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La médiation : une fagon efficace de
conserver de bonnes relations d’affaires’

par

Serge Roy**

The following article is entitled « Mediation: an efficient
way to maintain good business relations ». The author
introduces the subject by defining the major alternative dispute
resolution processes, namely partnering, negotiation,
conciliation, mediation, co-mediation, med/arb, mini-trial and
arbitration. He then explains the advantages of mediation and
the aspects to be cautious with. The article describes interest
based negotiation, the role of the mediator, styles of mediation,
when and how to go to mediation, the steps of the mediation
process, the role of the legal counsel, real life cases and recent
developments. At the end of the article, there is a sample of an
agreement by which the parties may choose the mediation
process, set the conditions of the mediation and appoint a
mediator.

Introduction

Il existe présentement dans la communauté d’affaires et
dans la communauté juridique un courant de pensée qui ne veut
plus s’en remettre exclusivement aux tribunaux pour résoudre les
conflits. Ce courant de pensée veut trouver des solutions qui
sauront satisfaire les besoins des parties et ce, de fagon plus
rapide et dans un processus moins intimidant et plus sensible aux
intéréts véritables des gens d’affaires que le systeme judiciaire

* Texte révisé d’une conférence portant sur «L'assurance et les méthodes alternatives
de résolution de conflits», organisée par Insight Information Inc. et The Globe and Mail.

*e . . .
L’auteur est avocat, médiateur et arbitre commercial de 1'étude Lachance
d’ Amours et Associés.
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conventionnel. On recherche des méthodes flexibles ou la
confidentialité est assurée. Notons seulement quelques faits
saillants.

Aux Etats-Unis, la compagnie Motorola Inc. oblige depuis
1984 les 100 avocats qui font partie de son contentieux, 2
examiner sérieusement avant d’aller a 1a Cour d’autres fagons de
régler les conflits comme par exemple le recours a 1’arbitrage ou
a la médiation. Ce nouveau programme a réduit de 75 % les
cofits de litige de cette compagnie!. Plusieurs autres grandes
corporations aux Etats-Unis ont emboité le pas en mettant sur
pied des programmes semblables.

Au cours des quelques dernieres années, plus de cinq cents
des plus grandes corporations des Etats-Unis ont signé un accord
par lequel elles s’engagent, dans 1’éventualité d’un conflit avec
une autre compagnie qui aurait signé le méme accord, a explorer
la possibilité de régler leurs conflits par des méthodes
alternatives de résolution avant d’avoir recours au litige2

En aofit 1991, I’American Arbitration Association ouvrait
son millionieme dossier, ce qui inclut des cas d’arbitrage et de
médiation. Cette association a été fondée en 1926 et, au cours de
la seule année 1991, a ouvert 60 000 dossiers3.

Plus prés de nous, a 1’époque de la concertation et des
grappes industrielles, 1’honorable Jean Guibault, juge a la Cour
supérieure, déclarait alors qu’il était président de la Chambre de
commerce du Montréal Métropolitain :

Dans un environnement ou nous devons batir des
partenariats solides pour maintenir nos marchés et en
développer de nouveaux, les entreprises ont intérét a
utiliser tous les moyens disponibles pour maintenir de
bonnes relations commerciales avec chacun de leurs alliés

1Business Week, 13 avril 1992, p. 60.

Dana H. Freyer, « The Integration of ADR into Corporate Law Firm Practice »,
Arbitration Journal, décembre 1990, Volume 45, no 4, p. 3.

3« Arbitration Time », American Arbitration Association Dispute Resolution News,
automne 1992, p. 1.
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en affaires. Le recours aux solutions de rechange au
reglement des litiges représente certainement un de ces
moyens les plus efficaces®,

Quant a lui, le président de 1a Chambre de commerce de
Laval, M. Jean-Louis Bédard, affirmait récemment :

Toutefois, dans les situations qui I’exigent, il importe de
régler les litiges en tenant compte non seulement du conflit
lui-méme, mais aussi des incidences sur la production, les
relations commerciales, la publicité, 1'image publique de
I’entreprise, etc. Ces divers éléments amenent de plus en
plus de gens d’affaires a rechercher ce que 1’on appelle les
modes alternatifs de réglement des conflits, lorsque la
situation permet l’application de ces formules que sont
I’arbitrage, 1a conciliation, la médiation ou autres méthodes
semblables’.

C’est dans ce contexte que nous passerons en revue
quelques définitions, nous élaborerons sur la médiation en
matiere commerciale et nous examinerons certains
développements récents au Québec.

I~ Quelques définitions

A - L’arbitrage exécutoire

L’arbitrage consiste a recourir a un tiers impartial qui
possede une expertise dans le domaine de droit en question et
qui, tout comme un juge, va trancher le litige entre les parties
apres avoir entendu la preuve et ’argumentation®. L’arbitre rend
sa décision en fonction des obligations contractuelles des parties

“Jean Guibault, « Les solutions de rechange au réglement des conflits : une approche
de vrais partenaires », éditorial, Revue Commerce, Montréal, mars 1992, Volume 48,
no7.

5Jean-Louis Bédard, « La gestion des conflits en affaires », €ditorial, Revue
onomique, mai 1992, Volume 8, no 3.

SLouis Marquis, Arbitrage de droit nouveau et transactions commerciales,
Développements récents en droit commercial (1991), Les éditions Yvon Blais inc.,
Cowaansville, p. 73.
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et du droit applicable. Si les parties lui ont donné le pouvoir
d’agir a titre d’amiable compositeur, il peut alors décider en
fonction de I’équité. Les parties auront préalablement signé une
convention d’arbitrage, laquelle est définie comme suit a 1’arsicle
2638 du Code civil du Québec :

La convention d’arbitrage est un contrat par lequel les
parties s’engagent a soumettre un différend né ou éventuel
a la décision d’un ou de plusieurs arbitres, a ’exclusion des
tribunaux.

Il s’agit d’un processus d’adjudication pouvant €étre utilisé
autant en droit québécois’ qu’en droit international® et qui mene
a une sentence arbitrale qui est en principe finale et exécutoire,
bien que si I'une des parties refuse de se conformer a la sentence,
I’autre devra la faire homologuer conformément aux articles 946
et suivants du Code de procédure civile.

B - Négociation

La négociation est sans doute le plus ancien et le plus
répandu des modes de résolution des conflits. On peut adopter la
définition suivante :

La négociation est un mode autonome de réglement des
conflits. Elle se distingue du proces en ce qu’elle est la
recherche d’une solution mutuellement satisfaisante pour
les parties... Dans la mesure du possible, la négociation doit
dépasser le simple marchandage (jeux par lequel les parties
ne font que tirer de chaque co6té de la couverture) pour
devenir un acte créateur ou chaque partie y trouvera son
compte.?

TSabine Thuilleaux, L'arbitrage commercial au Québec, Les édition Yvon Blais inc.,
Cowansville, 1991.

8Jacqucs Bégin, L'arbitrage commercial international, Centre de recherche en droit
privé et comparé du Québec, Université McGill, Montréal, 1987 ; et aussi Actes du ler
Colloque sur !’ arbitrage commercial international, sous la direction de Nabil Antaki et
Alain Prujiner, Université Laval, Editions Wilson & Lafleur Ltéc, Montréal, 1986.

9lean-Yves Britre, Négociation, Cours de la formation professionnelle du Barreau
du Québec, 1990-1991, Edition Ecole du Barreau du Québec, p. 18.
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De fagon succincte, on peut dire que la négociation est « un
processus de communication dans le but de créer, modifier ou
terminer une relation. »10

Dans le cadre des modes alternatifs de résolution des
conflits, la négociation raisonnée constitue une des méthodes
privilégiées de négociation. La négociation raisonnée ou
négociation sur le fond est une méthode de négociation qui a été
mise au point a 1'Université Harvard dans le cadre du
« Negotiation Project ». Les professeurs Fisher et Ury décrivent
cette méthode de la fagon suivante :

Elle consiste a trancher les litiges « sur le fond » plutét qu’a
discutailler interminablement des concessions que les
parties en présence sont prétes a consentir et de celles
qu’elles refusent. Chaque fois que c’est possible, on
s’attachera a rechercher les avantages mutuels, et, quand les
intéréts seront manifestement opposés, on insistera pour
que les questions soient tranchées au regard d’un ensemble
de criteres « justes », indépendants de la volonté des parties
en présence. La négociation raisonnée pernet d’étre ferme
quant aux questions débattues mais souple envers les
négociateurs eux-mémes.!!

La négociation raisonnée repose sur quatre éléments
fondamentaux :

1- Traiter séparément les questions de personnes et le
différend ;

2-  Se concentrer sur les intéréts en jeu et non sur les
positions ;

3- Imaginer des solutions procurant un bénéfice mutuel ;

4- Exiger I'utilisation de criteres objectifs.

%5can H. Gagnon, Réussir par la négociation, Les Editions Québécor, Montréal,
1990, p. 21.

1R oger Fisher et William Ury, Comment réussir une négociation, Editions du Seuil,
Paris, 1982, p. 15.
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La différence fondamentale entre la négociation raisonnée
et les autres modes alternatifs est qu’elle n’implique aucune
participation d’une tierce personne.

C- Lamédiation

Dans le sens ordinaire et traditionnel du terme, la médiation
implique I’idée d’une personne qui sert d’intermédiaire ou qui
s’entremet dans le but de mettre d’accord des personnes. Deux
auteurs en droit du travail ont distingué la médiation
wraditionnelle basée sur les droits des parties, de la médiation
basée sur les intéréts laquelle s’est surtout développée au cours
de la derniere décennie’? . On retrouve aussi cette évolution de la
médiation dans les autres domaines de droit. En s’inspirant de
ces auteurs, on peut résumer ces deux types de médiation par le
tableau suivant :

Médlation basée
sur les drolts

Médlation besée
sur les Intéréts

= On met l'accent sur les positions des - On met I'accent sur les intéréts
parties quant & chaque point. des parties quant a chaque point.

- Le médiateur agit comme - Le médiateur favorise la

intermédiaire dans un mouvement communication directe entre les

de va-et-vient entre les patties et il
cherche un compromis entre des
positions opposées.

Le médiateur intervient seulement
aprés qu'une mésentente survient.

parties et il aide les parties a
découvrir et révéler leurs intéréts,

Le médiateur intervient dés le
début des discussions et parfois
avant.

2john Stepp et Jerome Barrett, « Win-Win Bargaining as Agent of change », ADR

Report, Vol. 4, ler mars 1990, p. 77.
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Le médiateur agit comme pompier et
essaie de contrdler les dommages et
limiter les dégats.

On cherche des réglements sans
égard aux aspects pratiques et
durables a longterme.

La négociation est empreinte de
bluffs et de camouflages.

On insiste sur le passé.

On dépense beaucoup de temps a
négocier des points mineurs.

Le médiateur agit comme
formateur et comme support a la
création des parties.

On cherche des solutions
efficaces et durables aux
problémes.

La négociation se fait de fagon
ouverte avec la divulgation de
toute l'information.

On insiste sur le futur.

On consacre plus de temps aux
points prioritaires.

On cherche a créer de la valeur
additionnelle et de la richesse, a
augmenter la grosseur de [a tarte.

= On argumente pour déterminer -
comment on divise la tarte, comment
on la distribue.

= On met I'accent sur les risques etles -
pertes possibles en cas d'échec.

On met I'accent sur le potentiel de
gains mutuels.

Au cours des années 1980, la médiation s’est aussi définie
comme étant une intervention dans un différend ou une
négociation par une tierce personne choisie par les parties, qui
soit impartiale et neutre, sans pouvoir décisionnel, dans le but de
les aider 2 développer elles-mémes leurs propres solutions®. Ce
sont les parties qui décident du résultat. Le médiateur ne suggere,
ni n’impose aucune solution. I ne fait pas de « tordage de bras ».
Le médiateur permet 1’expression et 1’apaisement des émotions,

BChristopher W. Moore, The Mediation Process, Jossey-Bass Publishers, San
Fransisco, 1986, p. 14. Voir aussi: André Murray, La médiation familiale : une
progression rapide (1986) R.D.F., p. 318. Lisette Laurent-Boyer, La médiation
fanuliale : définition, cadre théorique, bienfaits pour la famille et études de modéles, La
médiation familiale-Collectif multidisciplinaire, Les é&ditions Yvon Blais inc.,
Cowansville, 1992, p.3.
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il recueille et organise 1’information, identifie les intéréts et les
options, il facilite la négociation, pose des questions pour aider
les parties a2 demeurer réalistes et il établit une communication
efficace. Le médiateur incite habituellement les parties 2
s’inspirer des principes de la négociation raisonnée.

