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DOCTRINE

RESUME

Malgreé le frein imposé, a premiere vue, a l’arbitrage en assurance par [’article 90 de la loi du 4 avril 2014 relative
aux assurances qui répute non écrite la clause d’arbitrage dans certains contrats d’assurance, [’arbitrage et d’autres
modes alternatifs de reglement des litiges se développent en assurance et en réassurance.

Selon I’expertise du preneur d’assurance (consommateur ou entreprise), la nature du risque assuré (risque de masse
ou grand risque), le type de contrat (contrat d’adhésion ou « négocié ») et les attentes des parties au litige quant a la
maniere de régler leur différend, plusieurs options sont ouvertes, notamment le recours a I’'ombudsman des assuran-
ces, a la médiation (volontaire ou judiciaire) ou a I’arbitrage. La présente contribution propose d’examiner le fonc-
tionnement et les caractéristiques de ces modes alternatifs de reglement des litiges en assurance et en réassurance.

SAMENVATTING

Ondanks de beperking die artikel 90 van de wet van 4 april 2014 betreffende de verzekeringen, die een arbitragebe-
ding in bepaalde verzekeringsovereenkomsten als niet geschreven beschouwt, op het eerste gezicht aan arbitrage in
verzekeringskwesties oplegt, ontwikkelen de arbitrage evenals andere manieren van alternatieve geschillenbeslech-
ting zich in het domein van de verzekering en de herverzekering.

In functie van de expertise van de verzekeringnemer (consument of onderneming), de aard van het verzekerde risico
(massarisico of groot risico), het type van overeenkomst (toetredingscontract of onderhandeld) en de verwachtingen
van de partijen bij het geschil over de manier waarop zij dit geschil willen beslechten, bestaan er verschillende opties,
voornamelijk het inschakelen van de ombudsman van de verzekeringen, de bemiddeling (vrijwillig of gerechtelijk) of
arbitrage. In deze bijdrage worden de werking en de kenmerken van deze methoden van alternatieve geschillenbe-
slechting in het domein van de verzekering en de herverzekering geanalyseerd.

INTRODUCTION

Les modes de réglement extrajudiciaires des litiges se sont
développés de maniére diversifiée en assurance. La contri-
bution décrira les modes alternatifs de réglement des conflits
entre parties au contrat d’assurance ou de réassurance ou

tion, par exemple en matieére d’assurance du solde restant di
(art. 221 et s. de la loi du 4 avril 2014) ou d’assurance soins
de sant¢ (art. 206 de la loi du 4 avril 2014) ou encore les con-
ciliations organisées par les conventions Assuralia®.

impliquant 1’intermédiaire d’assurances. Seront des lors
écartés de I’analyse, la médiation dans le contrat d’assurance
protection juridique (art. 154 et 156 de la loi du 4 avril 2014
relative aux assurances), les régimes particuliers de concilia-

Dans ce cadre, seront mises en avant les convergences/diver-
gences entre I’ombudsman des assurances (I), la médiation
(IT) et I’arbitrage (III).

I. MEDIATION INSTITUTIONNELLE EN ASSURANCES — OMBUDSMAN DES ASSURANCES

I.1. Cadre

Il n’est pas médiateur au sens de la loi du 21 février 2005

modifiant le Code judicaire en ce qui concerne la médiation.
1. L’ombudsman des assurances est reconnu comme une

entité qualifiée telle que définie par le Titre 4 du Livre XVI
« Réglement extrajudiciaire des litiges de consommation »
du Code de droit économique?.

Le recours a un ombudsman des assurances est encouragé
par diverses dispositions de droit européen* mais également
par les principes du droit européen du contrat d’assurance
(PDECA)’.

Pour ces conventions, voy. L. SCHUERMANS et C. VAN SCHOUBROECK, Grondslagen van het Belgische verzekeringsrecht, Anvers, Intersentia, 2015,
p. 931.

Le Livre X VI transpose la directive n°® 2013/11 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relative au reglement extrajudiciaire des litiges
de consommation et modifiant le réglement n® 2006/2004 et la directive n° 2009/22/CE (J.O.U.E., L. 165/63, 18 juin 2013).

Directive n°® 2013/11 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relative au réglement extrajudiciaire des litiges de consommation et modi-
fiant le reglement n° 2006/2004 et la directive n°® 2009/22/CE (J.O.U.E., L. 165/63, 18 juin 2013); art. 183 et 185 de la directive n° 2009/138/CE du
Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 sur I’accés aux activités de 1’assurance et de la réassurance et leur exercice (solvabilité II),
J.O., L. 335 du 17 décembre 2009.

L’art. 1:302 des principes du droit européen du contrat d’assurance prévoit que 1’application de ceux-ci n’écarte pas le recours a un ombudsman des
assurances (Principles of european contract law (PEICL) prepared by the project group restatement of european insurance contract law, Sellier, 2009,
p. 103).
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2. Le service ombudsman des assurances a été créé en
1987 par les entreprises d’assurance via ’'UPEA (Assuralia).
Avant ’arrété royal du 21 juin 2006°, les réclamations
étaient gérées par trois organes: la CBFA (Commission ban-
caire, financiére et des assurances — auparavant par I’OCA
(Office de contréle des assurances)), le SPF Economie et
I’ombudsman des assurances’.

L’ombudsman des assurances intervient a présent comme
guichet unique et ses compétences sont décrites a
I’article 302 de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances.

Méme si son financement dépend du secteur, I’ombudsman
des assurances tire son indépendance de divers textes® (bud-
get propre et spécifique suffisant pour I’accomplissement de
ses missions, conseil de surveillance, etc.).

3.  Pour le consommateur, le recours a I’ombudsman des
assurances est gratuit; il permet dés lors de régler des litiges
qui en raison de leur faible enjeux, de leur complexité ou de
leur durée anticipée ne seraient pas portés devant un juge,
tandis que le colit d’une médiation ou d’un arbitrage est par-
tagé entre les parties selon un accord qui leur est propre
(médiation) ou décidé par la sentence arbitrale.

4. Le service de ’ombudsman des assurances est com-
posé de juristes chevronnés en matiére d’assurance, ce qui
permet un dialogue aisé avec I’entreprise d’assurance ou
I’intermédiaire d’assurances alors que le consommateur est
lui souvent démuni devant la supériorité technique et juridi-
que de ceux-ci.

De cette manicre, 1’expertise de I’ombudsman des assuran-
ces compense le déséquilibre entre 1’entreprise d’assurance
ou ’intermédiaire d’assurances et le consommateur li¢ au
manque de connaissance et d’expérience de ce dernier®.

Il ressort d’ailleurs des rapports annuels de I’ombudsman
des assurances que celui-ci est percu par le consommateur
comme un expert neutre qui pourra lui expliquer de maniére
claire et argumentée pourquoi, par exemple, tel refus de cou-
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verture par un assureur est fondé ou convaincre — arguments
a I’appui — D’entreprise d’assurance de revoir sa position
quant a la résiliation du contrat'”.

A la différence de la médiation dont un des objectifs princi-
paux est de restaurer le dialogue entre les parties, I’ombuds-
man des assurances ne poursuit pas prioritairement cet
objectif. Il cherche a trouver une solution a un litige en com-
muniquant successivement, généralement par écrit, avec une
partie puis avec ’autre.

I.2. Caractéristiques principales

Plaignant

5. Leplaignant visé a I’article 302, § 1, de laloi du 4 avril
2014 relative aux assurances peut étre le preneur d’assu-
rance, 1’assuré (en ce compris ’assuré pour compte), le
bénéficiaire (assurance vie) ou le « tiers ayant un intérét a
I’exécution du contrat d’assurance », par exemple la victime
susceptible d’exercer une action directe a ’encontre d’un
assureur responsabilité familiale!!.

