site et non du prix exact. L'entreprise leur a
imposé la clause compromissoire prévue dans le contrat. La Cour d’appel
du Québec a mentionné qu’en l'espece la clause d’arbitrage faisait partie
par référence d’un contrat de vente et devait étre portée a la connaissance

95. Art. 946 et suiv. C.p.c.
96. L’arbitrage est soumis au livre VII du Code de procédure civile (art. 940-951.2).
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du consommateur par I'entremise de Iarticle 1435 C.c.Q., ce qui n’avait
toutefois pas été démontré en I'espece’’. Elle laissait cependant la porte
ouverte a la 1égalité de I'arbitrage de consommation, puisque le 1égislateur
ne 'interdisait pas expressément. Cette décision a été portée en appel a la
Cour supréme du Canada. Dans une décision partagée, cette cour a jugé
que la clause d’arbitrage €tait 1égale, puisque le lien hypertexte faisant
référence aux conditions d’arbitrage ne constituait pas une clause externe
aux yeux de la majorité®s.

A la suite de ce litige décidé par la Cour d’appel, certains auteurs
se sont interrogés sur cette question. La professeure Watson Hamilton
suggere que la Iégislation soit modifiée afin que les consommateurs puissent
exercer un recours collectif malgré une clause compromissoire”. Elle se
fonde notamment sur l'article 7 (2) de la Loi de 2002 sur la protection du
consommateur'®’ de 'Ontario. Plus précisément, elle suggere que ce droit
soit harmonisé dans les provinces canadiennes. A I'instar de la professeure
Watson Hamilton, le professeur Gautrais se montre réceptif a ce que le
droit des consommateurs d’intenter un recours collectif soit prioritaire par
rapport a une clause compromissoire interdisant ce droit'”!. Ces auteurs
s’entendent également sur le droit d'un consommateur de soumettre son
litige a Parbitrage apres la naissance du litige.

En novembre 2006, le 1égislateur québécois a déposé un projet de loi
pour interdire les clauses compromissoires dans les contrats de consom-

97. Dell Computer Corporation c. Union des consommateurs, [2005] R.J.Q. 1448 (C.A.).
Au sujet de cette décision de la Cour d’appel, voir le commentaire suivant: Vincent
GAUTRAIS, «Dell Computer c. Union des consommateurs — Histoire d'un “Oups” ! »,
(2005) 17 C.P.1. 687.

98. Dell Computer Corporation c. Union des consommateurs, 2007 CSC 34, par. 90-104.

99. Jonnette WATSON HAMILTON, «Pre-Dispute Consumer Arbitration Clauses: Denying
Access to Justice ?», (2006) 51 R.D. McGill 693, 725-727.

100. Loi de 2002 sur la protection du consommateur, L.O. 2002, c. 30, art. 7 (2). Cet article
dispose ceci: «Sans préjudice de la portée générale du paragraphe (1), est invalide,
dans la mesure ou elle empéche le consommateur d’exercer son droit d’introduire une
action devant la Cour supérieure de justice en vertu de la présente loi, la condition ou
la reconnaissance, énoncée dans une convention de consommation ou une convention
connexe, qui exige ou a pour effet d’exiger que les différends relatifs a la convention de
consommation soient soumis a 'arbitrage ». Le paragraphe 2 de I’article 7 doit étre lu en
paralléle avec le paragraphe 5: «Le paragraphe 7 (1) de la Loi de 1991 sur U'arbitrage
ne s’applique pas a I'instance visée au paragraphe (2), sauf si, apres la naissance du
différend, le consommateur consent a le soumettre a I’arbitrage. »

101. V. GAUTRAIS, loc. cit., note 97, 703.
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mation, ce projet de loi ne permettant désormais que les compromis!?2.

Cette modification législative pourrait étre vue comme une réponse a la
décision Dell Computer Corporation de la Cour d’appel qui aurait pu nuire
grandement aux droits des consommateurs, en particulier ceux des cyber-
consommateurs, ce qui a €té confirmé ultérieurement par la décision de
la Cour supréme. Ainsi, il n’est possible de forcer le consommateur a s’en-
gager a se soumettre a I’arbitrage que lorsque le litige est né. Cette solution
proposée par le 1égislateur est fort intéressante puisque, non seulement elle
accorde le libre choix au consommateur de recourir a I'arbitrage, ce qui
permet d’éviter 'arbitrage contractuel obligatoire habituellement stipulé
par les commercants, mais le consommateur ne se voit aucunement privé
de ses droits de porter sa cause devant une instance judiciaire.

Une excellente illustration de cette approche est fournie par le
Programme d’arbitrage des véhicules automobiles du Canada (PAVAC),
qui est exploité sous 'égide de ’Association canadienne des constructeurs
d’automobiles'®. Créé en 1994 en Ontario, ce programme a fait son appari-
tion au Québec en 2001. Le PAVAC est constitué par les gouvernements de
plusieurs provinces et territoires'%*, '’Association des consommateurs du
Canada, I’Association canadienne des constructeurs de véhicules, ’Asso-
ciation des fabricants internationaux d’automobiles du Canada et la Corpo-
ration des associations de détaillants d’automobiles. Le PAVAC constitue
un mécanisme d’arbitrage auquel les consommateurs peuvent se soumettre
de leur plein gré lorsqu’ils ont un probleme lié a la qualité d’un véhicule ou
encore a I'interprétation ou a I'application de la garantie du fabricant sur un

102. Loi modifiant la Loi sur la protection du consommateur et la Loi sur le recouvrement
de certaines créances, Projet de loi 48 (sanctionné le 14 décembre 2006), 2¢ session,
37¢ 1égislature (Québec), L.Q. 2006, c. 56, art. 2. Cette disposition, entrée en vigueur le
14 décembre 2006 (art. 18 de la Loi), est d’ordre public, en raison de I'article 262 L.p.c.
Elle ajoute a cette loi un nouvel article 11.1 qui prévoit ceci:

Est interdite la stipulation ayant pour effet soit d’imposer au consommateur
I'obligation de soumettre un litige éventuel a ’arbitrage, soit de restreindre
son droit d’ester en justice, notamment en lui interdisant d’exercer un recours
collectif, soit de le priver du droit d’étre membre d’un groupe visé par un tel
recours.