D- La conclliation

La conciliation se définit comme 1’action d’amener 2
s’entendre des personnes divisées d’opinion!t. La conciliation
consiste généralement en un processus plus flexible que la
médiation.

Le Code de procédure civile traite de la possibilité de
conciliation des parties en matiere familiale (article 815.2) et en
matiere de petites créances (article 975), mais ne définit pas en
quoi elle consiste. II en est aussi question au Code civil du
Québec en matiere de séparation (article 496 et 504), de divorce
(article 517) et d’autorité parentale (article 604). La conciliation
mentionnée 2 ces articles parait avoir le méme sens que le terme
médiation que ’on retrouve aux articles 9(2) de la Loi sur le
divorce et 22.5 des Regles de pratiques de la Cour supérieure du
Québec en matiere familiale.

Dans le domaine des relations de travail, la conciliation
consiste en un processus plus flexible que la médiation étant
donné que, contrairement au conciliateur, le médiateur si les
parties ne s’entendent pas, va formuler des recommandations.

Le conciliateur est habituellement vu comme un
intervenant qui favorise la communication directe entre les
parties. Il les aide, les supporte et les appuie dans leurs efforts
pour trouver une solution mutuellement satisfaisante.

Du tableau dans lequel on compare la médiation basée sur
les droits a celle basée sur les intéréts, on peut conclure que plus
on se rapproche de la médiation basée sur les intéréts, plus la
différence entre la médiation et la conciliation s’estompe.

14p,y] Robert, Le Petit Robert, Dictionnaire de la langue frangaise, Editions Le
Robert, Paris, 1989.



La médiation Serge Roy

La variété et la flexibilité des procédés disponibles
permettent aux parties de choisir ensemble un processus taillé
sur mesure pour régler la situation en litige ou pour établir des
voies de communication qui permettront de prévenir des
différends. En effet, la principale raison qui cause et qui perpétue
les conflits est le manque de communication entre les parties. Le
probléme majeur consiste donc a amener les gens a se parler et 2
s’écouter les uns les autres’s.

E- Progression entre les différentes méthodes

Au fil des ans, des approches variées ont été développées et
utilisées pour faciliter le réglement de conflits de toutes sortes.
Plus de 50 méthodes ont déja été recensées en Ontario. Dans le
tableau qui suit, on retrouve les principales méthodes classées
selon une progression qui débute 2 la gauche, par la prévention et
qui se termine 2 la droite, par les tribunaux.

Progression entre les différentes méthodes

- Prévention
- «Partnering»
- Médiation
- Médiation directive
-Méd/ab ——
- Mini-procés

- Négoclation
- Arbitrage non-exécutoire

- Consaeiller neutre
- Comité de révision des différends
- Conclliation
- Co-médiation
- Arbitrage exécutoire
- Tribunaux administratifs
- Tribunaux de droit commun +——

15Howard Raiffa, The Art and Science of Negotiation, Harvard University Press,
Cambridge, 1992, p.337.
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Plus on se dirige vars la droite du Plus on se dirige vers la gauche du
tableau, plus on observe les tableau, plus on observe les
caractéristiques suivantes : caractéristiques suivantes :
1. Plus formaliste et moins flexible 1. Moins formaliste et plus flexible
2. Moins de contrdle par les parties 2. Plusde contrdle par les parties
sur: sur:
- les cofits - les cofits
- le processus - le processus
- le résultat - le résultat
{décision par un tiers) (décision par les parties)
3. Moins rapide 3. Plus rapide
4. Moins confidentielle 4. Plus confidentielle
5. Met I'accent sur les droits 5. Met l'accent sur les valeurs, les

besoins et les intéréts

F. Autres définitions

Nous avons déja traité de 1’arbitrage exécutoire, de la
négociation, de la médiation et de la conciliation. Examinons
maintenant les autres méthodes qui ont été mentionnées au
tableau précédent.

Prévention

La prévention consiste en un ensemble d’attitudes, de
mesures ou de moyens mis en oeuvre qui tendent & empécher
certains risques de se produire. Afin de prévenir la survenance
ou I’aggravation d’un probléme et de favoriser la résolution
rapide des conflits, on peut instaurer a I’intérieur de 1’entreprise
une politique visant 2 améliorer la communication avec ses
fournisseurs et ses clients et établissant qu’en cas de litige I’on
doive, avant d’aller a la cour, examiner sérieusement d’autres
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fagons de régler les conflits comme, par exemple, le recours 2 la
médiation ou a I’arbitrage. Ceci peut également &tre complété
par un engagement vis-a-vis de ses clients et de ses fournisseurs,
a explorer la possibilité de régler le conflit par la médiation ou
I’arbitrage avant d’avoir recours aux tribunaux.

« Partnering »

Le « partnering » qui est I’un des processus de prévention,
consiste a2 développer de nouvelles attitudes et établir entre un
fournisseur de produits ou de services et son client une relation
empreinte de bonne foi, de confiance, de coopération et d’esprit
d’équipe. Le processus d’un « partnering » n’établit pas de
nouvelles obligations 1égales ou contractuelles et ne remplace
pas les obligations existantes’>. De fagon générale, le
« partnering » vise 2 atteindre :

. I’utilisation maximale des ressources de chacun ;

. une efficacité accrue ;

+  un meilleur contrdle des cofits ;

»  l’augmentation des opportunités pour I’innovation ;

*  D’amélioration continue de la qualité des produits et des
services.

De fagon particuliere, on mise sur 1’expertise de chacun
afin de réaliser un projet de qualité, sans défectuosité et dans le
respect des budgets et des échéanciers.

Concretement, apres avoir obtenu 1’accord de chacun, on
organise, avec 1’aide d’un animateur, une rencontre de tous les
intervenants avant le début de la réalisation du contrat. Les
objectifs de cette rencontre sont de se connaitre, de définir les
objectifs communs et les objectifs individuels de ce projet, de
discuter de ses attentes, des problemes anticipés, des solutions
possibles ainsi que de l’instauration d’une stratégie de

Thomas A. Wame, Partnering for success, American Socicty of Civil Engincers
Press, New York, 1994, 86 pages.
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communication et de résolution de conflit afin de résoudre les
problémes rapidement et efficacement en cours de conwat.

L’histoire du « partnering » a débutée au milieu des année
1980. Au cours de la seule année 1993, le « partnering » a été
utilis¢ aux Etats-Unis dans environ 150 contrats
gouvernementaux de construction et de fourniture de
marchandises ou de services. Le « partnering » a surtout été
utilis€ dans le domaine de la construction. Au Québec, I’on
compte, parmi I’un des premiers contrats ol le « partnering » a
été utilisé, la construction du nouveau campus des Hautes Etudes
Commerciales ol ’auteur a agi comme 1’'un des concepteurs et
facilitateurs/animateurs.

Le « partnering » a également été utilis€ a 1’extérieur du
domaine de la construction. Par exemple, la compagnie Proctor
and Gamble a incorporé ce processus dans le service des achats
de sa division des couches pour bébés. L’armée américaine s’est
servi du « partnering » dans ses contrats A long terme avec ses
fournisseurs. Ce processus pourrait s’adapter a toute relation
d’affaire ou relation de travail que ce soit entre les entreprises ou
a I’intérieur de celles—ci.

Conselller neutre

Dans le domaine de la construction, le conseiller neutre est
une personne qui posséde une expertise technique et une bonne
compréhension du projet. Cette personne, qui se doit d’étre
impartiale, est nommée des le début du projet afin de pouvoir
étre consulté tout au long du projet dans le but de donner des
conseils, des suggestions ou des recommandations sur le
reglement des conflits au fur et 2 mesure qu’ils pourraient
survenir. Les parties ne sont pas liées par les recommandations
du conseiller neutre.

Comlté de révision des dlfférends

Dans des projets de construction importants ou complexes,
un comité de révision des différends composé de trois personnes
peut étre nommé afin d’exercer les mémes fonctions que le
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conseiller neutre. Vont siéger sur ce comité en plus du conseiller
neutre, un représentant de chaque partie. Le r8le du conseiller
neutre et du comité de révision des différends s’apparente plus a
celui d’un médiateur que d’un arbitre.

L’utilisation du comité de révision des différends a
commencé en 1975 a I’occasion d’un projet de construction d’un
tunnel au Colorado. Depuis lors, ce processus a été utilisé plus
d’une centaine fois dans le domaine de la construction.

Médlatlon directive

Dans la médiation directive, le médiateur suggere aux
parties ce qu’elles devraient choisir, les meilleures solutions et
les meilleures décisions. Cette approche ameéne parfois des
réglements plus rapides mais souvent ne régle pas les problémes
sous-jacents qui ont causé le conflit. Dans le cas d’une relation a
long terme ou d’une entente qui ne se concrétise pas de fagon
immédiate, il est donc possible que le conflit revienne a la
surface et que I’entente ne soit pas respectée.

Co-médiation

On retrouve souvent la co-médiation en matiere
commerciale, en construction et dans le domaine familial lorsque
deux médiateurs, provenant parfois de disciplines différentes,
agissent ensemble dans des r6les complémentaires.

Med / Arb

Cette méthode commence par une médiation et, en cas
d’échec de la médiation, se transforme en arbitrage. Si aucun
réglement ne survient au cours de la médiation, le médiateur
change donc de chapeau et devient arbitre. En se fondant sur ce
qui a été dit en médiation et sur toute preuve présentée en
arbitrage, il rend une décision qui tranche le débat. C’est un
processus mixte qui s’inspire a la fois de la médiation et de
I’arbitrage. L’avantage de cette méthode consiste dans la
certitude d’obtenir une solution au litige que ce soit sous la
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forme d’une entente intervenue entre les parties a I’aide du
médiateur ou d’une décision de I’arbitre.

Cette approche comporte cependant certains risques. D’une
part, le risque de donner des pouvoirs trop coercitifs au
médiateur étant donné que les parties savent qu’il pourra ensuite
se transformer en arbitre. D’autre part, étant donné que I’arbitre
va rendre une décision sur la base de tout ce qui a été dit au
cours de la médiation et au cours de I’arbitrage, les parties
risquent de ne pas dévoiler de I’'information sachant que le
médiateur devenu arbitre pourrait utiliser cette information pour
rendre une décision contre elles. Dans le méme sens, étant donné
que la médiation se déroule de fagon plus ouverte et plus flexible
que I’arbitrage, une partie contre qui serait rendue une décision
pourrait se plaindre que le médiateur, devenu arbitre, n’a pas
respecté la confidentialité qui est une des régles fondamentales
de la médiation et, au cours de ’arbitrage, qu’il n’a pas respecté
les regles de preuve généralement reconnues.

Afin de pallier a ce risque, le rdle d’arbitre devrait étre
rempli par une personne autre que le médiateur. Cette approche
s’appelle alors le « med/ ensuite arb ».

Le med/arb est utilisé depuis les années 1970. Au début,
cette méthode s’est surtout développée dans les relations de
travail. Au cours des années 1980, elle s’est étendue au domaine
commercial. Un de ces cas impliquait un différend entre IBM et
Fujitsu a propos de droits de propriété en matiere de logiciels.

Mini-procés

Le mini-proces consiste en un processus volontaire par
lequel on constitue un panel qui tente d’en arriver a une solution
d’affaire plutét qu’une décision fondée uniquement sur des
éléments juridiques. Le panel est constitué de trois personnes,
soit un dirigeant senior de chacune des entreprises impliquées et
un animateur impartial. Ce panel entend habituellement un
résumé de la preuve présentée par un témoin clé de chaque
entreprise, suivi d’un bref exposé de droit présenté par I’avocat
de chaque partie. Ceci peut durée environ une journée.
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Par la suite, les dirigeants se retirent et sont habituellement
accompagnés de 1’animateur qui agit alors a titre de médiateur
afin d’aider les deux dirigeants 2 négocier une entente
satisfaisante a la lumiere des exposés qu’ils ont entendus.

Le processus du mini-proces, qui s’apparente plus 2 la
médiation qu’a un véritable proces, a commencé au début des
années 1980 a l’occasion d’une réclamation quant 2 la
contrefagcon d’un brevet ayant trait 2 un terminal d’ordinateur.