Entreprise d’assurance ou intermédiaire
d’assurances concernés

6. La plainte doit viser les activités

—  des entreprises d’assurance pour les contrats d’assu-
rance régis par le droit belge que I’entreprise d’assu-
rance soit établie en Belgique ou y exerce son activité
au départ d’un autre Etat membre de I’Espace écono-
mique européen (« EEE ») (liberté de prestation de ser-
vices ou liberté d’établissement);

—  des intermédiaires d’assurances que ces activités
soient soumises a la loi du 4 avril 2014 ou que I’inter-
médiaire opere en Belgique au départ d’un autre Etat
membre de ’EEE pour les activités régies par les dis-

Arrété royal du 21 juin 2006 modifiant le traitement des plaintes dans le secteur des assurances, défini dans ’arrété royal du 22 février 1991 portant

réglement général relatif au contréle des entreprises d’assurance et dans 1’arrété royal du 25 mars 1996 portant exécution de la loi du 27 mars 1995
relative a I’intermédiation en assurances et a la distribution d’assurances (M.B., 4 juillet 2006).

Avis du 31 mars 2006 de la Commission des assurances sur le projet d’arrété royal instaurant un service des plaintes dans le secteur des assurances

(disponible sur le site www.fsma.be); C. VAN SCHOUBROECK, « Nederlandse Geschillenbeslechting bij verzekeringsovereenkomsten voor de Belgische

spiegel », AV&S, 2008, 308-315.

Art. 302, § 3, de la loi du 4 avril 2014; art. 15 bis de I’arrété royal du 22 février 1991 portant réglement général relatif au contréle des entreprises

d’assurance; Livre XVI du Code de droit économique; arrété royal du 16 février 2015 précisant les conditions auxquelles doit répondre 1’entité quali-
fiée visée au Titre XIV du Code de droit économique (M.B., 25 février 2015).
9 E. JEULAND et T. CLAY, Médiation & Arbitrage Alternative Dispute Resolution, Litec, 2005, p. 79.

comme celui qui

Ceci rejoint une étude sur la médiation institutionnelle (non limitée au secteur de 1’assurance) selon laquelle le médiateur institutionnel est pergu

— clarifie pour le consommateur la position de I’entreprise et répercute auprés de celle-ci la réclamation du consommateur;

— va défendre la position du consommateur, le soutenir et le réassurer dans sa démarche;

— et enfin « ouvrir des portes » au niveau de 1’entreprise pour que sa réclamation soit entendue (N. CREUTZFELDT, « What do we expect from an
ombudsman? Narratives of everyday engagement with the informal justice system in Germany and the UK », International Journal of Law in Context,

2016).

De son c6té, le réglement de procédure précise que I’ombudsman des assurances est compétent pour les litiges avec une entreprise d’assurance ou un

intermédiaire en assurances suite a une plainte qu’elle soit introduite par « une personne privée, un indépendant, une association ou encore une
société » (Ombudsman des assurances, Reglement de procédure — version janvier 2016, p. 1).
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positions d’intérét général qui leur sont applicables
(art. 302 de la loi du 4 avril 2014).

Types de plaintes

7.  Aufil des rapports de ’ombudsman des assurances, on
constate que les contrats d’assurances faisant I’objet de
réclamation évoluent méme si des constantes se maintien-
nent: branche automobile, incendie, vie, soins de santé.

8. L’ombudsman des assurances est également compé-
tent en qualité d’instance d’appel lorsqu’une demande de
rectification introduite auprés de Datassur a échoué.

Participation obligatoire — facultative

9. Les entreprises d’assurance et les intermédiaires
d’assurances sont tenus de participer aux procédures de
réglement extrajudiciaire des litiges de consommation intro-
duites auprés de ’ombudsman des assurances. Lorsque la
plainte lui est communiquée par I’ombudsman des assuran-
ces, I’entreprise d’assurance ou I’intermédiaire d’assurances
n’a pas d’autre choix que d’y répondre!?. Par contre, le
recours a I’ombudsman des assurances est facultatif pour le
consommateur.

Dans d’autres pays, le recours & la médiation institutionnelle
est imposé au consommateur également. Ainsi, la Cour de
justice s’est récemment prononcée sur une question préjudi-
cielle portant sur une réglementation nationale imposant le
recours préalable a la médiation (notamment en matiére de
contrat d’assurance) dans un litige soumis a la directive
n°2013/11"3, comme condition de recevabilité de la
demande en justice'4.

La Cour de justice a rappelé que ’article 1 de la directive
n°2013/11 « prévoit explicitement la possibilité, pour les
Etats membres, de rendre obligatoire la participation aux
procédures de REL, pour autant qu’une telle législation
n’empéche pas les parties d’exercer leur droit d’acces a la
justice » (point 48 de I’arrét du 14 juin 2017). Le processus

peut étre engagé par les parties, suggéré ou ordonné par une
juridiction, mais aussi prescrit par le droit d’un Etat membre.
Dés lors, ce qui importe selon la Cour de justice, ce n’est pas
le caractére obligatoire ou facultatif du systéme de média-
tion, mais le fait que le droit d’acces a la justice des parties
soit préservé. Partant, le fait qu’une réglementation natio-
nale ait rendu obligatoire le recours a une procédure de
médiation extrajudiciaire, préalablement a la saisine d’un
juge, n’est pas de nature a compromettre la réalisation de
I’objectif de la directive n°® 2013/11 pour autant que le prin-
cipe de protection juridictionnelle effective soit respecté.

La Cour de justice considére que « I’exigence d’une procé-
dure de médiation comme condition de recevabilit¢ d’un
recours juridictionnel peut s’avérer compatible avec le prin-
cipe de protection juridictionnelle effective, lorsque cette
procédure n’aboutit pas a une décision contraignante pour
les parties, n’entraine pas de retard substantiel pour 1’intro-
duction d’un recours juridictionnel, suspend la prescription
des droits concernés et ne génére pas de frais, ou des frais
peu importants, pour les parties, pour autant toutefois que la
voie électronique ne constitue pas 1’'unique moyen d’accés a
ladite procédure de conciliation et que des mesures provisoi-
res soient possibles dans les cas exceptionnels ou ’urgence
de la situation I’impose » (point 61 de 1’arrét du 14 juin
2017).

Elle ajoute, en raison des particularités du cas d’espéce qui
lui était soumis, qu’en revanche, « ladite directive doit étre
interprétée en ce sens qu’elle s’oppose a une réglementation
nationale, telle que celle en cause au principal, qui prévoit
que, dans le cadre d’une telle médiation, les consommateurs
doivent étre assistés d’un avocat et qu’ils ne peuvent se reti-
rer d’une procédure de médiation que s’ils démontrent
I’existence d’un juste motif a I’appui de cette décision »
(point 71 de I’arrét du 14 juin 2017).

Le recours a la médiation institutionnelle peut donc étre
imposé mais avec une liberté totale pour le consommateur de
se retirer de la procédure a tout moment pour des motifs
purement subjectifs.

Selon la directive n°® 2013/11/UE, lorsque les régles nationales prévoient la participation obligatoire des professionnels aux procédures de RELC, la

possibilité de se retirer de la procédure s’applique uniquement au consommateur (art. 9, 2, a)). Cette exigence est reflétée a I’article 5, 2°, de I’arrété

royal du 16 février 2015.

Directive n°® 2013/11 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relative au réglement extrajudiciaire des litiges de consommation et modi-

fiant le réglement n°® 2006/2004 et la directive n® 2009/22/CE (J.O.U.E., L. 165/63, 18 juin 2013).

14 C.J.U.E, 14 juin 2017, C-75/16, Livio Menini et Maria Antonia Rampanelli / Banco Popolare Societa Cooperativa, EU:C:2017:457. La Cour de jus-
tice avait déja jugé qu’une obligation de mise en ceuvre d’une procédure de conciliation, en tant que condition de recevabilité d’une action judiciaire,
était compatible avec le principe de protection juridictionnelle effective consacré a I’art. 47 de la charte des droits fondamentaux de 1’Union euro-

péenne dans la mesure ou cette procédure:
— n’aboutissait pas a une décision contraignante pour les parties;

— n’entrainait pas de retard substantiel pour 1’introduction d’un recours juridictionnel;

— suspendait la prescription des droits concernés;
— ne générait pas de frais substantiels pour les parties;
— n’était pas uniquement accessible par la voie électronique, et

—n’empéchait pas I’octroi de mesures provisoires dans les cas exceptionnels ou I’'urgence de la situation I’impose (C.J.U.E, 18 mars 2010, C-317/08,

Rosalba Alassini / Telecom Italia SpA, EU:C:2010:146).