Le consommateur peut, s’il survient un litige apres la conclusion du contrat,
convenir alors de soumettre ce litige a I'arbitrage.

103. Pour obtenir plus de détails, voir le PROGRAMME D’ARBITRAGE DES VEHICULES AUTO-
MOBILES DU CANADA, Votre guide du PAVAC, [En ligne], [www.camvap.ca/fre/consu-
mers_guide.htm] (22 janvier 2008).

104. Ce sont les gouvernements de Terre-Neuve-et-Labrador, de I'{le-du-Prince-Edouard,
du Nouveau-Brunswick, de la Nouvelle—Ecosse, du Québec, de I'Ontario, du Manitoba,
de la Saskatchewan, de ’Alberta, de la Colombie-Britannique, du Yukon, du Nunavut
et des Territoires du Nord-Ouest.
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véhicule neuf. Le véhicule doit avoir été fabriqué durant I'année en cours ou
lors des quatre années précédentes. Les arbitres peuvent rendre des déci-
sions concernant les aspects suivants: les réparations du véhicule, le rachat
du véhicule, le remboursement du coit des réparations, le remboursement
des menues dépenses jusqu’a concurrence de 5008, le remboursement,
dans certaines circonstances, des frais engagés pour obtenir une assigna-
tion ou citation a comparaitre (subpoena) jusqu’a concurrence de 1008,
I’exonération du fabricant de toute responsabilité ou le refus d’entendre la
cause pour absence de compétence juridictionnelle.

D’une maniere plus générale, le Bureau d’éthique commerciale offre
également un service d’arbitrage et de médiation des différends en réponse
aux plaintes des consommateurs dans divers domaines!®. Les entreprises
peuvent adhérer a cet organisme a but non lucratif sur une base volontaire
et elles s’'engagent a en respecter le code d’éthique. Le recours a 'arbitrage
a lieu lorsque la médiation a échoué!“®.

2.2 La médiation et la conciliation

L’interdiction des clauses compromissoires dans les contrats de
consommation encouragera certainement la médiation et la conciliation, qui
jouissent d'une popularité croissante depuis quelques années. La nuance
entre la conciliation et la médiation est plutét mince. Le professeur Antaki
définit un médiateur comme «un conciliateur interventionniste qui a pour
mission d’utiliser sa capacité de persuasion pour critiquer les propositions
divergentes des parties et en proposer de nouvelles'’’ ». Nous présenterons
d’abord I’état des lieux de la médiation et de la conciliation (2.2.1) pour en
survoler par la suite les manifestations (2.2.2).

2.2.1 L’état des lieux

Si elle existe depuis des millénaires, la médiation contemporaine est
toutefois récente'’®. A la suite d’un projet d’une équipe de I'Université

105. Pour plus d’information a ce sujet, voir le site Web du Bureau d’éthique commerciale
du Québec: www.bbb-bec.com.

106. MINISTERE DE LA JUSTICE (QUEBEC), op. cit., note 52, p. 182-183.

107. Nabil ANTAKI, «Les contrats de médiation commerciale», dans Claude SAMSON et
autres (dir.), Solutions de rechange au réglement des conflits, Sainte-Foy, Les Presses
de I’Université Laval, 1993, p. 1, a la page 7.

108. Sur les origines de la médiation aux Etats-Unis, voir Colleen M. HaNYcz, « Whither
Community Justice ? The Rise of Court-Connected Mediation in the United States»,
(2007) 25 Windsor Y.B. Access Just. 167. 11 faut toutefois noter que le Québec avait jadis
adopté une loi a ce sujet, laquelle avait pour objet de diminuer le nombre de proces
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Harvard durant les années 70, appelé «Project on Negotiation'"», les
chercheurs ont observé que la présence d’une tierce partie neutre et impar-
tiale pouvait aider les protagonistes a contourner les écueils et a chercher
une solution du type «gagnant-gagnant ».

Au Québec, les recherches de ce type ont mené a la réalisation de
projets pilotes en 1992 et pendant la période 1995-1998'1°. Dans le premier
cas, la Cour supérieure a procédé seule a cette expérience qui s’est avérée
tres positive, bien que le Barreau du Québec ait refusé de collaborer et
que les praticiens se soient montrés fort réticents'!!. Dans le second cas, le
projet pilote a été mieux préparé, notamment par I’élaboration de «para-
meétres d’encadrement et [de] normes d’évaluation continue''?», la Cour
supérieure s’étant assurée de la collaboration tant du Barreau du Québec
que du ministere de la Justice. Le juge Rouleau émettait en 1997 le souhait
qu’'«une regle de pratique [puisse] forcer un procureur hésitant ou récal-
citrant alors que trois procureurs sur quatre souhaitent la médiation [...]
tout en sauvegardant le principe d’une participation libre et volontaire ». Au
surplus, le magistrat ajoutait ceci: «nous constatons que dans plusieurs cas
loffre de médiation proposée par notre lettre d’invitation, envoyée suite a
I’émission du certificat d’état de cause, est un élément déclencheur quant
aux possibilités du réglement 2 I'amiable du dossier!!?».

Les espoirs du juge Rouleau, et des autres partisans de cette « méde-
cine douce », ont été comblés lorsque le 1égislateur a institué la possibilité de
recourir a la médiation dans les litiges civils. Les succes de ce second projet
pilote sont a la source de la création du Service de référence a la médiation
en matiere civile et commerciale a la Cour supérieure du Québec en 1999'4,
Toutefois, ce systeme a disparu en 2001 en raison de I'établissement des

qui pouvaient survenir dans les campagnes: Loi concernant la conciliation, (1899) 62
Vict., c. 54. Cette loi a été abrogée une vingtaine d’années plus tard : Loi amendant les
Statuts refondus, 1909, relativement a la conciliation, (1920) Geo. V, c. 76, art. 1.