Arbitrage non exécutoire

Dans le cas de ’arbitrage non exécutoire, la décision de
I’arbitre sert seulement 2 titre d’opinion ou de recommandation.
Les parties ne sont pas liées par la décision de I’arbitre et
peuvent simplement la mettre de c8té. Habituellement, on se
conforme 2 la décision de I’arbitre ou on I'utilise comme un
élément de négociation. La décision ne sera cependant pas
exécutoire.

Tribunaux administratifs

Il s’agit d’organismes mis sur pied par le gouvernement
afin de rendre des décisions, aprés audition, dans des champs
spécialisés d’activités tels que le logement, les relations de
travail, 1a santé et la sécurité du travail, les droits de la personne,
les permis d’alcool et le transport. Une décision qui lie les parties
est rendue par le tribunal administratif mais les régles de preuve
et de procédure sont habituellement moins formalistes et plus
flexibles que devant les tribunaux de droit commun.

Tribunaux de droit commun

Il s’agit des tribunaux tels que la Cour du Québec et la
Cour supérieure qui entendent toutes les causes qui ne tombent
pas sous la juridiction spécifique des tribunaux administratifs.
On doit alors se conformer au formalisme des régles de preuve et
de procédure.
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Les avantages et les précautions

Parmi les avantages de ces méthodes, on retrouve :

le contr6le des coiits ;

le contrdle de 1’échéancier et la rapidité du processus ;

le contrdle des méthodes et des procédures utilisées dans la
recherche de solutions ;

le contrdle de la nature des informations prises en
considération et comment elles seront communiquées ;

le contrdle des résultats ;
le caractere privé et confidentiel ;

Au chapitre des précautions, I’on peut mentionner, afin de

maximiser les opportunités, qu’il serait préférable de :

des le départ d’une relation d’affaire, établir par écrit
comment on désire régler des conflits éventuels ;

étre conscient que, contrairement 2 ce qui se passe devant
les tribunaux et en arbitrage lorsqu’une clause d’arbitrage
est signée, on ne peut pas forcer une partie a participer aux
autres processus de résolution de conflit ;

savoir que méme en arbitrage, on ne peut pas forcer une
personne qui n’a pas signé la clause d’arbitrage a participer
a ce processus ; on ne peut donc pas appeler un tiers en
garantie ;

si on détient une assurance responsabilité, obtenir le
consentement préalable de son assureur ;

vérifier que la personne choisie (médiateur, conciliateur ou
arbitre) a une formation adéquate et qu’elle n’est pas en
conflit d’intéréts ;

définir les regles applicables, le role de la personne choisie
et les conditions d’exercice de ce role ;

éviter une augmentation des codlts ;
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e éviter que ces méthodes ne deviennent une forme de justice
a rabais ol les parties risqueraient de ne pas pouvoir
convenablement faire valoir leurs intéréts et leurs droits.

lil- Principes de base : positions ou Intéréts

Dans une situation de conflit, on peut négocier en partant
de positions opposées et dans un rituel de va-et-vient, rechercher
des compromis entre deux extrémes. Mais on peut aussi aller
examiner au-deld des positions, pour voir qu’elles révelent,
parfois bien maladroitement, les intéréts véritables des parties. 11
faudra donc questionner les positions pour déterminer quels sont
les intéréts sous-jacents. La question clé est souvent
« Pourquoi ? »".

Voici un exemple simple mais révélateur de cette approche.
Deux clients d’une bibliothéque se querellaient. L’un voulait que
la fenétre soit ouverte et 1I’autre la voulait fermée. Ils n’arrivaient
pas a s’entendre sur le degré d’ouverture de la fenétre... un petit
peu ? 2 moitié ? aux trois quarts ? Rien ne pouvait les satisfaire
tous les deux. La bibliothécaire, attirée par le ton qui montait,
leur demanda a chacun pourquoi ils voulaient, I’un la fenétre
ouverte et I’autre la fenétre fermée. Le premier voulait de I’air
frais et I’autre voulait éviter un courant d’air. La bibliothécaire
ouvrit alors la fenétre de la piece d’a c6té donnant ainsi de 1’air
frais tout en évitant le courant d’air'8.

On voit que ce ne sont pas des divergences de positions qui
caractérisent vraiment cette mésentente, mais bien des intéréts et
des besoins différents. Une fois que 1’on a fait la distinction entre
les positions et les intéréts, il devient plus facile de trouver des
solutions qui satisfassent les deux parties.

L’approche visant & se camper sur des positions se fonde
d’une part sur le pouvoir, tel que par exemple celui établi sur des

1"Gérald Martel, conférence intitulée « La négociation raisonnée : qu'en est-il ? »,
prononcée A 'occasion du Colloque sur les méthodes alternatives de résolution de
conflits du 29 avril 1992 organisé par le Service de la formation pernanente du Barreau
du Québec.

lsSupra, note 11, p. 71.
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ressources financieres, et d’autre part sur les droits et obligations
tels que déterminés par la loi et la jurisprudence.

Quant a I’approche se fondant sur les intéréts, elle se base
sur une conception ou on imaginerait la relation entre les
intéréts, les droits et les pouvoirs se situant dans trois cercles
concentriques ou le cercle intérieur représente les intéréts, le
second représente les droits et le cercle extérieur représente les
pouvoirs®. Ceci signifie que 1’on considere les trois éléments
mais que I’on attache une importance particuliere aux intéréts
que I’on situe au centre de notre approche.

IV- Réle du médiateur

Selon 1’honorable Gontran Rouleau, juge a la Cour
supérieure, le médiateur est un créateur parce qu’il a le don de
mettre dans le coup les personnes qui font appel a lui, de les
responsabiliser, de faire appel a leur liberté afin qu’elles trouvent
elles-mémes, pour elles-mémes et par elles-mémes une issue a
leurs problemes. Il ajoute que le médiateur devra inspirer
confiance, faciliter la communication, apprendre a contrecarrer
un comportement négatif, dégonfler les positions extrémes et
proposer des solutions innovatrices?.

Le médiateur fera également preuve d’empathie envers les
parties?. De plus, le médiateur doit savoir écouter et faire
comprendre aux parties que son rdle est d’aider les parties a
trouver une solution car il n’a aucun pouvoir coercitif2.

Bwilliam L. Ury, Jeanne M. Brett ct Stephan B. Goldberg, Getting Disputes
Resolved, Jossey-Boss Publishers, San Francisco, 1988, p. 9.

AGontran Rouleau, conférence intitulée « Les tribunaux et les méthodes
alternatives », prononcée a I'occasion du Colloque sur les méthodes alternatives de
résolution de conflits du 29 avril 1992 organisée par le Service de la formation
permanente du Barreau du Québec.

2R obert Coulson, Business Mediation - What you need to know, American
Arbitration Association, New York, 1991, p. 27.

2R obert Coulson, Professionnal Mediation of Civil Disputes, Amersican Arbitration
Association, New York, 1984, p. 17.
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Le médiateur aura aussi a :

. Susciter chez les parties une attitude d’ouverture d’esprit
face a la résolution du probleme.

. Aider les parties a établir des liens et proposer des régles de
communication visant a augmenter 1’efficacité des
échanges et a contrfler et diminuer les attaques
personnelles.

. Mettre I’emphase sur la flexibilité.

. Encourager les parties a écouter.

. Chercher les besoins et les intéréts sous-jacents.
. Mettre I’accent sur les intéréts communs.

. Garder les négociations actives®,

En fin de compte, le médiateur aidera a trouver des
solutions satisfaisant toutes les parties. C’est un rdle diversifié
que I’on demande ainsi au médiateur de jouer, d’on la nécessité
d’une formation adéquate.

V- Style de médiation

Dans le tableau qui suit, I’on compare les trois principaux
styles de médiation. A gauche, on retrouve la médiation douce
qui se centre sur les personnes, a droite, la médiation directive
qui se concentre sur le résultat et entre les deux, la médiation
médiane qui se préoccupe du résultat et des personnes.

BSylvan J. Schaffer, Psychological and Practical Aspects of the Mediator's Role,
Donaven Leisure Newton & Irvine, The ADR Practice Book, John H. Wilkinson, Editor,
New York, 1990, p. 154.
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Tableau comparatit des styles de médiation
Médiation douce Médiation médiane Médiation directive
1- Le médiateur se Le médiateur se - Le médiateur se
préoccupe surtout des préoccupe du différend concentre sur le résultat

relations

et des relations

et se préoccupe moins
des relations

2- Se voit surtout comme
un aide 3 la
communication

Se voit comme
modérateur, animateur
et conciliateur qui va
faciliter un travail
d'équipe et une prise de
décision en groupe

- Il se voit surtout comme
un expert qui va
suggérer des solutions ;
il agit comme pompier et
essaie de contrdler les
dommages et de limiter
les dégats

3- |l favorise surtout
I'expression des
difficultés dans la
communication

Il favorise I'expression
et la satisfaction des
valeurs, des besoins,
des intéréts et des
objectifs

- Il favorise I'expression et
la satisfaction des
obligations
contractuelles et des
droits

4- ll veut & tout prix éviter
la confrontation et
préserver la relation

Il favorise la négociation
raisonnée et le
rétablissement de la
communication entre
les parties pour les
amener a développer
des solutions
satisfaisantes,
équitables, efficaces et
durables a long terme

- Il favorise la négociation
sur positions et les
arguments techniques et
juridiques

5- |l favorise surtout I'ex-
pression des
sentiments et des
émotions

Il permet I'expression
des sentiments et des
émotions

- ll ne permet pas I'ex-
pression des sentiments
et des émotions
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6- On regarde plutdt le
passé et le présent

Il insiste sur le futur et
sur la valeur ajoutée
des solutions gagnant-
gagnant, et aide les
parties & augmenter la
« grosseur de la tarte »

- Il laisse les parties
insister sur le passé et
argumenter sur les
risques et pertes
possibles en cas
d'échec, comment on
divise la tarte, comment
on la distribue

7- Le médiateur se voit
surtout responsable
d'établir un climat de
confiance

Le médiateur est
responsable du
processus

Les parties sont respon-
sables du résultat

- Le médiateur se voit
responsable du
processus
et

- en partie du résultat

8- Aucune structure
apparente

Structure flexible

- Structure inflexible

Le schéma du pendule ci-aprés suggere une tendance vers
la médiation médiane, bien que pour un méme médiateur le style
peut changer en fonction du genre de conflit ou de I’étape od
I’on est rendu dans le déroulement de la médiation.
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Styles de médiation : le pendule
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Médiation douce Médiation médiane Médiation directive

VI-  Quand avoir recours a la médlation

Lorsqu’un conflit survient, certains criteres peuvent étre
utilisés pour décider si I’on se prévaut d’une approche telle que
la médiation ou si I’on va directement en arbitrage ou devant les
tribunaux. Il serait approprié de se prévaloir de la médiation
dans les cas suivants :

. on veut préserver une relation d’affaires ou la réputation
des gens impliqués ;

C on croit que notre relation avec les gens avec qui I’on fait
affaires, que ce soit nos associés, nos fournisseurs ou nos
clients, devrait étre fondée sur I’équité, non sur le pouvoir ;
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3 on veut promouvoir ses intéréts d’affaires plutdt que de
défendre des positions juridiques ;

. on préfere que le conflit demeure privé et confidentiel au
lieu d’étre divulgué dans I’'industrie ou dans le public ;

. on veut tenter de résoudre un différend ou régler un
probléme par une approche rapide et définitive ;

. on veut immédiatement aller au coeur du différend ;

. on semble avoir de la difficulté a2 communiquer
efficacement avec les autres personnes ;

231

. le probleéme nécessite un regard neuf et des solutions
créatives ;

. on a besoin de trouver une fagon de sortir de I’impasse ;

. la complexité du conflit est telle qu’on ne peut la gérer par
des négociations directes ou par le recours aux tribunaux
puisqu’il y a trop :

- de parties impliquées,

- d’emplacement différents,

- de sujets délicats,

- de questions de relations,

- d’aspects techniques ou

- d’incertitudes au niveau de la preuve ;

* il est nécessaire que quelqu’un saisisse toute I’ampleur du
conflit ; la complexité des faits, de la preuve ou du droit
ferait en sorte qu’un jugement n’apporterait qu’une solution
rudimentaire au probleéme ;

. une décision d’un tribunal ne pourrait pas résoudre le
probléme fondamental ;

. on est en train de risquer d’entacher sa réputation ;
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. on dépense de larges sommes d’argent quant a ce
différend ;

» on est préoccupé des cofits, des risques et du stress reliés au
litige ;

. on aimerait obtenir une évaluation indépendante quant au
différent et ce, avant d’intenter des procédures judiciaires.