1046

R.D.C. 2017/10 - DECEMBRE 2017

LARCIER



I.3. Procédure

Réle du service interne de gestion des plaintes

10. L’ombudsman des assurances peut théoriquement étre
saisi alors méme que le service de gestion des plaintes de
I’entreprise d’assurance ou de I’intermédiaire en assurances
n’a pas été contacté!®. L’ombudsman des assurances con-
seille toutefois de soumettre au préalable le litige a ce service
interne de gestion des plaintes.

11. Lorsque ce service interne de gestion des plaintes
existe au sein de ’entreprise ou de I’intermédiaire d’assuran-
ces, pour éviter tout risque de confusion dans I’esprit du con-
sommateur, il ne peut faire référence dans sa dénomination
aux termes « ombuds », « médiation », « conciliation »,
« arbitrage », « entité qualifiée » ou « réeglement extrajudi-
ciaire des litiges » (art. XVI.2 C.D.E.).

L’entreprise répond aux plaintes dans les plus brefs délais et
fait preuve de diligence pour trouver une solution satisfai-
sante (art. XVI.3 C.D.E.).

Lors du traitement de la réclamation qui lui est adressée,
I’entreprise d’assurance fait application des regles de con-
duite pour la gestion des réclamations dans les entreprises
d’assurance établies par Assuralia!® selon lesquelles I’entre-
prise accuse réception dans les 3 jours & moins qu’une
réponse au fond ne soit donnée dans la semaine, tente de
répondre a la réclamation dans les 2 semaines et garantit une
réponse définitive dans le mois ou motive le non-respect de
ce délai.

RECHTSLEER

L’autorité européenne des assurances et des pensions profes-
sionnelles (AEAPP-EIOPA) a émis des orientations en la
matiére'”.

Le souhait des médiateurs institutionnels en assurance est
que la réclamation soit per¢gue comme « une opportunité
commerciale de renouer le lien avec le client et de recueillir
des informations propres a améliorer la prestation délivrée et
donc lefficience globale de I’entreprise »'® ou encore
comme « un moyen de préserver la relation avec son assuré,
pour un coit tres inférieur a celui de la conquéte d’un nou-
veau client »'°.

Délais

12. Si le plaignant n’a pas obtenu satisfaction auprés du
service interne de gestion des plaintes et qu’il adresse sa
réclamation a I’ombudsman des assurances, le délai endéans
lequel celui-ci rend son avis ou propose une solution ne
prend cours que lorsque la demande qui lui a été adressée est
compléte, a savoir qu’elle reprend les diverses informations
visées par le réglement de procédure?’. A défaut, I’ombuds-
man des assurances sollicitera des informations complémen-
taires.

13. Dés que I'ombudsman des assurances a regu une
demande compléte, les délais de prescription sont suspen-
dus. La suspension s’applique également a la procédure de
recouvrement et de recours dés que ’ombudsman des assu-
rances en a informé I’instance concernée.

La suspension de la prescription prend fin lorsque I’ombuds-
man des assurances informe les parties que la demande est

Ombudsman des assurances — Reéglement de procédure, version janvier 2016, p. 1 (disponible sur le site www.ombudsman.as).
Régles de conduite pour la gestion des réclamations dans les entreprises d’assurances (version février 2012 (2015) — disponible sur le site d’ Assuralia

— www.assuralia.be). Voy. en France, la recommandation sur le traitement des réclamations 2016-R-02 du 14 novembre 2016 de 1’ Autorité de con-
trole prudentiel et de résolution — ACPR (disponible sur le site https://acpr.banque-france.fr).

EIOPA/AEAPP, « Orientations sur le traitement des réclamations par les entreprises d’assurances » (EIOPA —BoS-12/069) et « Orientations sur le

traitement des réclamations par les intermédiaires d’assurances » (EIOPA —BoS-13/164) — disponibles sur le site d’EIOPA https://eiopa.europa.eu.

18- J. VAN ELDEREN, « ‘A Complaint is a Gift’ », R.B.F.-B.F.W., 2004/7, p. 412; R. CROONENBERGHS, « L’Office de Contrdle des Assurances et I’ombuds-
man des compagnies d’assurance », in M. STORME et F. DE Ly (dirs.), Verzekeringen en geschillenbeslechting, 1994, p. 49; BLANDINE MALLET-BRI-
couT, « Médiation et droit de la consommation: une avancée vers la généralisation du réglement extrajudiciaire des litiges — Ordonnance n° 2015-
1033 du 20 aott 2015 relative au réglement extrajudiciaire des litiges de consommation (J.O., 21 aott 2015, p. 14721) », R.T.D. Civ., 2015, p. 952; P.
BAILLOT, « Les charmes discrets de la médiation de 1’assurance », Revue générale du droit des assurances, 2016, p. 416.

19- P. BAILLOT, « La médiation de I’assurance », Gaz. Pal.,9 mai 2017, n° 18, p. 56.

2. Le réglement de procédure précise ces informations:

« Dans tous les cas:
1) I’identité et I’adresse de I’auteur de la plainte;

2) une courte description des raisons pour lesquelles la demande est introduite;
3) — si la demande est dirigée a I’encontre d’une entreprise d’assurances: son nom, la référence du dossier ou le numéro de police;
— si la demande est adressée a ’encontre d’un intermédiaire en assurances: ses coordonnées complétes et le numéro du dossier.

En outre:

1) si la demande est introduite par une personne de confiance désignée par le plaignant:
un mandat complété et signé par le plaignant ainsi qu’une copie de sa carte d’identité;

2) si la demande porte sur des données de nature médicale:

une autorisation a prendre connaissance de ces informations, diment complétée et signée par la personne concernée et accompagnée d’une copie de sa
carte d’identité. » (Ombudsman des assurances — Réglement de procédure de I'ombudsman des assurances (version janvier 2016, p. 3) (disponible sur

le site www.ombudsman.as).
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irrecevable ou « lorsqu’il communique le résultat de son
enquéte »*'.

14. Lorsque la plainte est recevable, I’entreprise est invitée
a exposer son point de vue quant a la demande endéans le
mois.

L’ombudsman des assurances rend un avis ou propose une
solution par support durable dans les 90 jours a compter de
la réception de la demande compléte.

A titre exceptionnel, ce délai est prolongeable, une seule
fois, pour une durée équivalente a condition que les parties
en soient informées avant I’écoulement du délai initial et que
cette prolongation soit motivée par la complexité du litige.

Recevabilite de la demande

15. Dans les 3 semaines qui suivent la réception de la
demande compléte, ’ombudsman des assurances informe
les parties, de sa décision de poursuivre ou de refuser le trai-
tement de la demande.

L’ombudsman des assurances déclarera irrecevable:

1° la demande fantaisiste, vexatoire ou diffamatoire;

2°  lademande anonyme ou lorsque 1’autre partie n’est pas
identifiée ou identifiable;

3° lademande qui vise le réglement d’un litige qui fait ou
a déja fait I’objet d’une action en justice;

4°  la demande dont le traitement entraverait gravement le
fonctionnement effectif de I’ombudsman des assurances;

5° lademande qui ne reléve pas des litiges de consomma-
tion pour lesquels I’ombudsman des assurances est
compétent:

— les litiges relatifs au reglement des sinistres acci-
dents du travail car ces litiges sont de la compé-
tence du Fonds des accidents du travail en ce qui
concerne la médiation, le contrdle de I’indemnisa-
tion et I’assistance sociale aux victimes??;

— les litiges qui relévent d’un droit étranger;

— les litiges entre professionnels du secteur de
I’assurance (litiges entre intermédiaires d’assuran-
ces ou entre un intermédiaire d’assurances et une
entreprise d’assurance);

— les litiges d’ordre commercial?.