109. Ce projet a été publié par la suite: Roger FISHER et William URYy, Getting to Yes: Nego-
tiating Agreement Without Giving In, Boston, Houghton Mifflin, 1981.

110. Gontran RoOULEAU, «Médiation: médecine douce du droit — Survol de la situation au
Canada et au Québec», dans Jean-Louis BAUDOUIN (dir.), Médiation et modes alter-
natifs de reglements des conflits : aspects nationaux et internationaux, Cowansville,
Editions Yvon Blais, 1997, p. 3, aux pages 4-7. Dans le présent texte, nous nous concen-
trons sur le droit québécois. 11 faut toutefois garder a I’esprit les nombreuses tentatives
menées dans les provinces canadiennes-anglaises.

111. 1d., 4.

112. 1d., 7.

113. Ibid.

114. Lise 1. BEAUDOIN, «Service de référence a la médiation de la Cour supérieure du
Québec. A partir du 1" septembre », Journal du Barreau, [En ligne], 1°" septembre 1999,
[www.barreau.qc.ca/publications/journal/vol31/nol4/default.html].
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conférences de reéglement a 'amiable, présidées par un juge de la Cour
supérieure!’. En 2002, le 1égislateur québécois modifiait le Code de procé-
dure civile afin d’établir les conférences de reglement a 'amiable pour la
Cour du Québec, la Cour supérieure et la Cour d’appel''.

Bien qu’en matiere familiale il soit obligatoire pour les parties de
participer 2 une séance d’information sur la médiation!!’, ce n’est pas le
cas en matiere civile. Toutefois, nous avons exprimé plus haut que, dans
une instance devant la Cour des petites créances, le greffier doit inviter
les parties a soumettre leur litige a la médiation, lesquelles demeurent
libres d’accepter ou de refuser!!®. En cas d’acceptation, le médiateur doit
se conformer au Reglement sur la médiation des demandes relatives a
des petites créances'". Outre ces options légales de soumettre un litige de
consommation a la médiation, il existe plusieurs autres forums, habituel-
lement tres spécialisés.

115. Regles de pratique de la Cour supérieure du Québec en matiére civile, R.Q. C-25, r.
8., art. 72. Les dispositions pertinences concernent les articles 70 a 78. Voir également
Louis MARQUIS, « La conférence de réglement a 'amiable et 'émergence d’une nouvelle
coutume en droit québécois», (2003) 1 Revue de prévention et de réglement des diffé-
rends 1-16. Larticle 70 des Regles précise que 'objet de la conférence a I'amiable est
de régler le litige hors cour. En vertu de I'article 71, les parties doivent consentir toutes
deux a participer a la conférence ; elles doivent en faire la demande au juge, qui accorde
son autorisation (art. 72). A noter que cette autorisation n'opere pas comme un sursis
(art. 73). C’est le juge qui détermine les modalités de la procédure (échéancier, partici-
pants, etc.) en vertu de l'article 74 des Regles. Si les parties en viennent a une entente,
elles doivent la faire homologuer par le juge (art. 75). La conférence de réglement a
I’amiable est confidentielle (art. 76) et peut &tre convertie par le juge en conférence
préparatoire (voir I'article 279 C.p.c.), avec 'accord des parties en vertu de 'article 77
des Regles.

116. Art. 151.14 et suiv. C.p.c., introduits par la Loi portant réforme du Code de procédure
civile, précitée, note 50, art. 19. Voir Violaine BELZILE, «Le conseiller juridique indé-
pendant en médiation: role et perspectives», dans BARREAU DU QUEBEC, Congrés
annuel du Barreau du Québec, Montréal, Service de la formation permanente du
Barreau du Québec, 2005, p. 129, a la page 134.

117. Art. 814.3 C.p.c.; Reglement sur la médiation familiale, (1993) G.O. II, 8648 [R.R.Q,,
c. C-25, 1. 2.1]. Cette obligation ne concerne que les cas ou il existe un différend relati-
vement a la garde des enfants, aux aliments dus a une partie ou aux enfants ou encore
au patrimoine familial et aux autres droits patrimoniaux résultant du mariage ou de
I'union civile.

118. Art. 151.6 (5) C.p.c.

119. Reglement sur la médiation des demandes relatives a des petites créances, (2003) G.O.
11, 4405 [R.R.Q., c. C-25, 1. 2.01], tel que le prévoit 'article 997 (b) C.p.c.
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2.2.2 Les manifestations en droit de la consommation

Selon le rapport annuel de I'Office de la protection du consommateur
(OPCQ), le secteur de I'automobile constitue le domaine de la consommation
ou les consommateurs ont formulé le plus de plaintes en 2005-2006'°,
Parmi les plaintes déposées concernant ce secteur, environ la moitié
proviennent de 'achat d’une automobile d’occasion (1 360 plaintes sur un
total de 19 824 demandes de renseignements). D’autres secteurs sont égale-
ment trés sensibles. A titre d’exemple, pour la méme période, les achats de
meubles ont fait I'objet de 1 358 plaintes (sur un total de 8 571 demandes de
renseignements), le secteur des télécommunications traitait 1 084 plaintes
(sur un total de 13 175 demandes de renseignements), le secteur du tourisme
et des voyages en traitait 364 (sur un total de 5 867 demandes de rensei-
gnements) et le secteur du crédit a la consommation en avait vu 555 (sur
un total de 7 729 demandes de renseignements, ol il y a eu plus généra-
lement, au sujet du secteur général des services financiers, 1 954 plaintes
sur 24 669 demandes de renseignements)'?!.