Cependant, on préfere habituellement ne pas se prévaloir
de la médiation dans les cas suivants :

. on veut établir une jurisprudence afin de pouvoir s’y
conformer par apres ;

. on veut une audition publique ;

. on veut une injonction afin de sauvegarder ses droits ;
. les négociations directes peuvent étre efficaces ;

. ’autre partie n’a aucun intérét a régler ;

. on doit commencer ou continuer des procédures judiciaires
afin que I’autre partie accepte de négocier®.

Méme dans ces cas ol notre premiere approche n’est pas
la médiation, il peut s’avérer utile de recourir a la médiation afin
de préciser les points de désaccord, ou si le conflit évolue et que
les circonstances changent.

Vil- Comment se prévalolr de la médiation

A-  Quand un conflit se produit

On peut avoir recours a la médiation lorsque les deux
parties ont un différend et décident alors ensemble d’avoir
recours aux services d’un médiateur®. Cependant il arrive

2“lnspivé de : David Hollands & Mark Griffitfs, « Mediation of Professional Liability
Claims », Intemational Federation of Consulting Engineers, 1993, p. 9.

20n retrouve 2 I'anncxe I un cxemple, rédigé et utilis€ par 1’autcur, d'une
convention pour la tenue de rencontre(s) de médiation, pouvant étre sign€e entre les
partics ct le médiateur.
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souvent, lorsqu’un conflit aigu se produit, que les parties ne se
parlent plus. Dans un tel cas, c’est seulement une des parties qui
contactera le médiateur. Aprés avoir expliqué le rdle du
médiateur et aprés avoir discuté de certains principes de base
comme la confidentialité et I’impartialité, le médiateur pourra
contacter I’autre partie.

Lorsqu’une partie contactera son conseiller juridique au
préalable, ce qui est souhaitable, ce dernier pourra donner des
explications quant aux différentes approches de résolution de
conflits, aux caractéristiques des méthodes disponibles, a la
confidentialité et I’impartialité ainsi qu’a la formation et
I’expérience des personnes offrant ces services.

B- Avant un conflit

On peut aussi agir de fagon préventive et, d¢s que I’on
signe un contrat, y insérer une clause par laquelle les parties
s’engagent, si un différend survient, a tenter de le résoudre par
des voies alternatives avant de recourir aux tribunaux®. Lorsque
I’on signe une telle clause, on peut décider que si un différend
survient, on aura recours a la médiation et qu’en cas d’échec, on
ira devant les tribunaux. On peut également décider qu’en cas
d’échec de la médiation, on aura recours a un arbitre au lieu
d’aller devant les tribunaux?. Lorsqu’une mésentente
surviendra, les parties pourront évidemment négocier entre elles
avant d’avoir recours a un médiateur.

2peter Goetz et Frank Muller, « Using Mediation to Resolved Construction
Disputes », dans Alternative Dispute Resolution and the Construction Industry, R.F.
Cushman, G.C. Hedemann et A. S. Tucker, Editors, New York, 1991, p. 178.

ZIA titre d’exemple, la clausc suivante a €16 rédigée par 'auteur pour des clients
« Dans I' éventualité qu’ un différend ou un litige survienne @ P'occasion ou a la suite du
présent contrat, les parties s'engagent @ tenter de le régler en médiation et ce, avant de
recourir & I' arbitrage. Le médiateur sera choisi d’ un commun accord par les parties.
Toute démarche quant @ I utilisation de la médiation et towae session de médiation seront
faites sous le sceau de la confidentialité et sous réserve de tous les droits et recours des
parties. Rien de ce qui sera dit ou écrit au cows d' une telle démarche ou d’ une telle
session ne sera recevable en preuve dans une procédure judiciaire ou aure.

Tout différend ou litige qui ne sera pas réglé en médiation sera soumis @ un arbitrage
final et exécuroire et ce, @& I'exclusion des tribunaux. L’arbitrage se déroulera
conformément au Code de procédure civile du Québec sauf qu'un scul arbitre, au licude
trois, sera nommé. »
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C- Clauses de médiation

De telles clauses peuvent étre insérées dans tout genre de
contrat et on peut avoir recours a la médiation dans le cas de
vente de marchandises, d’équipements ou de machineries, de
produits défectueux, d’un bail commercial, d’un contrat
d’assurance ou de construction, d’une transaction immobiliere,
d’une convention entre associés ou actionnaires, d’un contrat
d’acquisition d’entreprise, de relations de travail, de relations
entre institutions préteuses et emprunteurs et de tout différent de
nature civile ou commerciale entre des individus ou des
entreprises.

Lorsqu’on aura recours a un médiateur, on examinera
attentivement le contrat type ou le réglement applicable. La
convention par laquelle on choisit la médiation devra
comprendre les éléments suivants :

. le nom des parties et du médiateur choisi ;

. la nature du conflit et I’intention des parties de recourir a la
médiation ;

* le r0le du médiateur, les régles et les conditions applicables
ainsi que

. la confidentialité de la médiation.

Les conseillers juridiques qui décideront de rédiger, apres
qu’un litige soit survenu, une convention de médiation ou encore
qui décideront, de fagon préventive, d’insérer une clause de
médiation dans un contrat, devront s’assurer de préciser le rfle
du médiateur et le mécanisme permettant de se prévaloir de la
médiation.

La médiation réussie débouchera donc sur une entente a
I’amiable c’est-a-dire une transaction telle que définie par le
Code civil du Québec (article 2631 C.c.Q.). Cette transaction
peut étre homologuée par le tribunal si une partie n’exécute pas
volontairement ses obligations (article 2633 C.c.Q.).
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D- Programme ou projet de la Cour

On peut aussi avoir acces a la médiation par un programme
ou projet de la Cour ou de tribunaux administratifs. A titre
d’exemple, on peut se prévaloir de la médiation ou de la
conciliation :

- au Service de médiation familiale de Montréal et de
Québec ;

- a la Régie du logement, la Commission d’appel en matiere
de lésion professionnelle, la Commission des normes du
travail et Bureau de révision de la Commission de santé et
sécurité du travail ;

- a I’Office de la protection du consommateur ;
= a la Commission des droits de la personne ;
- en vertu du Code du travail et du Code des professions.

En 1992, 1a Cour Supérieure de Montréal a mis sur pied un
projet pilote afin d’offrir aux parties, dans les causes civiles et
commerciales, la possibilité de recourir aux services d’un
conciliateur. Dans une optique de déterminer les conditions
éventuelles d’un programme permanent, un nouveau projet pilote
a été mis sur pied. Ce nouveau projet pilote, fruit d’une
collaboration entre la Cour supérieure, le ministere de la Justice
et le Barreau du Québec, a débuté au printemps 19952,

Vill- Déroulement d’une médiation

La médiation comporte plusieurs étapes. On en a identifié
sept :
1- FEtablissement d’un climat de confiance et d’une
structure pour le déroulement de la médiation ;

2- Recherche des faits et identification des questions en
litige ;

23Rapport du groupe de travail sur la mise en ocuvre d'un projet pilote de
conciliation en matiéres civiles a la Cour supéricurc de Montréal, 15 décembre 1995.
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3- Création d’options et d’alternatives ;

4- Dialogue, négociation et prise de décision ;

5- Clarification et rédaction du projet d’entente ;

6- Révision et rasification légale ;

7- Réalisation du projet d’entente, suivi et évaluation®,

La premiere étape comprendra elle-méme une breve
introduction des participants, des explications du médiateur, une
entente sur les reégles de communication et, si ce n’est déja fait,
I’examen et la signature du mandat du médiateur®.

A la deuxi2me étape, le médiateur aidera les parties a parler
de leur version des événements ayant mené au différend, 2 faire
ressortir les faits pertinents et 2 identifier toutes les questions en
litige, autant les questions apparentes que les question sous-
jacentes.

Au cours de la troisitme étape, le médiateur aidera les
parties a trouver une variété de solutions créatives afin de
satisfaire le plus possible les intéréts en jeu de fagon efficace et
durable. C’est le temps du remue-méninges.

A la quatriéme étape, lors de la négociation et de la prise de
décision, le médiateur suggéra des fagons de négocier et aidera
les parties A évaluer les différentes options et 2 prendre des
décisions. Au besoin, il pourra rencontrer les gens
individuellement et suggérer des solutions.

Par la suite a I’étape cinq, le médiateur aidera les parties a
clarifier les points d’entente et a rédiger un projet d’entente qui
pourra d’abord étre soumis sous forme de résumé.

A Détape six, le projet d’entente sera révisé par les parties
et de préférence par leurs conseillers juridiques et par la suite,
signé par les parties.

”J;\y Folberg and Alison Taylor, Mediation, Josscy-Bass Publishers, San Fransisco,
1984, p. 39.

Un schéma illustrant chacune des sept €tapes se trouve A 1'Annexe II.
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Et enfin, 2 I’étape sept, I’entente sera mise en oeuvre par
les parties avec les suivis que cela implique. Ces suivis seront 2
la charge des parties mais le médiateur demeurera disponible au
besoin.

IX- ROle du conselller juridique

En matiere familiale, les deux parties sont habituellement
seules avec le médiateur et elles consultent leur avocat tout au
long du processus. Entre les séances de médiation, I’avocat
vérifie les données factuelles avec son client, lui donne son avis
sur les options soulevées et révise le projet d’entente3!,

En matieres commerciales, dans certains cas 1’avocat est
présent aux séances alors que dans d’autres cas, il agira comme
conseiller de son client en dehors des s€ances. Dans tous les cas,
il est certainement souhaitable qu’a tout le moins chaque partie
puisse bénéficier des conseils de son avocat en dehors des
séances. La présence de I’avocat durant les séances sera un point
a discuter entre le client et ’avocat. Une décision sera prise en
fonction de différents facteurs dont la nature du litige, le montant
en jeu, les relations entre les parties et si les procédures
judiciaires ont déja été intentées®2 Pour 1’avocat qui participera
avec son client aux séances de médiation, trois régles simples
sont recommandées :

1- Laisser le médiateur prendre charge du processus.

2- Laisser le client étre au centre du processus.

3- Faire attention 2 ne pas gagner un argument 3 tout prix
et entrainer pour le client la perte d’une
opportunité »3,

31Suzanne Clairmont, « L’avocat et la médiation », dans La médiation familiale -
collectif multidisciplinaire, Les éditions Yvons Blais, Cowansville, 1992, p. 136.

325crgc Roy, « Les avocats et les méthodes alternatives de résolution de conflits »,
Actes du congrés annuel du Barreau du Québec (1992), Service de la formation
permanente, Barreau du Québec, p. 1165.

33Norman Brand, « Leaming to Use the Mediation Process - A Guide for Lawyers »,
Arbitration Journal, décembre 1992, Volume 47, no 4, p. 12.
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Qu’importe la décision des parties en ce qui a trait a la
présence ou au conseil d’un avocat lors du déroulement de la
médiation, il reste primordial que, a tout le moins avant de signer
I’entente, les parties la fassent réviser par leur avocat respectif.
En effet, dans le cas contraire, les parties courent le risque qu’a
la demande d’une partie qui serait insatisfaite par apres, les
tribunaux puissent intervenir et annuler I’entente. En effet, les
tribunaux pourraient s’inspirer du droit matrimonial ou une
ordonnance alimentaire est révisable aux termes mémes de la Loi
(article 17 de la Loi sur le divorce et article 594 C.c.Q.) et ol la
Cour Supréme a établi dans les arréts Pelech, (1987) 1 R.C.S.
801 et Richardson, (1987) 1 R.C.S. 857, que :

Lorsque les parties ont d’elles-mémes, librement et aprés
avoir bénéficié des services de conseillers juridiques
indépendants, négocié une convention sur la fagon de régler
leurs affaires financiéres au moment de la rupture de leur
mariage et que cette convention n’est pas « unconscionable
in the law sense », elle devrait étre respectée. (arrét Pelech,
p- 850)*

Cet arrét laisse supposer que I’entente aurait pu étre révisée
si les parties n’avaient pas bénéficié des services de conseillers
juridiques indépendants. Dans cette méme logique, 1’honorable
Ginette Piché, juge a la Cour supérieure, rendait un jugement sur
une requéte en révision des mesures accessoires apreés la
signature d’une entente de séparation. Dans ce jugement,
I’entente signée cinq ans auparavant a été mise de cOté aux
motifs que les dettes de I’intimé n’avaient pas été examinées en
profondeur, que certaines erreurs s’étaient glissées dans le calcul
des dettes en question et que la requérante n’était pas assistée
d’un avocat®,

Le conseiller juridique a cependant un rdle beaucoup plus
important que celui de prévenir des rebondissements au niveau

3Droit de la famille québécoise, Les publications CCH/FM Liée, 1989, p. 72-265.