21.

Examen du dossier

16. Aprés avoir pris connaissance de la position de I’entre-
prise d’assurance et/ou de I’intermédiaire d’assurances,
I’ombudsman des assurances procéde a un examen appro-
fondi du dossier. A cet égard, Iarticle XVI.19 du Code de
droit économique octroie a I’ombudsman des assurances un
pouvoir d’investigation trés large lui permettant de consulter
les documents en rapport direct avec 1’objet de la demande
auprés de ’entreprise d’assurance ou de I’intermédiaire
d’assurances.

Avis — Solution

17. L’ombudsman des assurances rend un avis ou propose
une solution. En effet, ’ombudsman des assurances « fait de
la médiation pour faciliter la résolution a I’amiable des liti-
ges qui font ’objet d’une plainte »%*,

L’ombudsman des assurances initie lorsqu’il I’estime oppor-
tun une solution transactionnelle lorsque la plainte est rece-
vable et fondée alors qu’en médiation, le médiateur ne joue
a priori pas le réle d’un conciliateur et ne propose pas lui-
méme des solutions aux parties.

18. La communication, essentielle lors d’une médiation,
joue également un réle majeur entre le plaignant et 1’om-
budsman des assurances car souvent, les plaignants ignorent
ou ne comprennent pas la réglementation applicable qui est
complexe, évolutive et transposée avec peu d’explication
dans les contrats proposés aux consommateurs. L’ombuds-
man peut alors communiquer I’information pertinente ou
I’explication satisfaisante qui permettra au consommateur de
comprendre et d’accepter la position de 1’entreprise d’assu-
rance ou de ’intermédiaire d’assurances®.

Role des codes de bonne conduite du secteur et de
’équité

19. Alors qu’en médiation, le droit ne joue pas de role pré-
pondérant, I’ombudsman des assurances prend en compte les
«lois, réglements et dispositions du contrat d’assurance
ainsi que le volet ‘consommateurs’ des codes de conduite?®

Reéglement de procédure de I'ombudsman des assurances (version janvier 2016, p. 5) (disponible sur le site www.ombudsman.as).

2. Art. 58, 8° et 9°, 64 bis et 64 ter de la loi du 10 avril 1971 sur les accidents du travail.

23.
24.
25.

Ombudsman des assurances, Réglement de procédure — version janvier 2016, point 5 (disponible sur le site www.ombudsman.as).
Ombudsman des assurances, Réglement de procédure — version janvier 2016, point 1 (disponible sur le site www.ombudsman.as).
« Cependant, lorsque 1’assuré n’obtient pas satisfaction, il recoit, grace a I’intervention de I’ombudsman, les explications et les justifications objecti-

ves quant au bien-fondé de la position de I’instance concernée. Ainsi, I’ombudsman pallie un défaut dans la communication et elle regoit des remercie-
ments du plaignant dont les doutes, les frustrations et les incompréhensions ont été écartés (...) Malgré les efforts réalisés par les entreprises
d’assurances, notamment par une meilleure organisation de la gestion des réclamations en premiere ligne, force est de constater que le consommateur
se tourne encore spontanément vers I’ombudsman, en tant qu’instance neutre et indépendante pour obtenir des informations objectives. Méfiant,
inquiet, doutant de I’information qu’il a regue, le consommateur s’adresse a 1’ombudsman pour obtenir la confirmation des informations recueillies.
En répondant a ces interrogations, I’ombudsman permet d’éviter la survenance d’un litige. » (Ombudsman des assurances, Rapport annuel 2016,

pp. 12 et 13).

26 M. FONTAINE, Précis de droit des assurances, 5° éd., Larcier, 2016, pp. 115 et 118.
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des entreprises d’assurance et des intermédiaires

d’assurances »?7.

En effet, « I’ombudsman est le garant du respect des codes
de conduite des acteurs du secteur. Ce volet est important,
car ces codes traduisent les engagements que les acteurs ont
pris mais leur non-respect n’est pas assorti de sanctions spé-
cifiques. Cette compétence de 1’ombudsman renforce les
mesures d’autorégulation prises par les acteurs d’un secteur
d’activités qui, en 1’absence de sanctions, ne pourrait étre
qu’un recueil de bonnes intentions »%8.

Enfin, il « tient compte dans I’exercice de ses fonctions du
principe d’équité »%. Il sera donc sensible au fait que les par-
ties disposent d’une expertise inégale en la matiére.

Néanmoins, le principe de 1’équité ne permet pas d’écarter la
force obligatoire du contrat d’assurance sous peine de faire
perdre toute crédibilité au processus: « La médiation serait
donc un processus juridique d’élaboration ex nihilo de régles
de droit, qui vont régir les relations futures des intéressés.
Mais ce qui est vrai pour la médiation familiale, ne I’est pas
en assurance, ou la régle de droit préexiste, sous la forme
d’un contrat d’assurance. Il s’agit en effet d’appliquer des
régles contractuelles a une situation de fait. La médiation en
assurance, faiblement créatrice de droits, se borne le plus
souvent a faire découvrir aux parties la réalité et I’intangibi-
lité des régles qui s’appliquent a elles. Quant a 1’équité, cette
notion n’est jamais invoquée pour nier une régle de droit
mais seulement pour en tempérer I’éventuelle rigueur. »*°,

20. En toute hypothése, en cas d’ambiguité d’une clause
du contrat d’assurance, I’ombudsman des assurances devra
retenir I’interprétation en faveur du consommateur3'.

Confidentialité — Principe du contradictoire

21. Certains des documents établis et des communications
faites pendant une procédure devant I’ombudsman des assu-
rances et pour les besoins de celle-ci restent confidentiels.

En effet, dés qu’une demande de réglement de litige est
déclarée recevable, les parties ne peuvent plus communiquer
directement entre elles dans le dossier concerné mais doivent
communiquer les documents, arguments et faits avancés a

27.
28.

RECHTSLEER

I’ombudsman des assurances qui s’assure de leur transmis-
sion a I’autre partie®2.

Le réglement de procédure prévoit a cet égard que « le cas
échéant, I’obligation d’échange de tous les documents, argu-
ments et faits avancés par les parties a charge de I’ombuds-
man ne pourrait I’amener a violer ses obligations 1égales en
matiére soit de respect du secret professionnel d’une des par-
ties a la procédure ou d’un tiers, soit du respect des données
a caractére personnel des personnes tierces a la procédure de
réglement du litige ». Nathalie Jouant souligne que cette
clause ne peut pas permettre d’empécher un échange des pie-
ces d’un dossier™.

En effet, I’article 5, 2°, de I’arrété royal du 16 février 20153

précise que 1’entité qualifiée (en 1’espéce ’ombudsman des

assurances) veille a ce que les parties disposent d’un délai

raisonnable, tenant compte de la durée maximale de la pro-

cédure, pour:

a) communiquer leur point de vue;

b) prendre connaissance de tous les documents, argu-
ments et faits avancés par 1’autre partie;

c) réagir sur les documents, arguments et faits visés au
point b);

d) se prononcer sur la solution proposée.

22. Laquestion du contradictoire est, dans cette optique de
la confidentialité, débattue en doctrine.

Pour certains, le principe du contradictoire ne lierait pas le
médiateur institutionnel car le respect de ce principe impli-
querait une violation de la confidentialité:

« Ainsi, dans notre pratique de médiateur, nous ne nous som-
mes pas sentis liés par le principe du contradictoire qui nous
semblait antinomique avec le fait que nous étions le confi-
dent de I’'une et de I’autre partie. Or, qui dit confident dit
confidentialité dont la violation aurait été au demeurant con-
tre-productive. Ainsi, quelle chance de succés peut avoir une
médiation quand 1’assuré apprend d’emblée, par la commu-
nication d’une piéce interne a la compagnie, que son assu-
reur le soupgonne de fraude? »*>.