Depuis plusieurs années, la popularité de la conciliation et de la média-
tion s’étend a bon nombre de domaines de la consommation. Il serait fasti-
dieux de présenter ici tous les mécanismes de résolution des conflits, mais
notons toutefois les services de médiation offerts par Option consom-
mateurs, qui peut aider les consommateurs a négocier des ententes avec
les fournisseurs de services publics (par exemple, Hydro-Québec) ou de
services financiers'?2. A remarquer que, lorsque I'OPC recoit des plaintes
des consommateurs'??, il peut agir sur le plan préventif et curatif'>*. Nous
ne traiterons toutefois pas de 'OPC ci-dessous, mais nous nous concen-
trerons sur les mécanismes et les projets spécialisé€s a la disposition des
consommateurs en ce qui a trait au domaine de 'automobile (2.2.2.1) et des
services financiers (2.2.2.2). Enfin, nous aborderons brievement le fonds
d’indemnisation québécois qui existe dans le secteur du tourisme et des

120. OFFICE DE LA PROTECTION DU CONSOMMATEUR (QUEBEC), Rapport annuel de gestion
2005-2006, Québec, juin 2006, p. 42, [En ligne], [www.opc.gouv.qc.ca/publications/
rap_annuel/Rapport_annuel_2005-2006.pdf] (22 janvier 2008).

121. Ibid.

122. OPTION CONSOMMATEURS, « Votre compte d’électricité est élevé? Des conseillers
budgétaires vous aident — Médiation», [En ligne], [www.option-consommateurs.org/
conseillers/mediation].

123. L’OPC a la responsabilité de surveiller I'application des quatre lois suivantes: Loi sur
la protection du consommateur, précitée, note 22 ; Loi sur les arrangements préalables
de services funéraires et de sépulture, L.R.Q., c. A-23.001; Loi sur le recouvrement de
certaines créances, L.R.Q., c. R-2.2; Loi sur les agents de voyages, L.R.Q., c. A-10.

124. Michelle CumYN, «Les sanctions des lois d’ordre public touchant a la justice contrac-
tuelle: leurs finalités, leur efficacité», (2007) 41 R.J.T. 1, 76 et suiv.



122 Les Cahiers de Droit (2008) 49 C. de D. 97

voyages, lequel permet d’éviter 'étape de la médiation et de la conciliation
(2.2.2.3).

2.2.2.1 Le secteur de I’automobile

Outre le PAVAC, qui constitue un tribunal d’arbitrage, il existe quel-
ques programmes québécois de conciliation et de médiation pour I’achat
de véhicules neufs ou d’occasion. [’association canadienne des automobi-
listes, section Québec (CA A-Québec), en collaboration avec la Corporation
des concessionnaires d’automobiles du Québec (CCAQ), I’Association des
marchands de véhicules d’occasion du Québec (AMVOQ) et le Groupe PPP,
offre la conciliation gratuite a ses membres, a la condition d’étre membres
en régle au moment de la naissance du litige. Plus précisément, la CCAQ'?
et FAMVOQ!?® permettent la conciliation et la médiation des véhicules
d’occasion utilisés aux fins personnelles ou familiales. Le consommateur
doit &tre propriétaire ou locateur a long terme du véhicule afin de pouvoir
déposer une plainte—au CAA —et le litige doit concerner la réparation,
I’entretien ou le service apres-vente. Le délai du traitement de la plainte
est de sept jours. Si la solution n’est pas satisfaisante, le dossier est alors
soumis a un comité de médiation. Ce dernier, formé de cinq personnes
(trois qui viennent du CAA et deux de l'association visée), formule une
recommandation au consommateur. Celui-ci a le choix de refuser ou d’ac-
cepter et, le cas échéant, il est li€ par cette recommandation. Quant au
marchand, il est automatiquement li€ par celle-ci. En ce qui concerne le
Groupe PPP, il fonctionne d’'une maniere analogue a ces deux organismes,
a 'exception que le probleme visé doit porter sur les garanties.

2.2.2.2 Le secteur des services financiers

Lorsqu’il éprouve un probleme avec sa banque, et devant le résultat
négatif de ses démarches, le consommateur québécois peut choisir entre
plusieurs solutions. Il doit d’abord consulter 'ombudsman de son institu-
tion financiere pour tenter de régler le probleme. Si la réponse n’est pas
satisfaisante a ses yeux, il peut alors consulter des organismes canadiens
et québécois.

125. CORPORATION DES CONCESSIONNAIRES D’AUTOMOBILES DU QUEBEC, «Service gratuit
de conciliation et de médiation», [En ligne], [www.ccaq.com/conciliation-et-de-
mediation].

126. ASSOCIATION DES MARCHANDS DE VEHICULES D’OCCASION DU QUEBEC — CAA-QUEBEC,
«Programme de conciliation/médiation», [En ligne], 1°* mai 2004, [www.amvoq.com/
fr/ProgrammeConciliationMediation/ProgrammeConciliationMediation.aspx].
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En ce qui concerne les institutions financieres de compétence fédérale,
c’est-a-dire les banques a charte, le consommateur peut se tourner vers le
Réseau de conciliation des services financiers, I’Ombudsman des services
bancaires et d’investissement (OSBI) ainsi que le commissaire de ’Agence
de consommation en matiere financiere du Canada (ACFC). En ce qui a
trait aux institutions financieres de compétence québécoise, le consomma-
teur doit prendre contact avec ’Autorité des marchés financiers.