358¢land C. Hounsell, C.S.M. 500-04-003555-858, jugement rendu le 15 février
1990.
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de la rédaction de 1’entente. En effet, le conseiller juridique qui
voudra bien se familiariser avec les principes inspirés de la
négociation raisonnée, aura A jouer un nouveau réle qui sera
essentiel, original et actif. Il restera alors le mieux placé, tant au
niveau de sa formation, de ses connaissances que de son
expérience, pour explorer les besoins de son client et de
promouvoir ses intéréts. I1 pourra donc travailler avec son client,
I’autre partie et son conseiller juridique, qu’un médiateur soit
impliqué ou non, afin de trouver des solutions créatives et
satisfaisant I’ensemble des intéréts en jeu.

Que ce soit pour conclure une transaction d’affaire ou pour
régler un litige, le client s’habituera a impliquer son conseiller
juridique méme avant le début des négociations. Ce dernier
pourra donc aider son client au niveau des démarches
préliminaires pour établir une structure et des reégles de base. Ce
rble, quoique différent, sera certainement d’une grande utilité
pour le client.

X- Quelques cas vécus
Examinons brievement quelques cas vécus par I’auteur.

Dans un premier cas, apres la rénovation d’un édifice, un
feu éclate aux abords d’un tuyau. Le propriétaire de 1’édifice fait
réparer les déglts et se fait indemniser par sa compagnie
d’assurance. Celle-ci poursuit 1’architecte, 1’ingénieur,
I’entrepreneur général, 1’entrepreneur en plomberie et le sous-
entrepreneur qui a posé I’isolation du tuyau. Tous se lancent la
balle. Au cours d’une séance de médiation d’une journée 2
laquelle participent les parties, leurs assureurs, leurs procureurs
et leurs experts, une entente hors cour est conclue.

Dans un deuxiéme cas, peu de temps apres la construction
d’un édifice neuf, des difficultés majeures surgissent quant au
contrle du taux d’humidité. La qualité de I’isolation extérieure
est remise en question. Est-ce un vice au niveau de la conception
des plans et devis ou au niveau de 1’exécution des travaux ? Y a-
t-il eu une surveillance de chantier inadéquate ? Est-ce un
probléme d’infiltration ou d’exfiltration d’air ? Le propriétaire
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engage un expert, refait I’isolation et réclame ses frais d’experts
ainsi que le montant des travaux correctifs. Tous les intervenants
participent a une médiation : propriétaire, entrepreneur,
architecte, ingénieur ainsi que leurs assureurs, avocats et experts.
Apres une séance d’une journée et demie, une entente intervient
quant au montant a payer au propriétaire et quant au partage de
responsabilité entre les défendeurs.

Dans un autre cas, deux professionnels qui ont été associés
pendant plusieurs années ne s’entendent plus sur les orientations
de leur société. Apres plusieurs mois de négociations
infructueuses, ils décident de se prévaloir de la médiation. Lors
d’une rencontre d’une journée, cette approche leur permet de
comprendre les fondements de leurs divergences et de s’entendre
quant aux trois points en litige : un partage de la clientele, le
partage des dépenses encourues et une compensation monétaire.

Dans un quatri¢me cas, aprés plusieurs décennies de
conflits et de procédures judiciaires entre de nombreux héritiers
d’une succession, tous acceptent de se rencontrer dans le cadre
d’une médiation. A 1’occasion d’une séance d’une journée et
demie, tous les aspects du dossier sont réglés, tant la question de
la responsabilité et de la rémunération des exécuteurs
testamentaires, que la question du partage des biens et des
modalités facilitant la vente de certains actifs. Certains des
héritiers ont méme recommencé 2 se parler.

Xl- Certains développements récents

A I’occasion du Sommet de la Justice de février 1992, le
Barreau du Québec s’engageait formellement :

A préparer un plan d’action visant 1’avancement des
méthodes alternatives et complémentaires aux solutions des
conflits.

et

N

A encourager ses membres 2 connaitre, A favoriser et a
suggérer, lorsque la situation est appropriée, la conciliation
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et les méthodes alternatives et complémentaires aux
solutions des conflits®.

Le Barreau du Québec a déja commencé 2 mettre en oeuvre
ces engagements en organisant en 1992 un Colloque sur les
méthodes alternatives de résolution des conflits et en offrant des
cours de médiation en matieres civiles et commerciales, en
matiere familiale et aux petites créances.

En mars 1992, la Chambre de commerce du Montréal
Métropolitain a adopté et a publi€ une déclaration de principe en
faveur des méthodes non judiciaires de reéglement des litiges
ainsi qu’une formule d’engagement qu’elle soumet a ses
membres¥. En signant cette formule, ceux-ci s’engagent, dans
I’éventualité d’un litige avec une entreprise ayant pris le méme
engagement, 2 envisager ensemble de régler leur différend par
des méthodes alternatives de résolution de conflits. Les
signataires peuvent cependant 2 tout moment exercer leur droit
d’intenter des procédures judiciaires.

En novembre 1992, faisant écho a I’engagement du Barreau
du Québec, le Barreau de Laval a adopté une déclaration de
principe par laquelle il se pronongait en faveur des modes
alternatifs de solution des litiges. Il a fait parvenir a tous les
avocats de Laval une formule d’engagement par laquelle le
signataire s’engage 2 rechercher d’abord, avec ses clients, un
mode alternatif de solution de leur litige, de les assister et de les
conseiller dans cette démarche, tout en reconnaissant comme
premier mode alternatif de solution des litiges, la négociation.
Plusieurs membres du Barreau de Laval ont déja signé cet
engagement. Il est souhaitable que plusieurs autres emboitent le
pas a cette initiative historique®.

36Revue Maftre, Sommet de la Justice 1992, « Les propositions et les engagements
du Barrcau du Québec », février 1992, p. XVII.

3Revue C. ommerce, Montréal, mars 1992, volume 48, no 7, p. 13.

38 a déclaration de principe a ét€ adoptée A 'unanimité par le Barrcau de Laval 2 sa
réunion du 12 novembre 1992.

39% Voies nouvelles pour résoudre les conflits », Le Journal du Barreau, 15 janvier
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Le développement le plus significatif des années récentes
aura sans doute été le projet pilote de conciliation en matieres
civiles a la Cour supérieure de Montréal®. Ce projet pilote
favorisera lc réglement de nombreux dossiers et aura permis la
formation d’environ deux cents avocats-médiateurs et la
sensibilisation d’un trés grand nombre de personnes a la
conciliation/médiation.

D’une fagon plus globale, un développement qui est
certainement porteur d’espoir est 1’adoption en juin 1995 par le
Conseil général du Barreau du Québec des Orientations
triennales 1995-1998. 11 a alors été décidé d’établir et de mettre
en place un plan d’action en vue du développement de la
médiation*. Un projet d’un plan d’action détaillé est
présentement en discussion.

Conclusion

11 est possible que les professionnels ou leurs clients soient
hésitants a s’engager dans des méthodes de résolution de conflits
qui sont encore peu connues en matiere commerciale au Québec,
mais la majorité des personnes ayant utilisé ces méthodes ont
réussi a régler leurs conflits.

En guise de conclusion, examinons des commentaires
formulés par un avocat américain qui, depuis quelques années,
insere des clauses de médiation et d’arbitrage dans la plupart des
transactions commerciales dans lesquelles il est impliqué. Il
mentionne que 1’expérience d’un de ses clients illustre bien le
bénéfice de cette clause autant pour le client que pour le
professionnel.

Depuis I’insertion de clauses de médiation et d’arbitrage
dans tous les contrats de vente de ce client, une douzaine de
litiges ont été référés en médiation et tous ces cas ont été réglés a
cette étape du dossier.

1993, p. 9.
‘wSupra, note 26.
“I0ricntations tricnnales 1995-1998, Barrcau du Québec, 5 juin 1995, p. 19.
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Le client est évidemment satisfait de ces succes, la relation
enwe le client et le professionnel s’est renforcée et le client
percgoit maintenant le professionnel comme quelqu’un qui est
intéressé a trouver des solutions rapides et efficaces a ses litiges.
Le client consulte maintenant son professionnel beaucoup plus
fréquemment sur une base préventive et il lui demande de réviser
systématiquement toutes ses transactions?. A long terme, cette
approche devient donc plus profitable a la fois pour le
professionnel et le client.

42Gérald S. Clay, Counseling Clients on Mediation, Donaven Leisure Newton &
Irvine, ADR Practice Book, John H. Wilkinson, Editor, New York, 1990, p. 163.
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ANNEXE|
LA PRESENTE CONVENTION POUR LA TENUE D'UNE (DES)
RENCONTRE(S) DE MEDIATION INTERVENUE
ENTRE:

-et-

244

ci-aprés appelés « les parties »

-et-

Me SERGE ROY

Lachance d’Amours & Assoclés

7305, boul. Marie-Victorin

Bureau 500

Brossard (Québec)

JAW 1A6

Tél. : (514) 923-4600

Fax : (514) 923-4610

ci-aprés appelé « le médiateur »
FAIT FO! DE CE QUI SUIT :
ATTENDU QU'il y a un différend entre les parties relativement ___

ATTENDU QUE les parties désirent explorer les possibilités de résoudre leur
différend ;
EN CONSEQUENCE, LES PARTIES CONVIENNENT DE CE QU! SUIT :
1. Processus volontaire
Les parties désirent se concerter dans le but d'en arriver a un réglement.
Chaque partie peut se retirer et mettre fin au processus unilatéralement &
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sa discrétion. Le processus est volontaire et chaque partie consent
librement a y participer de fagon active. Les parties conservent et réservent
leur accés a la Cour. Les parties se réservent notamment le droit d'intenter
ou de continuer des procédures judiciaires en tout temps sauf que les
procédures dans la présente cause seront suspendues jusqu‘a ce qu’une
entente soit conclue ou jusqu'a ce qu'une des parties ou le médiateur
déclare mettre fin au processus de médiation.

2. Bole du médiateur
Le médiateur agit comme personne-ressource afin de favoriser une entente
A I'amiable. A cette fin, il s’emploie  créer des conditions qui facilitent et
permettent : 245
- linformation des parties sur leur situation respective ;
- la communication entre elles sur leurs difficultés et leurs attentes
réciproques ;
A la recherche de solutions aux attentes et difficultés manifestées ;
- la négociation efficace et franche ;
- la conclusion par les parties, sur la base d'un libre consentement,
d'une entente donnant effet, le cas échéant, aux solutions identifiées.

3. lmpadialité
Le médiateur agira en tout temps de fagon neutre et impartiale. Il ne
donnera pas d'avis juridique.

4. Présences a la séance de médiation
Les parties seront présentes a la rencontre de médiation avec leurs
procureurs. Chaque partie doit s’assurer que :
- les personnes ayant qualité pour conclure une entente soient
présentes a la rencontre de médiation et
- les personnes ayant une connaissance personnelle des faité pertinents
au litige soient présentes afin de permettre une discussion utile de tout le
dossier.

5. Confidentialité
Tout ce qui est dit ou écrit au cours du processus de médiation est formulé
sous toutes réserves et n'est pas recevable en preuve dans une procédure
judiciaire ou autre.
Le médiateur, les parties, leurs conssillers, leurs représentants et toutes
personnes les accompagnant doivent préserver la confidentialité de
'ensemble du processus de médiation ainsi que de tout document divulgué
au cours du processus de médiation. Toutefois, rien dans la présente
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convention ne peut compromettre de quelque fagon le droit de la partie qui
a fourni un document divulgué, de ['utiliser dans une procédure judiciaire ou
autre, lorsque cette partie aurait par ailleurs eu le droit de le faire.

Le médiateur ne sera pas assigné a comparaitre pour témoigner dans une
procédure judiciaire ou autre.