Pour d’autres, la régle du contradictoire,
—  instaure les conditions d’une égalit¢ de traitement
entre 1’assureur et I’assuré: « chaque partie peut ainsi

Ombudsman des assurances, Reglement de procédure — version janvier 2016, point 1 (disponible sur le site www.ombudsman.as).
J.-P. BUYLE, J. VAN ELDEREN, P. PROESMANS et N. SCHMITZ, « Comment régler un conflit commercial en dehors des tribunaux? », in L entreprise et

ses clients... To B & to C. Nouveau défis et solutions, Bruylant, 2011, pp. 239 et 240.

assurances, 2001, p. 658.

Ombudsman des assurances, Reglement de procédure — version janvier 2016, p. 2 (disponible sur le site www.ombudsman.as).
J. LANDEL, « L’efficacité des systémes de médiation en assurance au regard de la recommandation européenne de 1998 », Revue générale du droit des

En application notamment de ’art. 23, § 2, de la loi du 4 avril 2014, voy. B. TOUSSAINT « Les dispositions de la loi du 4 avril 2014 relative aux assu-

rances portant sur ’interprétation du contrat d’assurance, la publicité, la tarification et la segmentation », R.D.C., 2015, pp. 943-955.

reprenant partiellement I’art. 9, 1., a), de la directive n® 2013/11/UE.

« La médiation de I’assurance », Gaz. Pal., 9 mai 2017, n° 18, p. 56.
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Ombudsman des assurances, Reglement de procédure (version janvier 2016), point 10 (disponible sur le site www.ombudsman.as).
N. JouanT, « Le réglement extrajudiciaire des litiges de consommation en Belgique: évolutions », D.C.C.R., 2017, p. 29.
Arrété royal du 16 février 2015 précisant les conditions auxquelles doit répondre I’entité qualifiée visée au Livre XVI du Code de droit économique

L. MAYAUX, « Les relations entre médiation et arbitrage en matiére d’assurance », Revue générale du droit des assurances, 2012, p. 168; P. BAILLOT,
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prendre connaissance des arguments ou é¢léments four-
nis par I’autre et y répliquer par des arguments ou élé-
ments contraires, afin de mieux faire admettre son
point de vue »%;

—  «garantit la neutralité et I’objectivité des débats »*7:
I’exigence du contradictoire incite les parties a
s’appuyer sur des faits incontestables et 8 communi-
quer I’ensemble des piéces justificatives a I’appui de

leur position.

A tout le moins, si I’ombudsman des assurances a connais-
sance de piéces qui n’auraient pas ét¢ communiquées a
Iautre partie, il devrait en faire abstraction dans sa proposi-
tion de solution3®,

Portée de avis

23. Rédigé de maniére claire et compréhensible pour le
consommateur, 1’avis de I’ombudsman des assurances
informe les parties du fait qu’elles disposent du choix
d’accepter ou suivre la solution proposée ou trouvée et des
conséquences juridiques en cas d’acceptation de la solution.
L’ombudsman des assurances précise également que la solu-
tion proposée peut étre différente de la décision qui serait
rendue par un juge et enfin que la participation a la procédure
n’empéche pas I’introduction d’une action en justice (art. 5,
2° de I’arrété royal du 16 février 2015).

24. Méme si les avis de ’ombudsman des assurances sont
confidentiels en ce sens qu’ils ne sont pas publiés tels quels
mais reflétés dans le rapport annuel, chaque partie pourra, en
I’absence d’accord et dans le cadre d’une procédure judi-
ciaire ou arbitrale ou d’une médiation, utiliser les informa-
tions ou documents qu’elle aura elle-méme communiqués a
I’ombudsman des assurances ou encore I’avis rendu par
celui-ci.

25. L’avis ne lie ni le plaignant ni I’entreprise d’assurance
ou I’intermédiaire d’assurances. Il est intéressant de relever
que ’avis rendu par la Commission de litiges voyages (col-
lége arbitral) est contraignant pour les deux parties et que,
dans d’autres pays européens, 1’avis de ’ombudsman peut
étre contraignant pour le professionnel*® ou pour les deux

assurances, 2001, p. 658.
assurances, 2001, p. 658.
p. 538.

21 mai 2013 », Rev. banc. fin., septembre 2013, étude 21.

40.
41.
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parties avec possibilité de recours devant une cour d’appel,
par exemple pour les plaintes introduites devant le Financial
Services Ombudsman irlandais.

Le role de I’ombudsman des assurances en Belgique reste
trés différent de celui d’un arbitre: il ne rend pas de sentence,
il donne un avis, propose une solution alors que 1’arbitre
tranche le litige. Ce role différe également de celui d’un
médiateur car celui-ci ne propose pas de solution ni ne donne
d’avis mais facilite la recherche d’un accord par les parties.

26. Dans la mesure ou il est rendu suite a 1’échec de la
démarche effectuée par le consommateur aupres du service
interne de gestion des plaintes de 1’entreprise, 1’avis devra
étre détaillé et motivé qu’il aille a ’encontre de la position
de I’assureur ou de celle du consommateur. En effet, « dans
une industrie a I’activité exceptionnellement encadrée juridi-
quement, extrémement compétitive et aux marges sous pres-
sion (par suite de I’évolution des taux longs, du choc régle-
mentaire en cours, ...), la médiation ne saurait se contenter
d’énoncer des oracles pour les voir suivis. Inversement, des
avis étayés, émanant d’une structure indépendante et spécia-
lisée, permettront ponctuellement aux entreprises de faire
progresser leurs pratiques, administratives ou commerciales,
ainsi que sur la durée, la rédaction de leurs contrats »*.

Le rapport annuel 2016 précise que pour 51% des réclama-
tions négociées adressées tant a 1’encontre des entreprises
d’assurance que des intermédiaires d’assurances, une solu-
tion satisfaisante a pu étre trouvée. Ce n’est que dans 7 dos-
siers que les conclusions de I’analyse de I’ombudsman des
assurances n’ont pas été suivies par I’entreprise®!.

Evolution

27. Les rapports annuels de I’ombudsman des assurances
révelent que les réclamations qui lui sont adressées sont cha-
que année plus nombreuses. IIs reprennent les recommanda-
tions que I’ombudsman des assurances adresse au secteur sur
le fonctionnement des contrats, les problémes de rédaction/
interprétation des clauses des polices ou encore d’informa-
tion du consommateur.

J. LANDEL, « L’efficacité des systémes de médiation en assurance au regard de la recommandation européenne de 1998 », Revue générale du droit des
J. LANDEL, « L’efficacité des systémes de médiation en assurance au regard de la recommandation européenne de 1998 », Revue générale du droit des
J. LANDEL, « La médiation des litiges de la consommation: un nouveau défi pour les assureurs », Revue générale du droit des assurances, 2015,
M. COHEN-BRANCHE, « L’¢tonnante diversité des systémes de médiation financiére a travers I’Europe et les objectifs de la nouvelle directive du

P. BAILLOT, « Les charmes discrets de la médiation de 1’assurance », Revue générale du droit des assurances, 2016, p. 416.
Ombudsman des assurances, Rapport annuel 2016, p. 11 (disponible sur le site www.ombudsman.as).
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Par ses recommandations*? et les échanges*’ avec la Finan-
cial Services Market Authority (FSMA) et le Service Public
Fédéral Economie, I’ombudsman des assurances peut poin-
ter des problémes répétitifs et formuler des recommanda-
tions pour permettre, par une modification législative ou
réglementaire ou par une surveillance accrue de la FSMA, de
mettre un terme a certains dysfonctionnements.

De cette fagcon, I’ombudsman des assurances ne joue pas le

RECHTSLEER

role d’une simple alternative au service interne de gestion
des plaintes car c’est ce service qui est au premier plan pour
désamorcer les conflits par I’écoute et la communication.
L’ombudsman des assurances ne devrait des lors intervenir
qu’exceptionnellement pour les dossiers similaires a ceux
pour lesquels il a déja formulé auparavant des recommanda-
tions générales.