Pour régler un litige, le consommateur peut d’abord consulter le Réseau
de conciliation du secteur financier'?’. En vigueur depuis novembre 2002,
ce réseau a pour objet premier 'assistance et 'orientation des consomma-
teurs lorsque ceux-ci sont aux prises avec un probleme ou lorsqu’ils ont une
plainte a formuler au sujet d’'un prestataire de services financiers. Concre-
tement, le Réseau aiguille le consommateur afin que celui-ci soit en contact
avec la personne-ressource la plus apte a résoudre son probleme. Ce réseau
comprend ’OSBI, le Service de conciliation en assurance de dommages
(SCAD)'?8 et le Service de conciliation des assurances de personnes du
Canada (SCAPC)'?. Lorsque la personne-ressource ne fait pas partie du
Réseau, le consommateur est dirigé vers I'organisme compétent pour inter-
venir, comme PACFC!3, Lors de sa création, le Réseau avait créé le Centre
du Réseau de conciliation du secteur financier: ce centre a été démantelé
en 2006, car il n’avait plus sa raison d’étre en raison du succes de ’OSBI,
du SCAD et du SCAPC.

Ensuite, le consommateur peut s’adresser 2 ’OSBI'!, organisme indé-
pendant créé en 1996 par ’Association des banquiers canadiens'*? et membre
du Réseau de conciliation du secteur financier. Ce service indépendant

127. RESEAU DE CONCILIATION DU SECTEUR FINANCIER (CANADA), «Le réseau de concilia-
tion permet aux consommateurs Canadiens de services financiers d’accéder a des
services fiables de réglement des plaintes», [En ligne], 2008, [www.fson.org/fr/index.
html] (22 janvier 2008).

128. SERVICE DE CONCILIATION EN ASSURANCE DE DOMMAGES (CANADA), [En ligne], [www.
giocanada.org/french/index.html].

129. SERVICE DE CONCILIATION DES ASSURANCES DE PERSONNES DU CANADA, [En ligne], [www.
clhio.ca/index_fr.html].

130. Pour les treize premiers mois de fonctionnement (du 29 novembre 2002 au 31 décembre
2003), le Service d’assistance du Réseau a enregistré 4 401 contacts, dont 20 p. 100 (888)
constituaient des demandes de renseignements, alors que 80 p. 100 (3 513) ont été traités
comme des plaintes.

131. OMBUDSMAN DES SERVICES BANCAIRES ET D’'INVESTISSEMENT (OBSI), «Reglement équi-
table et indépendant de différends », [En ligne], 2008, [www.obsi.ca/default.aspx]. Voir,
de plus, Jacqueline J. WILLIAMS, « Canadian Financial Services Ombudsmen : The Role
of Reputational Pursuasion», (2004) 20 B.F.L.R. 41.

132. OMBUDSMAN DES SERVICES BANCAIRES ET D'INVESTISSEMENT (OBSI), «Notre travail »,
A propos de nous, [En ligne], 2006, [www.obsi.ca/UI/AboutUs/OurWork.aspx].
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effectue des enquétes sur les plaintes déposées par les consommateurs et
les petites entreprises a la suite de différends qui tirent leur origine des
secteurs des services bancaires et des placements. L’OSBI regroupe plus
de 600 institutions financieres, dont les banques a charte (canadiennes et
étrangeres). Les 12 000 demandes de renseignements et plaintes déposées en
2006 par des consommateurs témoignent de la popularité de ’OSBI'33. Bien
que les Caisses populaires Desjardins n’en soient pas membres, il convient
de noter qu’il en va tout autrement pour Valeurs mobilieres Desjardins. Les
plaintes que 'OSBI peut étudier sont, en général, les fraudes par carte de
débit et de crédit, les pénalités relatives a un remboursement hypothécaire
anticipé, les conseils de placement et les différends liés a des transactions.
Toutefois, selon le mandat!34, ’OSBI rejette une plainte lorsque le plaignant
a déja entrepris des poursuites judiciaires ou un processus d’arbitrage, en
cas de dépdt en retard de la plainte (prescription), si le plaignant a déja
accepté une offre de I'institution financiere ou si elle a trait a une décision
commerciale d’ordre général de I'institution financieére, comme le taux
d’intérét ou une décision de crédit.

L’OSBI exige d’abord du consommateur 1ésé qu’il communique avec
son institution financiere. En cas de résultat négatif, il devra porter plainte
devant I'OSBI dans un délai de six mois, a la condition de respecter le
mandat de cet organisme. Précisons que ’OSBI ne possede qu'un pouvoir
de recommandation envers une entreprise fautive. Les sanctions sont habi-
tuellement de 'ordre des dommages compensatoires, mais il peut occa-
sionnellement y avoir une recommandation de dédommager une perte
financiére indirecte'. Les recommandations ne sont pas contraignantes,
mais, en cas de refus ou d’omission, 'OSBI publie les recommandations
sur la vitrine Internet ou les rend publiques autrement. A ce jour, trés peu

133. OMBUDSMAN DES SERVICES BANCAIRES ET D’'INVESTISSEMENT (OBSI), Rapport annuel
2006, p. 2-3, [En ligne], 2006, [www.obsi.ca//images/document/up-OBSI_2006_Rapport_
Annuel.pdf].

134. Le mandat de 'OSBI est d’étudier toute plainte, sauf exceptions, qui est soumise par un
consommateur ou une petite entreprise, si la plainte a été rejetée par le fournisseur de
services financiers ou si le plaignant n’a pas accepté la recommandation de ce dernier.
Certaines plaintes ne relevent pas de la compétence de ’OSBI. Ce sont, par exemple,
les plaintes concernant les politiques relativement aux taux d’intérét, les prix des
services financiers et les honoraires applicables a de tels services. OMBUDSMAN DES
SERVICES BANCAIRES ET D’'INVESTISSEMENT (OSBI), Mandat, art. 8-13, 2006, [En ligne],
[www.obsi.ca/images/up-Terms_of_Reference__Fr__approved_December_5__2006.
pdf] (22 janvier 2008).