Apantés ou caucus

Le médiateur peut, quand il le juge utile, avoir des apartés (caucus) avec
'une ou l'autre des parties, lesquelles peuvent aussi, a tout moment,
demander a s'entretenir privément et confidentiellement avec lui.

Yaleur de I'entente

Il n"appartient pas, en principe, au médiateur de juger de la valeur ou de
l'opportunité de I'entente qui doit demeurer I'expression de la volonté des
parties et leur « propriété ».

Néanmoins, s'il est d'avis que la poursuite du processus de médiation
risque de causer un préjudice grave a l'une ou |'autre des parties ou de
créer une situation de net déséquilibre ou d'injustice manifeste pour une
partie, il doit en informer les parties, les inviter s'il y a lieu a prendre les
mesures nécassaires pour remédier a la situation ou, s'il I'estime nécessaire
a des fins d'intégrité, il peut suspendre le processus de médiation ou y
mettre fin.

Duréo du processus

Les parties s'entendent sur le processus suivant et s’engagent a le réaliser,
dans la mesure du possible, a l'intérieur d'un laps de temps limité de sorte
que les parties s'attendent a ce que le processus de médiation se termine le
ouvers le jour de 199 .

signature de la présente convention ;
examen du dossier et préparation pour la rencontre de médiation ;
rencontre de médiation le jour de 199 ;

suivis si nécessaires.

Honoraires

Les parties paieront chacune a parts égales les honoraires et déboursés du
médiateur. Les honoraires sont déterminés sur une base horaire de

____$ pour toute démarche faite avant, pendant ou apres la rencontre de
médiation. Les honoraires comprennent toute démarche visant a amener
les parties a participer activement au processus de médiation. Des avances
pour honoraires et déboursés pourront étre demandées au cours du
processus.
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10. Convention confidentielle
La présente convention est confidentielle,
ET NOUS AVONS SIGNE :
A , C8 e jour de 199

247
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Schéma
Etapes et processus de médiation
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Three recent cases on the duty to defend
by

Carolena Gordon*

11 existe relativement peu de jurisprudence sur I’ obligation
de I'assureur de prendre fait et cause de I’ assuré, conformément
a I'ancien article 2604 C.c., lequel faisant maintenant I’ objet de
I'article 2503 C.c.Q. M¢ Carolena Gordon passe en revue trois
décisions récentes, la premiére et la troisiéme venant des
tribunaux québécois, alors que la deuxiéme émane de la Cour
d’'appel de I’Ontario. Cette bréve revue jurisprudentielle a le
mérite de faire ressortir les grands paramétres de cette
obligation et certaines controverses I’entourant. A titre
d’exemples : les deux concepts différents que sont I’ obligation de
défendre et I’ obligation d’ indemniser, I’ existence de I’ obligation
subordonnée a la garantie principale du contrat d’ assurance et
le partage de I obligation de défendre entre I assureur primaire
et I'assureur d’ excédent.

Ny

A number of cases have recently been decided in the area
of the liability insurer’s duty to defend and several of them will
have an important impact on this obligation in Quebec law. Both
insurers and their attorneys as well as insureds and their
attorneys are closely following recent developments in this area
which may significantly alter both the scope and content of the
insurer’s statutory obligation to defend.

A wealth of case law has developed across Canada in the
last 10 years with respect to particular aspects of the scope and
content of the duty to defend. We do not intend to examine this
case law but rather we propose to review three recent cases, two

* Partner, Nicholl Paskell-Mede.

249



250

Juillet 1996 ASSURANCES Ne2

from Quebec and one from Ontario, which will most certainly be
raised in negotiations between insurers and their insureds with
respect to the insurer’s obligation to defend. Because these cases
arose out of policies issued prior to January 1, 1994, the Civil
Code of Lower Canada applied.

Article 2604. of the Civil Code of Lower Canada sets out
the insurer’s statutory obligation to defend as follows:

Art. 2604 Subject to other legislative provisions, the
insurer is bound to take up the interest of any person
entitled to the benefit of the insurance and assume his
defence in any action brought against him.

No transaction made without the consent of the insurer may
be set up against it.

Further, the Civil Code of Lower Canada provides at
Article 2605 that the costs and expenses of the suits taken
against the insured, including defence costs and interest on the
amount awarded to the third party, are to be borne by the insurer
over and above the limits of the insurance. The legislator, in
adopting the new Civil Code, adopted both the above-mentioned
articles, without any amendment, into Article 2503 of the Civil
Code of Quebec.

.  Boreal Insurance Inc. v. Réno Dépét Inc. et als.

The first case of interest is that of Boreal Insurance Inc. v.
Réno Dépor Inc. et als.!. In this case Réno Dépdt and Isolation
Val-Royal [hereinafter Val-Royal] were sued by a number of
home owners who purchased urea formaldehyde insulation
(UFFI) from them for their residences. The Plaintiffs’ claims
included the costs of removing the insulation, damages for
bodily injury and the inconveniences suffered by the
homeowners. At least one of the Plaintiffs alleged that the
damages occurred “subsequent” to the installation of the
insulation.

](Dcccmber 21, 1995), Montreal 500-09-000070-920, (C.A.).
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The defendants had insurance, but the installation of the
product and the subsequent manifestation of damages occurred
over a period of many years. Since the defendants had changed
carriers during that period, this obviously created some difficulty
in determining how an *“‘occurrence” would be defined under the
three CGL policies at issue.

Two of the insurers (General Accident Insurance Company
and The Continental Insurance Company) initially agreed to
defend the various claims but subsequently formulated a number
of reservations under which both insurers would tender a
defence. Val-Royal was not of the view that these reservations
were compatible with offering it a complete and unbiased
defence. Consequently, the counsel appointed by the insurers to
defend the claims withdrew from the various litigious files and
Val-Royal’s attorneys took control of the defence. The third
insurer (Boreal Insurance Company) denied that its policy was
ever triggered. Val-Royal instituted third party proceedings
against all three insurers.

The trial Court judge dismissed the Plaintiffs’ actions
against Val-Royal and dismissed the third party proceedings
against General Accident and Continental but maintained the
action against Boréal with respect to its duty to defend. The
Court was of the view that the offer to defend formulated by
Continental and General Accident, subject to certain
reservations, was reasonable and that Val-Royal’s refusal to
allow those insurers to tender a defence, subject to the
reservations, was unreasonable.

Appeals were launched by Boreal and by Val-Royal. These
appeals dealt solely with the obligation to defend. All of the
policies contained the ordinary clauses which trigger the duty to
defend the insured for any action instituted against it alleging
bodily harm or property damage falling within the insuring
clauses of the policy.

The Court of Appeal adopted the reasoning of the Supreme
Court of Canada decision in Nichols v. American Home
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Assurance Company? (hereinafter *“Nichols™) thus adopting this
decision as law in Quebec. In Nichols, the Supreme Court ruled
that the duty to defend is broader than the duty to indemnify.
Consequently, where the third party’s claim against the insured
contains allegations which fall, at least in part, within the scope
of coverage afforded under the policy, the duty to defend is
triggered. The ultimate duty to indemnify, on the other hand, is
restricted by the findings of fact set out in the Court’s judgment
against the insured.

With respect to General Accident and Continental’s offer to
defend, Val-Royal argued that given the reservations of rights, if
the lawyers appointed by the insurers also represented Val-
Royal, they would have clients with divergent interests.

The Court of appeal, in dealing with the perceived conflict
of interest issue which stemmed from the extensive reservations
invoked by two of the insurers, and referring to a number of
exclusions as well as the definition of an “occurrence”,
overturned the Superior Court’s finding that these reservations
were reasonable under the circumstances. The Court of Appeal
found that these reservations of rights were broad enough to
prevent the insured from having the benefit of a full and
complete defence in the various lawsuits. The Court of Appeal
commented that the insured was within its rights to refuse the
offer put forth by the two insurers and was entitled to engage its
own counsel to defend the claims. The Court was clearly
sympathetic to the obvious conflict of interest and stated that the
insured had the right to an impartial defence from its insurers.
The reservations as formulated by the two insurers were
incompatible with providing such an impartial defence.

With respect to the third insurer, it argued that its policy
had never been triggered and that it was aware of facts, which
were not alleged in the various Statements of Claim, which led it
to conclude that no coverage was available under the policy. The
Court of Appeal dismissed the argument that the third insurer’s

21990] 1 R.C.S. 801.
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policy had never been triggered. At least one of the actions
alleged that the damages occurred “subsequent” to the
installation of the insulation which implied that the damages,
whether to property or by way of bodily injury, occurred on a
certain date and continued to occur. Thus, no insurer on the risk
from the moment in time which the Plaintiffs in that action
installed the UFFI in their homes could escape its obligation to
tender a defence. Consequently, the Court of Appeal concluded
that the trial judge was correct in his decision to the effect that
all three insurers owed a duty to defend to Val-Royal.

With respect to the facts known by the insurer but not
alleged in the Statements of Claim, the Court of Appeal held that
the duty to defend is based solely upon the allegations
contained in the Statements of Claim. Therefore, the third
insurer could not escape its obligation to provide a defence to the
insured by invoking facts known it but not alleged in the
pleadings. The Court did, however, mention that if during
examinations on discovery or during the trial, facts were
discovered which brought the claim outside the scope of
coverage, then any of the insurers could withdraw the defence.
This echoes the general rule that where an insurer, in the process
of defending a claim, discovers that the claim falls squarely
outside of the scope of the coverage offered under the policy, it
may withdraw the defence. However, we remind the reader that
the insurer must withdraw immediately upon learning that the
claim falls outside of the scope of coverage or it may find itself
estopped from withdrawing the defence.

The Court of Appeal decided that all three insurers owed
the insured a duty to defend. However, the Court did not
comment as to how the duty to defend should be divided
between the various insurers. Presumably, the various insurers
will enter into negotiations with respect to sharing the costs of
the defence to these claims and dealing with issues such as
allegations which are not covered by the policy. It remains to be
seen whether or not these negotiations will ultimately lead to
litigation amongst the insurers.
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Three important points must be swessed with regard to the

impact that this case has upon the duty to defend with respect to
liability policies:

i) First, if an insurer issues lengthy reservations of rights, it

can expect that its insured will invoke the above-mentioned
decision in support of its position that the reservations
create an inherent conflict of interest on the part of any
lawyers appointed by the insurer. Therefore, in such a
scenario, the insured may invoke this decision to justify the
engagement of its own counsel to defend the claim, asking
the insurer to pay for the defense costs incurred by the
insured without any opportunity to control the defence. In
losing control of the defence, the insurer might lose the
opportunity to have its counsel negotiate a timely
settlement at a reasonable price, thus exposing itself to not
only the defense costs but to an adverse judgment, with
interest and costs. Arguments over the entitlement to
appoint counsel might lead to further litigation. In light of
the foregoing, the insurer may want to tread carefully in
issuing its reservations of rights letters to ensure that the
insurer’s and the insured’s respective positions are not
unnecessarily polarized.

Second, the Court of Appeal has specifically precluded the
insurer from invoking facts lnown to it, but not alleged in
the proceedings, as a basis for a denial of coverage.
Therefore, the insurer is faced with a dilemma as to
whether it should defend the claim, subject to its
reservations of rights, until the facts that it is aware of
eventually surface or to deny coverage and find itself sued
in third party proceedings. If it chooses to defend, it may
find itself in another difficult situation, since it may not
instruct defence counsel to specifically and purposefully
find a way to unearth the facts known to the insurer which
could form the basis of the denial. This would clearly
create a conflict of interest and would necessarily deprive
the insured of the impartial defence which it is due under
the policy.
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iii)

An additional caution should be added to the foregoing. If
the insurer uncovers a basis upon which the policy may be
entirely voided, such as a material misrepresentation, it
must be cautious about how it presents its case in the third
party proceedings. In a recent case, the Ontario Supreme
Court held that a liability insurer could not allege facts in a
preliminary motion which would prejudice the insured’s
defence in the principal action.? In this case, the insurer was
attempting, in a preliminary motion, to prove material non-
disclosure. Relying on American case law the Court held
that the insurers could not attempt to prove facts not alleged
between the principal plaintiff and the insured to
demonstrate their allegation of material non-disclosure by
the insured which would result in the voiding of the policy.
The Court was of the view that the case should proceed to
trial and the judge on the merits will then determine
whether in fact there was material non-disclosure. If the
facts the insurer wishes to allege are entirely irrelevant to
the principal action, the insurer may proceed without fear.