I1I. MEDIATION

I1.1. Diversités des médiations et clauses de
médiation

28. En dehors des litiges impliquant un consommateur, la

médiation se développe également par le biais de la:

- médiation libre, ¢’est-a-dire en dehors du cadre institué
par le Code judiciaire;

—  médiation judiciaire, menée par un médiateur agréé par
la Commission fédérale de médiation et nommé par le
juge a la demande des parties, ou de sa propre initiative
mais avec I’accord de celles-ci (art. 1734 C. jud.);

—  médiation conventionnelle (« médiation volontaire »
visée a I’art. 1730 C. jud.), lorsque les parties qui sont
ou non en proces s’accordent, sans en référer au juge,
pour tenter une médiation avec un médiateur agréé et
ce en se conformant aux exigences du Code judiciaire.

29. Une clause de médiation est rare et peu justifiée dans
les contrats d’assurance de masse puisque 1’intervention de
I’ombudsman des assurances est déja prévue en seconde
ligne (apres le service interne de gestion des plaintes) pour
ce type de litige. Toutefois, en théorie, le contrat d’assurance
de particulier pourrait comporter une clause de médiation.

La médiation est plus fréquente en cas de litige entre une
entreprise ou un professionnel (grands risques* et risques
des artisans, petits commergants, entrepreneurs) et une
entreprise d’assurance ou un intermédiaire d’assurances ou
entre un assureur et un réassureur ou encore entre une entre-

42.

prise d’assurance et un intermédiaire d’assurances.

La médiation est alors organisée par une clause de médiation
du contrat liant les parties qui précise si la médiation est
facultative ou obligatoire. Elle peut également étre mise en
place (également pour un litige impliquant une police sous-
crite par un consommateur*’) par un accord écrit établi aprés
la survenance du litige par lequel les parties acceptent de
recourir a la médiation et en précisent les modalités.

I1.2. Sanction en cas de non-respect d’une
clause de médiation

30. Diverses sanctions en cas de non-recours (préalable-
ment & l’introduction d’une procédure judiciaire) a une
médiation rendue obligatoire par une clause du contrat
d’assurance peuvent étre envisagées. En droit belge, I’exa-
men de la cause est suspendu par le juge ou I’arbitre a la
demande d’une des parties (art. 1725 C. jud.). D autres sanc-
tions sont possibles: une décision du juge prise d’initiative
de suspendre le traitement de ’affaire tant qu’une tentative
de médiation n’a pas été faite de bonne f0i*® ou encore I’irre-
cevabilité de la demande. Ainsi, par un arrét du 14 février
2003, la Cour de cassation francgaise a sanctionné par I’irre-
cevabilit¢ de la demande en justice, le non-respect d’une
clause prévoyant une tentative de conciliation préalable
entre les parties*’.

En Italie, une juridiction s’est interrogée sur la recevabilité

La directive prévoit que le rapport annuel comprend des informations relatives aux « problémes systématiques ou importants qui se posent fréquem-

ment et qui sont a I’origine de litiges entre les consommateurs et les professionnels; ces informations peuvent étre accompagnées de recommandations
sur la fagon dont de tels problémes peuvent étre évités ou résolus a I’avenir, afin d’améliorer les normes des professionnels et de faciliter les échanges
d’informations et de bonnes pratiques » (art. 7, 2., b), de la directive n® 2013/11/UE).

43.

d’assurance.
44,

Article 303 de la loi du 4 avril 2014 et article 15 ter I’arrété royal du 22 février 1991 portant reglement général relatif au contrdle des entreprises

Les grands risques sont définis a I’art. 5, 39°, de la loi du 4 avril 2014, qui renvoie au point A de I’annexe de la directive n°® 73/239/CEE du Conseil du

24 juillet 1973 portant coordination des dispositions 1égislatives, réglementaires et administratives concernant 1’accés a ’activité de 1’assurance
directe autre que 1’assurance sur la vie, et son exercice et a ’annexe I, partie A, de la directive « Solvabilité II ». Les risques y sont classés selon la
nature du risque, la nature des activités assurées et les caractéristiques économiques du preneur d’assurance.

45.
46.

Le raisonnement développé au point 34 en matiere d’arbitrage est transposable a la clause de médiation.
Parlement européen, Direction générale des politiques internes, Département thématique C-Droit des citoyens et affaires constitutionnelles, « Les

enseignements tiré¢ de I’exécution de la directive sur la médiation — le point de vue des juges », Doc.PE 453.169, 2011, p. 21.

47.

La clause de médiation était libellée comme suit: « pour toute contestation qui s’éleverait entre les parties relativement a 1’interprétation ou a I’exécu-

tion des présentes, les soussignés s’engagent a soumettre leur différend, préalablement a toute instance judiciaire, a des conciliateurs, chacune des par-
ties en désignant un, sauf le cas ou elles se mettraient d’accord sur le choix d’un conciliateur unique ». Voy. pour un commentaire de cet arrét: P.
ANCEL et M. COTTIN, « L’efficacité procédurale des clauses de conciliation ou de médiation (note sous Cass.14 février 2003) », D., 2003, p. 1386.
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de la procédure judiciaire dans I’hypothése d’une médiation
rendue obligatoire par une disposition 1égale (voir point 9).

11.3. Confidentialité

31. Dans le cadre du processus de médiation convention-
nelle, le protocole de médiation signé par le médiateur et les
parties contient « le rappel du principe de la confidentialité
des communications échangées dans le cours de la
médiation » (art. 1731 C. jud.). La signature du protocole de
médiation suspens le cours de la prescription (art. 1730, § 3,
C. jud.). La suspension de la prescription prend fin un mois
apres la notification par I’une des parties ou le médiateur a
I’autre ou aux autres parties de leur volonté de mettre fin a la
médiation (art. 1731 C. jud.).

Le régime de confidentialit¢ de la médiation impose un
engagement des parties et du médiateur a respecter, pendant
et aprés la médiation, la confidentialité de tout propos ou
document échangé et le respect par le médiateur de la confi-
dentialité des éléments regus en cas de caucus (sauf accord
expres pour la divulgation a I’autre partie).

Les divergences en maticre de confidentialité sont évidentes:
alors qu’en médiation I’information doit circuler au mieux
entre parties pour assurer le retour du dialogue avec pour
corollaire un engagement de confidentialité renforcé, dans le
processus porté devant I’ombudsman des assurances, le role
des parties est beaucoup plus limité, elles transmettent des
informations a 1’ombudsman des assurances que celui-ci
retransmet pour la plupart a ’autre partie. En effet, c’est
I’ombudsman des assurances qui est actif et joue le réle prin-
cipal dans la résolution du litige.

I1.4. Type de litiges

32. Le recours a la médiation progresse pour des litiges
particuliérement complexes dans les assurances grands ris-
ques (plusieurs polices d’assurance de branches différentes
voire de rangs différents appelées a jouer pour un méme
sinistre, nombreuses parties impliquées, difficulté a chiffrer
les dommages, sinistres sériels, nombres de réclamations tel-
lement élevés que les juridictions compétentes ne seraient
pas en mesure de les traiter®, ...).

Ici aussi les avantages classiques de la médiation apparais-
sent par rapport a une procédure judiciaire voir méme par rap-
port a un arbitrage: rapidité, participation a la solution, flexi-
bilité du processus de médiation, mise en ceuvre de la solution
négociée plus spontanée parce choisie par les parties, main-
tien des relations, ... Les grandes entreprises américaines ont
augmenté leur participation dans des médiations de plus de
10% en 14 ans®, la progression est lente mais certaine.

33. L’intérét marqué pour la médiation a poussé par exem-
ple, le 1égislateur francais a rendre obligatoire, sous certaines
conditions une tentative de conciliation avant la saisine du
tribunal d’instance®® du moins lorsque celui-ci est saisi par
déclaration au greffe et a prévoir que la citation précise les
diligences effectuées pour parvenir a une solution amiable®'.