135. OMBUDSMAN DES SERVICES BANCAIRES ET D’INVESTISSEMENT (OBSI), Approche de
I’OSBI relative aux pertes non financiéres, [En ligne], septembre 2007, [www.obsi.ca/
images/document/up-OBSI_PNFin_Sept_2007.pdf].
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d’institutions financiéres ont rejeté une recommandation de 'OSBI'*®. La
décision de I'OSBI est finale et sans appel. Toutefois, si la petite entreprise
ou le consommateur n’est pas satisfait de la solution proposée par 'OSBI,
il conserve son droit de recourir aux tribunaux civils'?’.,

Il est également possible de porter plainte au commissaire de TACFC!38,
Issu du Rapport MacKay déposé en 1998!%° et mis sur pied en 2001'%°, ce
nouvel organisme indépendant est destiné a protéger les consommateurs
de services financiers'*!. Pour ce faire, ’TACFC administre les lois fédérales
qui protegent les consommateurs dans leurs rapports avec les institutions
financieres'*.

136. OMBUDSMAN DES SERVICES BANCAIRES ET D'INVESTISSEMENT (OBSI), «L'équité et nos
décisions », Foire aux questions, [En ligne], 2006, [www.obsi.ca/UI/FAQs/FAQs.
aspx Zcsid1=5].

137. OMBUDSMAN DES SERVICES BANCAIRES ET D'INVESTISSEMENT (OBSI), op. cit., note 133,
p. 6.

138. Voir le site Web de ’Agence de la consommation en matiere financiere du Canada
(ACFC): www.fcac-acfc.gc.ca/fra.

139. MINISTERE DES FINANCES (CANADA), Changement, défis et possibilités, rapport du
Groupe de travail sur I'avenir du secteur des services financiers canadiens, par Harold
MacKAyY et autres, Ottawa, [En ligne], septembre 1998, [www.fin.gc.ca/taskforce/rpt/
pdf/Main_F.pdf].

140. Pour plus de détails, voir la page Web suivante: AGENCE DE LA CONSOMMATION EN
MATIERE FINANCIERE DU CANADA (ACFC), Historique de 'ACFC, [En ligne], 17 octobre
2007, [www.fcac-acfc.gc.ca/fra/ausujet/historique/default.asp].

141. Son mandat concerne la supervision des institutions financieres pour veiller a ce qu’elles
se conforment aux régles qui protégent les consommateurs, I'incitation des institutions
financieres a adopter des politiques et une procédure en ce sens, la surveillance de la
mise en ceuvre de codes de conduite volontaires adoptés par ces institutions financieres,
la sensibilisation et I'’éducation des consommateurs en ce qui concerne les obligations
des institutions financieres ainsi que la compréhension des services financiers et les
questions qui s’y rapportent, le tout en collaboration avec les ministeres, sociétés
mandataires ou organismes fédéraux ou provinciaux, les institutions financieres et les
organisations consuméristes ou autres. Voir: Loi sur [’Agence de la consommation en
matiére financiére du Canada, L.C. 2001, c. 9, art. 2; AGENCE DE LA CONSOMMATION
EN MATIERE FINANCIERE DU CANADA (ACFC), «Déposer une plainte — Votre plainte et
IACFC», Pour les consommateurs, [En ligne], 15 novembre 2007, [www.fcac-acfc.gc.ca/
fra/consommateurs/plainte/handleComplaints_f.asp] (22 janvier 2008).

142. Plus précisément, la Loi sur ’Agence de la consommation en matiere financiére du
Canada, précitée, note 141, art. 3 (2) définit comme suit la mission de 'ACFC:

a) de superviser les institutions financiéres pour s’assurer qu’elles se conforment
aux dispositions visant les consommateurs qui leur sont applicables ;

b) d’inciter les institutions financieres a se doter de politiques et de procédures
pour mettre en ceuvre les dispositions visant les consommateurs qui leur sont
applicables;
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Bien que 'ACFC recommande au consommateur de porter plainte a
I’OSBI (pour un litige relatif a un service bancaire), elle enquéte néanmoins
sur les obligations légales des institutions financieres de compétence fédé-
rale, notamment en ce qui concerne 'ouverture d’'un compte ou la diffusion
de renseignements. ACFC refuse les plaintes relatives aux politiques
d’une institution, comme le coflit des produits (a titre d’exemple, les primes
d’assurance, les frais de service et les frais de cartes de crédit), la qualité
du service, les politiques qui régissent 'octroi d’'un prét ou de crédit, les
erreurs de facturation, les questions concernant la publicité ou les contrats
et les autres questions générales au sujet du service. Lorsque la nature de
la plainte est déterminée, les mesures nécessaires sont entreprises pour
que l'institution financiere fautive se conforme a la loi, étant entendu que
I’'ACFC n’offre aucun dédommagement.

En ce qui concerne une institution financiere québécoise, comme le
Mouvement Desjardins, ’Autorité des marchés financiers est toute dési-
gnée pour recevoir une plainte!®. Larticle 4 de la Loi sur l'autorité des
marchés financiers prévoit que 'Autorité a pour mission :

¢) de surveiller la mise en ceuvre de codes de conduite volontaires adoptés par

ces institutions financieres en vue de protéger les intéréts des clients et qui

sont accessibles au public et de surveiller les engagements publics pris par les

institutions financieres en vue de protéger les intéréts des clients ;

d) de sensibiliser les consommateurs en ce qui a trait aux obligations des insti-

tutions financieres visées par les dispositions visant les consommateurs qui leur

sont applicables ;

e) de favoriser, en collaboration avec les ministéres, sociétés mandataires ou

organismes fédéraux ou provinciaux, les institutions financiéres et les organi-

sations de consommateurs ou autres, la compréhension des services financiers

et les questions qui s’y rapportent.
Le site Web de 'ACFC est particulierement intéressant tant pour I'information qui s’y
trouve que pour la publication des décisions du commissaire de 'TACFC. Ces décisions
sont prises lorsqu’il y a une demande de vérification de la conformité juridique des
agissements d’une institution financiere fédérale. Le commissaire peut: 1) adresser
une lettre de réprimande; 2) dresser un proces-verbal, auquel cas il peut y avoir une
amende administrative ; 3) renvoyer 'affaire au procureur général pour une poursuite,
ce qui est rare ; ou 4) présenter une demande d’ordonnance sous forme d’une injonction
ala cour.