Third, the rule as set out in Nichols and discussed above
has been adopted by the Quebec Court of Appeal, resolving
any ambiguity that may have existed with respect to
whether or not this case was applicable in Quebec.

Re Kerr v. Lawyers Professlonal Indemnity Company

The second case of interest is a decision rendered recently

by the Court of Appeal of Ontario in the matter of Re Kerr v.
Lawyers Professional Indemnity Company*. In this case, a
lawyer insured by the Lawyers Professional Indemnity Company
(hereinafter LPIC) for claims arising out of his duties as a lawyer
filed a motion to have LPIC defend him with respect to an
alleged breach of duty in his work as the corporate secretary of a
company. The Motions Court judge held that the claims fell

(0.5.C.)

3See Slough Estates Canada Ltd. v. Federal Pioneer Ltd [1995] 25 O.R. (3d) 429

401995) 25 O.R. (3d) 804 (O.S.C.).
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outside the coverage afforded by the policy and therefore there
was no duty to defend.

Following this decision, the Plaintiff amended its Statement
of Claim and alleged that the claims were asserted not only
against the lawyer as the corporate secretary of the company but
also in his capacity as its solicitor. No new facts were alleged,
however, in the amended claim.

In light of the foregoing, LPIC acknowledged that it had a
duty to defend but attempted to negotiate an allocation to split
defence costs since the insured was clearly being sued in both
capacities. The insured refused this offer and took the position
that LPIC should pay for all of his defence costs.

The Court referred to the Nichols® decision and concurred
that the obligation to defend is broader than that to indemnify.
The Court was of the view that the allegations of breach of duty
made against the insured came within the scope of coverage
provided under the policy. Therefore, the duty to defend was
triggered. Further, the Court held that the presence of allegations
against the insured with respect to his role as corporate secretary
to the company “does not alter the fact that the amended
pleadings leave it open to the Court to connect all alleged
breaches of duty to the appellant’s retainer as N.B.S.’s solicitor
providing professional services. Thus, I think LPIC is required to
defend the claim made against the appellant”.’

As well, the Court held that the duty to indemnify may be
assessed retrospectively once the Court has rendered its decision
on whether or not the liability which may be imposed on the
insured is related to his duties as corporate secretary or attorney.
However, the Court ruled that the duty to defend may not be
assessed retrospectively. It must be determined when the claim is
made and in accordance with the allegations made against the
insured.

SSupra at 812,
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This decision may have an important impact on
negotiations between an insurer and its insured under liability
policies where the insured is sued not only in a covered capacity
but also in some other capacity which is clearly not covered by
the terms and conditions of the policy.

Usually in such cases the insurer negotiates with the
insured and his attorney to determine an allocation for defence
costs which reflects the covered portion of the claim. This case
may prove to be an impediment in negotiating such defence costs
allocations between insurers and insureds. However, one
important distinguishing feature in this case is that all of the
allegations made against the insured were made with respect to
his role as the company’s attorney and the corporate secretary
with no distinction between the two. Therefore, it is possible to
distinguish this case from situations in which the allegations
against the insured for breaches of duty are different, depending
upon which particular duties he was carrying out at the time of
the alleged breach. In cases where there is such a distinction a
defence costs allocation may still be negotiated but perhaps with
more difficulty.

. Leclerc v. Soclété de Transport de la Rive-Sud de
Montréal

The final decision of interest is the decision of Leclerc v.
Société de Transport de la Rive-Sud de MontréaP. In this case,
the Superior Court of Quebec dealt with the issue of the
obligation to defend between primary and excess insurers. There
is little known case law in this area in Quebec and thus this
decision is of interest to insurers as well as their attorneys.

In this case Mr. Leclerc sought the permission of the Court,
by way of Motion, to institute a class action suit against La
Société de transport de la Rive-Sud de Montréal (hereinafter
“STRSM”). STRSM requested that its liability insurers take up
its defence with respect to this Motion and when the insurers

6 (1995-09-06), Longueuil 505-06-000001-953, 1.E. 95-1922 (CS.).

257



258

Juillet 1996 ASSURANCES Ne 2

failed to do so, it took third party proceedings against its
primary, excess and umbrella carriers, requesting that they
defend in conformity with their respective statutory obligations.
The excess and umbrella carriers presented a Motion to Dismiss
the third party proceedings, arguing that the obligation to pay
defence costs should be borne solely by the primary insurer.
Both the excess and umbrella carriers’ policies included clauses
which stipulated that defence costs were to be borne by the
primary carrier with certain exceptions which were not relevant
in this case. Further, both the excess and umbrella carriers
referred to a clause in the umbrella carrier’s policy which
prevented the insured from taking an action before the primary
carrier’s limits were exhausted, in support of their proposition
that the defence should be tendered by the primary carrier only.

Mr. Justice Mercure began his analysis by reiterating that
articles 2604 and 2605 of the Civil Code of Lower Canada are of
public order. Further, the clause preventing the insured from
taking an action until the primary carrier’s limits were exhausted
did not convince the Court that this necessarily meant that the
primary carrier was solely responsible to defend.

Both insurers invoked the decision of Allstate du Canada
Compagnie d’assurance v. Assurance Royale du Canadad’. In
this case, Mr. Justice Martin of the Superior Court held that the
provisions with respect to liability insurance in the Civil Code of
Lower Canada are of little assistance in determining the duty to
defend as between a primary and excess carriers. In this case, the
excess carrier specifically excluded the obligation to investigate
and defend the claim in its policy wording. The Court held that
the excess carrier set out the limits of its obligation to pay
defence costs and that if the primary carrier was unhappy with
this position it should have objected, since it did not it was
obliged to live with the consequences. Therefore, in the context
of a Motion for Declaratory Judgment between the primary and
excess carrier with respect to defence costs, the Court held that

711994] RJQ 2045.
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the primary carrier was obliged to pay the entire amount of the
defence costs.

With respect for the above-mentioned decision, Mr. Justice
Mercure stated that he was not convinced that this necessarily
meant that any third party proceedings against an excess and
umbrella carrier should be dismissed. He also noted that the
Alistate case is presently under appeal and the issue of how
defence costs should be dealt with as between primary and
excess insurers is far from being resolved. He then stated that it
would be prudent to allow the parties to proceed to trial and
permit the trial judge to hear the third party proceedings on their
merits. This would allow the judge to make a determination,
after having heard each party’s evidence, as to whether or not
there is an obligation to defend on the part of the excess and
umbrella carriers.

This decision introduces uncertainty that had not previously
existed, since it has always been presumed that the duty to
defend rested upon the shoulders of the primary carrier who had
the opportunity to set the premium accordingly. However, this
presumption has never been tested in Quebec. The excess and
umbrella carriers set their respective premiums on the basis that
defence costs are not covered. Thus, imposing such an obligation
will have a significant impact on the cost of purchasing such
coverage which could make it unattainable for certain insureds.
In our view, rather than reflecting the state of the law on this
matter, this case might merely be about a simple procedural
matter. In fact, this decision may simply reflect the reluctance of
our Courts to dismiss such an action at the preliminary stage
without allowing the insured to be fully heard on the merits of
his case before the trial judge. Consequently, a wait and see
approach should be adopted for the time being.

This decision, as well as the Allstate decision, should be
closely monitored by excess and umbrella insurers who may well
face a controversy on a matter which the insurance industry
considered for practical purposes to be settled for some years.
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Etendue du devoir de loyauté de I'agent en
I’'absence de clause restrictive

par

Geneviéve Faribault”*

After having briefly reviewed the main elements of the
notion of disloyal competition, as applicable to insurance agents,
Me Faribault defines the various criteria of the loyalty
obligation that insurance intermediaries must respect when they
leave an insurance company to join another.

The author also looks at who owns the clientele, the agent
or the company? After answering this question, our collaborator
explains the recourses available to an insurance company when
a former agents begins to systematically replace its contracts.
Lastly, the study provides a list of acts that can render
questionable the good faith of the insurance company or market
intermediary.

introduction

Depuis plusieurs années, la conduite des intermédiaires de
marché qui quittent une compagnie d’assurance pour aller
exercer leurs fonctions auprés d’une autre compagnie
d’assurance a souvent fait I’objet de critiques de la part de
plusieurs intervenants ; nous pouvons facilement en nommer
quelques-uns : 1’Association canadienne des compagnies
d’assurances de personnes, 1’Association des intermédiaires en
assurance de personnes du Québec, des hauts dirigeants de

* Genevigve Faribault, Vice-directrice du contenticux, Compagnie d'assurance
Standard Life.
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plusieurs compagnies d’assurances, etc. Selon nous, ces critiques
sont fréquemment justifiées.

Dans le présent texte, nous limitons notre étude a la
conduite des intermédiaires qui agissent a titre d’agents. Nous
n’avons aucunement 1’intention de nous attarder a la conduite
des intermédiaires qui agissent a titre de courtiers. De plus, nous
limitons notre étude aux intermédiaires qui ont signé un contrat
ne contenant pas de clause de non-concurrence ; par analogie, les
principes décrits dans le présent document s’appliquent
également dans les cas ol I’'intermédiaire n’a signé aucun contrat
avec la compagnie d’assurance.

Pour ce faire, nous étudions d’abord les notions ayant trait
a la concurrence et, par le fait méme, celles qui ont trait a la
concurrence déloyale. Puis, nous énumérons les différents
criteres de 1I’obligation de loyauté que I’intermédiaire de marché
doit respecter lorsqu’il quitte une compagnie d’assurance pour
aller exercer ses fonctions auprés d’une autre compagnie.
Ensuite, nous déterminons la propriété de la clientele ; en effet, a
qui appartient la clientele? Celle-ci est-elle la propriété de
I’intermédiaire de marché ou est-elle la propriété de la
compagnie d’assurance ?

Apres avoir répondu a cette question fondamentale, nous
expliquons les différents recours dont dispose une compagnie
d’assurance lorsqu’un de ses ex-intermédiaires s’emploie a
remplacer systématiquement ses contrats. Enfin, nous terminons
cette étude en donnant une liste des gestes qui font douter de la
bonne foi d’une compagnie d’assurance ou de celle d’un
intermédiaire de marché.

Section | - La concurrence

En soi, la concurrence est 1égale. Elle cesse d’étre 1égale
lorsque des moyens illicites sont utilisés. Bien plus, la
concurrence est légale méme si elle cause du tort a autrui. En
effet, « on a le droit de conduire le restaurateur ou I’épicier
voisin a la faillite, pourvu que, ce faisant, on emploie des
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moyens licites et correctsl. » Dans son Traité de droit
commercial, A. Perrault reconnait le principe de la libre
concurrence.

Le principe de la liberté du commerce et de I'industrie ne
permet de causer préjudice 2 autrui en le concurrengant
qu’a condition que la concurrence ne soit ni illicite ni
déloyale. Licite en principe, la concurrence cesse donc de
I'étre quand elle comporte des tromperies ou des fraudes2

Les commentaires de A. Nadeau dans son Traité pratique
de la responsabilité civile délictuelle’ vont dans le méme sens.
En effet, la concurrence déloyale est définie de la fagon
suivante :

La concurrence cesse d’étre licite des qu’elle comporte la
tromperie ou la fraude, d&s qu’elle cesse d’étre loyale et
honnéte. Elle est encore plus manifestement défendue, si
elle contrevient 2 un texte expres de la loi%

et aux pages 221, 222 :

On peut dire, d’une manitre générale, que la concurrence
est déloyale si elle est contraire aux « usages honnétes » de
I'industrie ou du commerce. C’est qu’elle dépasse alors les
limites de I’équité. Nos tribunaux exigent un élément de
mauvaise foi ou du moins une intention de nuire pour qu’il
y ait concurrence déloyale.

[...]

La concurrence déloyale peut donc revétir bien des formes.
Elle pourra désigner la substitution de produits (passing
off), 1a contrefagon, le recours a des manoeuvres dolosives
pour créer des difficultés 2 un concurrent, comme de

1 Exceisior, compagnie d’ assurance-vie c. Mutuelle du Canada [1992] R.S.Q.
2685 (C.A.).

2 Antonio Perrault. Traité de droit commercial. Tome 1. Montréal : Albert
Lévesque, 1936. P. 449.

André Nadeau avec la collaboration de Richard Nadcau. Traité pratique de la
responsabilité civile délictuelle. Montréal : Wilson & Lafleur, 1971.