Des initiatives similaires sont intervenues également dans
certains états des USA et en Australie®?. La médiation en
matiére commerciale a également pris son envol en Allema-
gne et en Pologne™,

III. ARBITRAGE

I11.1. Arbitrabilité des litiges en matiére
d’assurance

34. Depuis la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance

48.

terrestre est prohibée 1’insertion de clauses d’arbitrage dans
les polices d’assurance terrestre>* au motif, selon les travaux
préparatoires de la loi du 25 juin 1992, que les assurés
«seraient moins bien informés des techniques de

Voy. les exemples cités par N. KHOURI, « Civil justice responses to natural disaster: New Zealand’s Christchurch High Court earthquake list », Civil

Justice Quarterly, 2017: tremblements de terre dans la région de Canterbury en Nouvelle Zélande, tsunami affectant la centrale nucléaire de

Fukushima, ouragans Andrew (1992), Katrina (2005), ...
49.

50.

M. ALMEIDA PrRADO, « Commercial mediation in Brazil: an effective tool or a waste of time? », International Business Law Journal, 2015.
Art. 4 de la loi frangaise n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXI° siécle: « A peine d’irrecevabilité que le juge peut

prononcer d’office, la saisine du tribunal d’instance par déclaration au greffe doit étre précédée d’une tentative de conciliation menée par un concilia-

teur de justice, sauf:
1° si I’une des parties au moins sollicite I’homologation d’un accord;

2° si les parties justifient d’autres diligences entreprises en vue de parvenir a une résolution amiable de leur litige;
3° si I’absence de recours a la conciliation est justifiée par un motif légitime. »

51,

Art. 56 C. proc. civ. fr.: « Sauf justification d’un motif légitime tenant a I’urgence ou a la matiére considérée, en particulier lorsqu’elle intéresse

I’ordre public, I’assignation précise également les diligences entreprises en vue de parvenir a une résolution amiable du litige. »

52.

53.

54.
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N. KHOURI, « Civil justice responses to natural disaster: New Zealand’s Christchurch High Court earthquake list », Civil Justice Quarterly, 2017.
Rapport du 26 aolt 2016 de la Commission au Parlement européen, au Conseil et au Comité économique et social européen sur I’application de la
directive n°® 2008/528/CE du Parlement européen et du Conseil sur certains aspects de la médiation en matiere civile et commerciale (COM/2016/0542
final), pp. 9 et 10.

Les clauses d’arbitrage restent fréquentes pour les traités de réassurance et en assurances de transport, voy. J.-P. KESTELOOT, « Les assurances
transports », in Responsabilités. Traité théorique et pratique, Titre VII, Livre 74,2017, pp. 91 et 92.
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I’assurance » ou encore privés par 1’arbitrage de « mettre en
ceuvre les moyens les plus adéquats pour la défense de leurs
intéréts 1égitimes » et amenés a subir « le colt généralement
élevé de la procédure d’arbitrage »*.

Auparavant I’arbitrage était fréquent, méme pour les risques
de masse’ a I’exception de I’assurance vie.

L’article 90, § 1°, de la loi du 4 avril 2014 relative aux assu-
rances reprenant I’article 36 de la loi du 25 juin 1922 dispose
que « la clause par laquelle les parties a un contrat d’assu-
rance s’engagent d’avance a soumettre a des arbitres les con-
testations a naitre du contrat est réputée non écrite »°7.

Toutefois le § 2 de I’article 90 de la loi du 4 avril 2014

déclare inapplicables les dispositions du § 1°" aux contrats

d’assurance que le Roi détermine, a 1’exclusion des risques

suivants:

—  responsabilité civile et corps de véhicules en maticre
de véhicules automoteurs;

—  incendie (risques simples);

—  responsabilité civile extracontractuelle relative a la vie
privée;

—  accidents corporels couverts a titre individuel;

- assistance;

—  protection juridique.

L’arrété royal du 24 décembre 1992 portant exécution de la
loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre, tel

RECHTSLEER

que modifi¢ par 1’arrété royal du 29 décembre 1994, énu-
meére limitativement les types de contrats pour lesquels
I’interdiction de la clause d’arbitrage est levée. Il s’agit prin-
cipalement des risques industriels et commerciaux3®.

De plus, I’arbitrage est expressément autorisé en assurance-
crédit (’art. 135 de la loi du 4 avril 2014 relative aux assu-
rances déclare 1’art. 90 inapplicable a la branche assurance-
crédit).

35. Lorsque survient un litige relatif @ un contrat d’assu-
rance ne bénéficiant pas de I’exemption visée a
I’article 90, § 2, les parties peuvent valablement convenir de
le soumettre a des arbitres puisqu’« a ce moment, 1’assuré
risque moins de se voir imposer ’arbitrage que lors de la
signature de la police, contrat d’adhésion ou la clause d’arbi-
trage fait partie des conditions générales »*°. Le compromis
d’arbitrage n’est pas une clause du contrat d’assurance, « il
n’intervient pas en amont du sinistre mais en aval, a un
moment ou le litige est déja né » et « a I’égard du compro-
mis, les parties ne sont pas nécessairement dans une relation
déséquilibrée »®.

De méme, la clause du contrat d’assurance prévoyant la sim-
ple faculté de recourir a I’arbitrage en cas de litige n’est pas
critiquable au regard de 1’article 90 de la loi du 4 avril
20149,

Exposé des motifs de la loi du 25 juin 1992, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1990-1991, n°® 1586/1, p. 37: « Le paragraphe 1° interdit purement et sim-

plement les clauses d’arbitrage. Cette disposition est inspirée de I’article 13 de la loi du 3 juillet 1978 relative au contrat de travail. Cette interdiction
s’applique a toute contestation a naitre du contrat lui-méme, qu’il s’agisse de I’interprétation et de I’application de ses clauses ou de la détermination
du montant du préjudice. Le probléme de ’arbitrage en matiére d’assurance a déja fait I’objet de discussions avec la préoccupation de restreindre le
recours a ce mode de réglement des litiges entre assureur et assuré. L’article 1678 du Code judiciaire décide ainsi qu’est, en principe, nulle toute con-
vention d’arbitrage conclue avant la naissance du litige dont le tribunal de travail doit connaitre en matiére d’accident du travail. L’exposé des motifs
du projet de loi sur le contréle des entreprises d’assurances (Doc. parl., Sénat, session 1970-1971, n° 269 p. 34) disposait, quant a lui, ‘qu’il convient
de ne pas permettre que cette procédure se généralise au détriment des assurés, surtout lorsque ceux-ci sont moins bien informés des techniques de
I’assurance; vu le caractere d’adhésion des contrats d’assurance, il faut veiller a ce que 1’assuré ne se voit pas imposer des clauses qui ne lui permet-
traient pas de mettre en ceuvre les moyens les plus adéquats pour la défense de ses intéréts légitimes’. Le Rapport de la Commission du Sénat abonde
dans le méme sens en relevant, en outre, le coit généralement ¢élevé de la procédure d’arbitrage (Doc. parl.Sénat, session 70-71, n°® 570, p. 33). Afin
de permettre une certaine souplesse, le § 2 confie au Roi le pouvoir de déroger a I’interdiction générale des clauses d’arbitrage pour les risques indus-
triels et commerciaux qu’ll détermine. Il s’avére en effet que le recours a I’arbitrage peut étre utile dans certains grands risques ou I’assuré est capable
de défendre ses propres intéréts. Dans cet ordre d’idées, 1’application de I’art. 36 a été écartée en matiere d’assurance-crédit (art. 71). »

56.

Les contrats d’assurance dit « de masse » se définissent par opposition aux grands risques (voir note infrapaginale 44) avec quelques exceptions. Pour

un exposé détaillé de la diversité des questions traitées en arbitrage avant la loi du 25 juin 1992: H. CLAASSENS, « Arbitrage en private verzekeringen:
een algemene inleiding en stand van zaken », in M. STORME et F. DE Ly (dirs.), Verzekeringen en geschillenbeslechting, 1994, pp. 56 a 60).