143. AUTORITE DES MARCHES FINANCIERS (QUEBEC), [En ligne], [www.lautorite.qc.ca]. Cet
organisme est le fruit de la Loi sur I’Agence nationale d’encadrement du secteur finan-
cier, L.R.Q., c. A-7.03, adoptée en décembre 2002 et entrée en vigueur le 1°" février 2004.
Cette loi porte maintenant le nom suivant: Loi sur l'’Autorité des marchés financiers,
L.R.Q, c. A-33.2.
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1) de préter assistance aux consommateurs et aux utilisateurs de produits
et de services financiers, en assurant le traitement des plaintes recues
des consommateurs —afin de moins laisser ces derniers a eux-
mémes—et en leur donnant acces a des services de reglement de
différends;

2) de veiller a ce que les institutions financieres et les autres acteurs du
secteur financier respectent les normes de solvabilité qui leur sont
applicables ;

3) d’assurer '’encadrement de la distribution de produits et services
financiers;

4) d’assurer I'encadrement des activités de bourse et de compensation
et 'encadrement des marchés de valeurs mobilieres en administrant,
notamment, les contrdles prévus dans la loi relativement a I'acces au
marché public des capitaux;

5) de voir a la mise en place de programmes de protection et d’indem-
nisation des consommateurs de produits et d’utilisateurs de services
financiers et d’administrer les fonds d’indemnisation prévus dans la
loi.

En d’autres termes, ’Autorité vise une meilleure protection des
consommateurs, la simplification du marché des produits et des services
financiers et un meilleur suivi de la convergence des marchés et de leur
évolution.

L’Autorité offre un centre de renseignements aux consommateurs
et un processus de traitement des plaintes. Comme pour la plupart des
autres organismes, ’Autorité demande a ce que le consommateur s’adresse
en premier lieu directement a son institution financieére pour tenter de
résoudre le conflit. Les institutions financieres inscrites aupres de ’Auto-
rité doivent détenir un mécanisme de réglement de plaintes et des diffé-
rends, le tout sous la supervision de I'Autorité. En cas d’insatisfaction, le
consommateur peut demander a son institution financiere que son dossier
soit transféré a ’Autorité pour une étude de la plainte et une tentative de
médiation. [’Autorité n’offre aucune compensation monétaire, mais elle
pourra suggérer de choisir un médiateur si les deux parties y consentent.

Chacun de ces organismes offre la possibilité au consommateur de
porter plainte par I'entremise d’ombudsmans sectoriels, et ce, sans aucuns
frais. Le processus est confidentiel. Contrairement a TACFC, 'OSBI et
I’Autorité n’exercent aucun pouvoir décisionnel : en fait, les deux formulent
des recommandations en vue d’'une médiation. Si les institutions finan-
cieres rejettent la recommandation de ’OSBI, celui-ci pourra alors rendre
cette information publique. Dans I'’éventualité ou le client est insatisfait
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du déroulement de la solution proposée, il devra se tourner vers les voies
judiciaires traditionnelles'*.

2.2.2.3 Le secteur du tourisme et des voyages

Le secteur du tourisme et des voyages differe de celui de 'automobile
et des services financiers en raison de I'existence d’un fonds d’indemni-
sation. Ce dernier a été institué en 2004 par le gouvernement québécois
pour combler les insuffisances du cautionnement individuel'®. Ce fonds
indemnise le consommateur lorsqu'un fournisseur de services, comme
un transporteur ou un croisiériste, n’est plus en mesure de respecter ses
obligations. La contribution a ce fonds est assurée par un montant de
0,35 p. 100 du coiit'*, et le maximum d’indemnisation est de 3 000$ par
personne et de 3 millions de dollars par événement'¥’. L’avantage de ce
fonds est manifestement de faciliter I'indemnisation du consommateur et
de lui éviter '’étape d’un recours judiciaire ou extrajudiciaire: ainsi, nul
besoin de recourir a la médiation et a la conciliation.

2.3 Les méthodes alternatives de résolution des conflits en ligne

Nous ne saurions passer sous silence les récents développements qui
concernent les méthodes alternatives de résolution des conflits en ligne,
lesquelles sont susceptibles de prendre de plus en plus d’importance en
raison des nouveautés dans le domaine du commerce électronique, celles-
ci impliquant habituellement des transactions a distance. L'ouverture
d’Internet aux activités commerciales en 1992 a mené a plusieurs situations
litigieuses. Cela a nécessité la mise au point de structures institutionnelles
pour assurer la résolution des différends en ligne. Depuis ce temps et
jusqu’au début des années 2000, ces mécanismes en étaient a leur premier
stade de développement'*®. Cependant, comme le mentionne 2 juste titre le
professeur Fabien Gélinas, «[l]e temps est venu d’une nouvelle génération

144. Nicole L’HEUREUX, Edith FORTIN et Marc LACOURSIERE, Droit bancaire, 4° éd., Cowans-
ville, Editions Yvon Blais, 2004, au n° 1.193, p. 392.

145. Reglement sur les agents de voyages, (2004) 136 G.O. 11, 4508, art. 37 et suiv. [R.R.Q.,
c. A-10, r. 1]. Voir: OFFICE DE LA PROTECTION DU CONSOMMATEUR (QUEBEC), « Le Fonds
d’indemnisation des clients des agents de voyages: une solide protection financiere
pour les voyageurs québécois », communiqué de presse, [En ligne], 12 septembre 2005,
[www.opc.gouv.qc.ca/publications/cp_050912_1_Fond_Indem.asp].