414, 219.
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détourner son personnel ou 1’usage d’une publicité
gravement mensongeére, comme 1’annonce en vente 2 de
trés bas prix d’autos d’'une marque idensique 2 celle de
concurrents quand on n’en a pas 2 vendre, le détournement
de secrets et, enfin, ’usurpation d’enseigne?.

Cette définition comporte plusieurs éléments intéressants
pour I'industrie des assurances. Nous nous attardons sur certains

de ces éléments.

1.1 La concurrence est défendue si eile contrevient a un texte
exprés de la loi

Les intermédiaires de marché en assurance de personnes
sont assujettis a plusieurs lois et a plusieurs réglements,
notamment, la Loi sur les intermédiaires de marchés, 1a Loi sur
les assurances’, le Réglement du Conseil des assurances de
personnes sur les intermédiaires de marché en assurance de
personnes?, etc.

En prenant connaissance des articles 107 et suivants du
Réglement du Conseil des assurances de personnes sur les
intermédiaires de marché en assurance de personnes, nous
constatons que le législateur a pris les mesures pour favoriser le
maintien en vigueur de tout contrat souscrit auprés d’une
compagnie d’assurance. En fait, le remplacement d’un contrat
n’est permis que s’il est favorable a I’assuré. Par conséquent, si
un intermédiaire de marché ne respecte pas les dispositions de ce
réglement lors d’un remplacement de contrat, il pourra plus
facilement €tre poursuivi pour concurrence déloyale.

51d., 221 et 222.
SLR.Q.,c.I-15.1.
7LR.Q., c. A-32.
1004 8 Décret 1014-91, G.O. 7 200t 1991 ¢t modifié par le Décret 208-94, G.O. 9 févricr
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1.2 En général, les trlbunaux exigent un élément de mauvalse fol
ou du moins une Intention de nulre pour qu'll y alt
concurrence déloyale

Une compagnie d’assurance met a pied un intermédiaire de
marché parce que sa production ne satisfait plus aux exigences
minimales fixées par la compagnie. Dans le but de se venger de
cette derniere, I’intermédiaire de marché entreprend de
remplacer systématiquement les contrats de cette compagnie
d’assurance. Il profite de rencontres avec les assurés pour
dénigrer la compagnie d’assurance. Devant ces faits, un tribunal
sera sans doute porté a conclure qu’il s’agit 12 de concurrence
déloyale. De plus, il est bon de rappeler que cette conduite va a
I’encontre de I’article 156 du Réglement du Conseil des
assurances de personnes sur les intermédiaires de marché en
assurance de personnes? ; cet article se lit comme suit :

Art. 156. Un intermédiaire de marché en assurance de
personnes doit s’abstenir, sans motif valable, de suggérer
ou d’amener le public 2 perdre confiance en un autre
intermédiaire de marché, un assureur ou dans 1’un de ses
produits.

1.3 La concurrence déloyale peut revétir blen des formes

On peut faire de la concurrence déloyale de plusieurs
fagons. A. Nadeau mentionne en premier lieu : la substitution de
produits. C’est souvent la fagon privilégiée par les intermédaires
en assurance de personnes. Une seconde fagon mentionnée par
A. Nadeau consiste en des manoeuvres dolosives pour créer des
difficultés a2 un client. Exemple : un intermédiaire de marché
quitte une compagnie d’assurance. Il essaie de remplacer les
contrats de cette dernieére. Son succes est mitigé, car la
compagnie d’assurance met tout en oeuvre pour CONServer ses
contrats. Devant son manque de succes, I’intermédiaire de
marché communique avec les intermédiaires de marché qui sont
demeurés au service de la compagnie d’assurance ; il les menace

9 Ibid.
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d’une campagne dirigée contre leur propre clientele s’ils
continuent leurs efforts de conservation. Une menace de ce genre
est inacceptable et serait sans doute considérée comme une
manoeuvre dolosive par un tribunal. Enfin, une derniere forme
mentionnée par A. Nadeau serait le détournement de secrets.
Dans le monde de I’assurance, il pourrait s’agir du détournement
de renseignements personnels sur les clients de la compagnie
d’assurance.

En conclusion, I’intermédiaire de marché qui quitte une
compagnie d’assurance pour aller exercer ses fonctions ailleurs
peut concurrencer ladite compagnie d’assurance. Pour ce faire il
devra cependant avoir recours a des moyens licites. Nous
rappelons au lecteur que ces régles s’appliquent a I’intermédiaire
qui a signé un contrat ne contenant pas une clause de non-
concurrence ou a celui qui n’a pas signé de contrat.

Section 2 - Obligation de loyauté

Le Code civil du Québec, entré en vigueur le 1¥janvier
1994, a reconnu I’obligation de loyauté dans les relations de
travail. L’article 2088 se lit comme suit :

Art. 2088. Le salarié, outre qu’il est tenu d’exécuter son
travail avec prudence et diligence, doit agir avec loyauté et
ne pas faire usage de I'information 2 caractére confidentiel
qu’il obtient dans I’exécution ou a 1’occasion de son travail.

Ces obligations survivent pendant un délai raisonnable

apreés cessation du contrat, et survivent en tout temps

lorsque I'information réfere a la réputation et a la vie privée
d’autrui.

Une compagnie d’assurance peut avoir recours a cet article
lorsqu’un intermédiaire quitte son service ; rappelons que cet
article s’applique dans les cas ou I’'intermédiaire n’a pas signé de
contrat ou, s’il en a signé un, ce dernier ne contient pas de clause
de non-concurrence. Cet article « confere dorénavant une assise
législative a la protection de I’information a caractere
confidentiel en prohibant au salarié d’en faire usage et en
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précisant que cette obligation survit pendant un délai raisonnable
apres la cessation du contrat’®. » De toute fagon, cette obligation
de loyauté avait déja été€ reconnue par nos tribunaux bien avant
I’adoption du nouveau Code civil.

Dans certains cas, les tribunaux ont reconnu que les ex-
employés d’une entreprise ne pouvaient quitter leur emploi en
emportant avec eux la liste des clients ou une liste de clients
potentiels'!. Dans une autre affaire’2, la cour a ordonné 2 des
employés de remettre A leur ancien employeur les fiches des
clients, les disquettes et les dossiers des clients que les employés
avaient emportés avec eux lors de leur départ.

En vertu du second paragraphe de 1’article 2088 du Code
civil du Québec, I’ex-employé est tenu d’agir avec loyauté
pendant un délai raisonnable apres la fin du contrat. L’étendue
de cette obligation pourra sans doute varier en fonction du poste
occupé par I’ex-employé lors de son départ. Le délai raisonnable
pourra également varier en fonction des circonstances. Il est
permis de croire que les tribunaux auront tendance a étre plus
indulgents envers de simples exécutants ; par contre, ils auront
tendance a étre plus séveres avec les personnes qui occupent des
postes €levés au sein d’une entreprise. Ainsi s’exprimait la Cour
d’appel dans la cause La Mutuelle c. I’ Excelsior?,

La difficulté de fixer I’étendue et les effets de 1’obligation
de loyauté se remarque dans les applications
jurisprudentielles qui ont été faites. Essentiellement, celles-
ci ont visé non pas de simples exécutants, mais des
administrateurs, des cadres supérieurs de compagnies ou
des personnes exécutant des fonctions impliquant un niveau
de responsabilité supérieur ou 1’acces a des informations

10 Georges Audet, Robert Bonhomme ct Clément Gascon, Le congédiement en
droit québécois, 3* &tidion, Cowansville, Les Editions Yvon Blais Inc., 1991, p. 11-5.

W Arcon Canada Inc. c. Arcobec Aluminium Inc. et al., [1989] C.S. 1027 et P.
Brunet Asurances Inc. c. Mancuso, C.S., Mtl, n° 500-05-008530-873, 17 f€vricr 1988.

12 Yoyages Tournesol Inc. c. Poirier et al.,C.S. Chicoutimi n® 150-05-0000251-
944, 10 juin 1994.

B Excelsior, compagnie d’assurance-vie c. Mutuelle du Canada, compagnie
d'assurance-vie [1992] R.J.Q. 2666 2 2701 (C.S.).
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commerciales, techniques ou scientifiques particuliérement
importantes. Cette obligation semble reposer soit sur la
possession d’informations confidentielles d’importance
critique, soit sur la détention d’une responsabilité réelle
dans la gestion d’une entreprise. L’obligation de loyauté
parait viser des employés qui disposent d’un pouvoir
d’initiative ou assument des responsabilités éloignées du
role d’obéissance dévolu A de simples préposés [...] On a
parlé souvent de « personnes qualifiées », de « cheville
ouvriere » d’une entreprise ou d’« employés clés » [...]
Dans N.FB.C. National Financial Brokerage Center Inc.,
il s’agissait du gérant régional d’une institution financiére
importante et de plusieurs chefs de division. Dans d’autres
cas, lorsqu’on utilisait le terme « employés clés», les
personnes visées détenaient des informations techniques
particulierement importantes [...]

L’existence et 1’étendue du devoir de loyauté ainsi que sa
survie, dépendent du contenu réel de la fonction exercée

[..]%

Selon La Mutuelle, 1’obligation de loyauté ne vise pas
uniquement les personnes qui au sein d’une entreprise ont un
pouvoir réel, mais également les personnes qui, dans le cadre de
leur travail, regoivent des commissions importantes. En premiere
instance, le juge Martin'® a certainement retenu ce criteére. Par
contre, la Cour d’appel, sans rejeter totalement cet argument, en
a certes diminué I’importance.

Si I’on retient le contenu réel de cette jurisprudence, la
simple réception de commissions, méme importantes, qui
ont apparemment indigné le premier juge et orienté sa
décision sur le devoir de loyauté ne saurait fonder 2 elle

1474, 2683 c1 2684.

15 La Mutuelle du Canada, compagnie d’ assurance-viec. L' Excelsior, compagnie
d’assurance vie et autres [1988] RJ.Q. 1881 (C.S.).



Ftendue du devoir de loyauté de I’agent Geneviéve Faribault

seule 1'existence d’un devoir de loyauté apres la rupture
d’un mandat!s.

Cette obligation de loyauté ne doit cependant pas empécher
une personne de gagner sa vie :

[...] Cependant, tout en reconnaissant a 1’employeur cette
protection contre la concurrence déloyale et 1’appropriation
illégale d’information de nature confidentielle qui est la
propriété de I’employeur, les tribunaux ont cependant
reconnu, de fagon corollaire, le droit de 1’ancien employé
de concurrencer son ancien employeur et d’utiliser ses
connaissances « subjectives », soit ses aptitudes, ses
connaissances, ses habiletés manuelles ou intellectuelles et
sa dextérité dans la poursuite d’une activité 2 la suite de la
cessation de son emploiY.
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Les commentaires du juge Biron vont dans le méme sens :

1. La société, tout autant que 1’individu lui-m€me, a intérét
a ce qu’un homme puisse exercer son métier librement ;

[...]

3. Un homme peut difficilement chasser de son esprit
I’expérience acquise au service d’un employeur, et il
n’enfreint aucune obligation implicite en utilisant au
service d’un autre employeur, les connaissances générales
qu’il a acquises relativement A 1’organisation et aux
méthodes de commerce de son ancien employeur ;

Il n’y a rien d’illégal a ce qu’un homme prenne moins de
temps qu’il n’en aurait pris autrement pour faire un produit
semblable mais différent de celui qu’il faisait chez son
employeur a cause de 1’expérience acquise chez ce dernier

[..];

16 Excelsior, compagnie d’assurance-vie c. Mutuelle du Canada, compagnie
d’assurance-vie [1992] R1.Q. 2684 (C.A.).

17 Georges Audet, Robert Bonhomme et Clément Gascon, Le congédiement en
droit québécois, 3° €tidion, Cowansville, Les Editions Yvon Blais Inc., 1991, p. 11-5.
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4. Un employé qui n’a pas signé de clause de non-
concurrence ne saurait avoir les mémes obligations que s’il
P’avait fait ; sa liberté ne saurait étre plus restreinte que s’il
I’avait fait et elle I’est généralement moins’®.

L’obligation de loyauté de I’intermédiaire qui quitte une
compagnie d’assurance pour aller offrir ses services a une autre
compagnie d’assurance peut se résumer de la fagon suivante :

(i) Depuis le1” janvier 1994, I’obligation de loyauté découle de
I’article 2088 du Code civil du Québec.

(ii) Le fait d’avoir regu dan