146. Reglement sur les agents de voyages, précité, note 145, art. 39.

147. Id., art. 43.3.

148. ETHAN KATSH, «Online Dispute Resolution: Some Implications for the Emergence of
Law in Cyberspace», (2006) 10 (3) Lex Electronica 8, [En ligne], [www.lex-electronica.
org/articles/v10-3/katsh.pdf].
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d’outils informatiques, cette fois ouverts et interopérables, visant a faciliter
le traitement et la solution judiciaire et extrajudiciaire des différends et qui
tiennent compte de la complexité des parametres juridiques et des flux
d’informations concernés'*’». Dans un sens, les systémes extrajudiciaires
en ligne puisant leurs sources en droit commercial international, il est
aisé de comprendre leur utilité dans le monde cybernétique, vu sa nature
transfrontiere. La résolution extrajudiciaire des conflits dans Internet se
rapproche des méthodes traditionnelles. Ainsi, les différents types de
méthodes de résolution des conflits, soit la négociation, la conciliation, la
médiation et I'arbitrage, peuvent y étre utilisés.

La résolution extrajudiciaire des conflits par Internet différe toutefois
du mode traditionnel sur certains points. Il faut noter que, si le domaine
commercial a d’abord été la cible de ces nouvelles méthodes de résolution de
conflits, les relations entre les entreprises et les consommateurs accueillent
maintenant favorablement les méthodes de résolution extrajudiciaires. Le
montant généralement peu élevé des transactions de consommation freine
le recours aux tribunaux civils pour les consommateurs qui se sentent lésés
et pourrait favoriser 'émergence de méthodes extrajudiciaires de résolution
des conflits en ligne. La différence majeure entre les méthodes tradition-
nelles et les méthodes en ligne repose toutefois sur 'absence de contact de
personne a personne (parfois méme, les personnes ne se connaissent pas),
puisque les transactions par Internet sont, par nature, des transactions
a distance. Cet éloignement dans les relations engendre plusieurs consé-
quences. La confiance des participants envers I'intermédiaire (un conci-
liateur, un médiateur ou un arbitre), qui est la pierre angulaire du succes
de cette justice privée, devient plus difficile a obtenir dans un contexte
cybernétique. L'intermédiaire doit donc user d’'une force de persuasion
pour rallier le commercant et le consommateur. Il doit créer un climat de
confiance afin de susciter I'intérét, tant par sa connaissance du cyberes-
pace que par sa capacité a rassurer les parties quant a la sécurité. 11 doit
également utiliser une interface conviviale, laquelle permet notamment les
interactions humanisées sous la forme de clavardage, par exemple.

En définitive, les méthodes de résolution extrajudiciaire en ligne
proposent une solution intéressante pour les consommateurs. Le faible
formalisme, la confidentialité, la rapidité et la spécialisation de I'intermé-
diaire figurent au nombre des avantages. L'élément crucial des méthodes
extrajudiciaires de résolution des litiges en ligne repose toutefois sur le

149. Fabien GELINAS, «Interopérabilité et normalisation des systémes de cyberjustice:
orientations», (2006) 10 (3) Lex Electronica 5, [En ligne], [www.lex-electronica.org/
articles/v10-3/gelinas.pdf].
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potentiel offert au consommateur qui désire résoudre un conflit de nature
internationale, ou a tout le moins pour les contrats en ligne, alors que le
montant du produit ou du service ne justifie aucunement d’entreprendre un
recours judiciaire. Cela pourrait expliquer le succes dans le cyberespace
des organismes qui existent actuellement dans le milieu bancaire' .

S’il est reconnu que '’émergence de ces méthodes découle de la néces-
sité pour les cocontractants d’accéder a la justice rapidement et a un faible
colit, cela se justifie d’autant plus en considérant les problemes des cyber-
consommateurs a obtenir justice’!. Attrayants au premier abord, certains
facteurs peuvent atténuer cependant le recours aux méthodes extrajudi-
ciaires. D’abord, ces mécanismes brillent par la difficulté d’obtenir la coer-
cition, particulierement en droit international. Il s’agit méme d’un facteur
tres dissuasif dans certains cas. Hormis I'expérience de I'Internet Corpo-
ration for Assigned Names and Numbers (ICANN), élaborée par 'Orga-
nisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI)'*2, les exemples de
réussite sur le plan international ne sont pas légion. Il existe également une
méfiance envers cette justice privée.

Conclusion

L’acces a la justice n’est réalisable que par la mise a la disposition des
citoyens de plusieurs outils, comme l'aide juridique, I'assurance frais juri-
diques, la Cour des petites créances, le recours collectif et les méthodes
alternatives de reglement des conflits. Si aucun de ces mécanismes ne
sied parfaitement au consommateur, il n’en demeure pas moins que I’en-
semble de ces derniers peut lui venir en aide pour la résolution de plusieurs
litiges de consommation. I1 faut toutefois garder a I’esprit que de nombreux
consommateurs préferent éviter les tribunaux judiciaires et que, le cas
échéant, ils pourraient étre tentés de résoudre leurs différends par des
voies extrajudiciaires.

150. Tous les organismes canadiens et québécois cités ci-dessus offrent leurs services par
I'entremise d’Internet.

151. Rosario Duaso CALES, « La détermination du cadre juridictionnel et 1égislatif applicable
aux contrats de cyberconsommation», (2002) 8 (1) Lex Electronica 3, [En ligne], [www.
lex-electronica.org/articles/v8-1/Duaso %20Cales.pdf].

152. Nous ne discuterons pas en détail de 'ICANN en I'espece, puisque, d’une part, celui-ci
s’adresse précisément au domaine commercial et que, d’autre part, la plupart des juge-
ments sont rendus par défaut. Pour plus de détails a ce sujet, voir notamment: John
PALFREY, «The End of The Experiment: How ICANN’s Foray into Global Internet
Democracy Failed», (2003-2004) 17 Harv. J.L. & Tech. 409; A. Michael FROOMKIN,
«ICANN’s “Uniform Dispute Resolution Policy” — Causes and (Partial) Cures »,
(2001-2002) 67 Brook. L. Rev. 605.