Dans le cadre de I’Union européenne, la France, 1I’Allemagne, la Belgique, la Finlande, le Luxembourg et la Su¢de ont une 1égislation qui interdit

I’insertion d’une clause compromissoire dans les contrats d’assurances couvrant les particuliers; voy. F. TURGNE, « L’arbitrabilité du droit des

assurances », Revue générale du droit des assurances, 2012, p. 177.

1° les dommages aux biens pour les risques autres que ceux visés a I’art. 121, § 2, de la loi (les risques simples) et pour autant que ces biens soient

assurés contre 1’un des périls suivants: incendie, explosion, tempéte, gréle, gel, catastrophes naturelles, affaissements de terrain ou énergie nucléaire;
2° les assurances des risques de responsabilité civile a I’exception du risque responsabilité civile en matiére de véhicules automoteurs, du risque res-
ponsabilité civile extracontractuelle relative a la vie privée et du risque responsabilité civile en matiére d’assurance incendie-risques simples, ainsi que
des risques de méme nature qui sont couverts a titre complémentaire ou accessoire dans un autre contrat d’assurance;

3° pertes pécuniaires diverses portant sur les biens visés au 1°;

4° tous risques chantiers dans la mesure ou 1’assurance porte sur un bien visé¢ au 1°;
5° les risques couverts a titre complémentaire ou accessoire dans les contrats souscrits en exécution des lois du 3 juillet 1967 sur la réparation des
dommages résultant des accidents du travail, des accidents survenus sur le chemin du travail et des maladies professionnelles dans le secteur public et

du 10 avril 1971 sur les accidents du travail.

Les risques simples visés sous 1° sont des biens déterminés dont la valeur assurée ne dépasse pas un certain seuil calculé en fonction de divers critéres
prévus par I’article 5 de I’arrété royal du 24 décembre 1992 portant exécution de la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre.

% M. FONTAINE, Précis de droit des assurances, 5° ed., Larcier, 2016, p. 438.
C. JALLAMION et A. PELISSIER, « Risque, assurance et arbitrage », Revue générale du droit des assurances, 2012, p. 163.

60.

6l Comm. Bruxelles, 16 novembre 2003, R.D.C., 2003, p. 900.

LARCIER

T.B.H. 2017/10 - DECEMBER 2017

1053



DOCTRINE

I11.2. Opposabilité de la clause d’arbitrage

1I1.2.1. Opposabilité de la clause du contrat
d’assurance organisant I’arbitrage

36. Trois hypothéses peuvent étre distinguées, celle du
bénéficiaire d’une assurance pour compte, celle du tiers
exercant I’action directe contre 1’assureur responsabilité,
celle de I’assuré attrait devant une juridiction étatique. La
maticre est évolutive en raison notamment de développe-
ments jurisprudentiels visant a « étendre » la clause d’arbi-
trage a des tiers au contrat, par exemple, en cas de groupe de
contrats®?,

1° Bénéficiaire d’une assurance pour compte

37. L’assurance pour compte®® est un mécanisme par

lequel une personne souscrit une assurance en son propre

nom mais pour garantir I’intérét d’assurance d’une autre per-
sonne. Ce mécanisme met donc en cause au moins trois par-
ties®:

- le souscripteur ou preneur d’assurance, qui conclut le
contrat d’assurance et assume en principe les obliga-
tions qui en découlent;

—  TDassureur, qui s’engage a fournir sa garantie;

—  I’assuré pour compte, titulaire de I’intérét d’assurance,
qui bénéficie de la garantie accordée par 1’assureur.

L’assurance pour compte fait naitre un droit propre a I’égard
de I’assureur dans le chef de 1’assuré pour compte, dans la
mesure ou ce dernier, bien que n’ayant pas souscrit person-
nellement la couverture, pourra réclamer a I’assureur sa
garantie en cas de sinistre.

Bien que I’assuré pour compte ne marque pas son accord sur
les conditions contractuelles et n’est méme pas nécessaire-
ment identifié¢ lors de la souscription du contrat d’assurance,
les termes ou I’objet de la police d’assurance lui conférent la
qualité d’assuré®, de sorte qu’il n’est généralement pas con-
sidéré comme un tiers par rapport au contrat d’assurance.

62.
pp. 71-124.

38. Le bénéficiaire de I’assurance pour compte n’a pas
souscrit a la clause d’arbitrage du contrat d’assurance pour
compte mais en est néanmoins le bénéficiaire.

Dés lors, I’assuré pour compte qui revendique le bénéfice de
I’assurance pour compte sera tenu par les dispositions de la
police d’assurance. En effet, ’article 92 de la loi du 4 avril
2014 précise que « les exceptions inhérentes au contrat
d’assurance que [’assureur pourrait opposer au preneur
d’assurance sont également opposables a [’assuré quel qu’il
SOIt ».

I1 sera donc tenu par la clause d’arbitrage dans le cadre de la
réclamation & I’encontre de ’assureur®,

2° Tiers exercant [’action directe contre
["assureur responsabilité

39. Lorsque le tiers est lié contractuellement avec 1’auteur
du dommage par une clause d’arbitrage peut-il agir contre
I’assureur de celui-ci devant une juridiction étatique?

L’action directe visée par I’article 150 de la loi du 4 avril
2014 est indépendante de I’action de la victime contre le res-
ponsable. La victime ne peut dés lors se voir opposer une
clause d’arbitrage insérée dans ses rapports contractuels
avec le responsable et peut porter devant un juge étatique son
action directe contre ’assureur responsabilité du responsa-
ble®’.

3° Assuré cité devant une juridiction étatique

40. Sil’assuré est attrait devant un tribunal ordinaire, il ne
pourra y faire intervenir son assureur en garantie lorsque le
contrat d’assurance comporte une clause d’arbitrage, a
moins que le litige ne soit indivisible (art. 31 C. jud.), tout au
plus pourrait-il citer I’assureur en déclaration de jugement
commun®,

D. MATRAY et F. VIDTS, « L’arbitrage et ’assurance. Les rapports avec les tiers », in CEPANI, L ‘arbitrage et le droit des assurances, Larcier, 2015,

63 B. TOUSSAINT et S. MORTIER, « Assurance pour compte: illustrations, problématiques et pistes de réflexion », R.D.C., 2015, pp. 956-973.
64 L. SCHUERMANS et C. VAN SCHOUBROECK, Grondslagen van het Belgische verzekeringsrecht, Anvers, Intersentia, 2015, p. 315.
05 J.-L. FAGNART, Traité pratique de droit commercial, T. 111, Droit privé des assurances terrestres, Waterloo, Kluwer, 2011, p. 82.

66.

67.

68.
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D. MATRAY et F. VIDTS, « L’arbitrage et ’assurance. Les rapports avec les tiers », in CEPANI, L ‘arbitrage et le droit des assurances, Bruylant, 2014,
p. 141; G. ZEYEN, « Arbitrage et droit des assurances: perspectives de droits belge et francais autour des notions de subrogation et stipulation pour
autrui et de leur influence sur une clause d’une convention d’arbitrage », For. 4ss., 2010, n° 106, p. 140; Bruxelles, 22 juin 1989, Pas., 1992, 11, p. 54.
Voy. la décision inédite (Anvers, 19 septembre 2007, AR 2000/1396) commentée par L. SCHUERMANS et C. VAN SCHOUBROECK, Grondslagen van het
Belgische verzekeringsrecht, Anvers, Intersentia, 2015, p. 951; H. BARBIER, « Les clauses de conciliation et de médiation doivent-elles étre mises en
ceuvre lors d’une action directe ou d’une action oblique? », note sous Civ. (3¢ ch.), 10 novembre 2016, n° 15-25.449), R.T.D. Civ., 2017 p. 148.

J.-L. FAGNART, « Considérations sur 1’arbitrage en matiére d’assurance », in M. STORME et F. DE Ly (dirs.), Verzekeringen en geschillenbeslechting,
1994, p. 40; K. BERNAUW, « Gerechtelijke en buitengerechtelijke schaderegelingen », in Indemnisation des dommages en assurances, Bull. Ass.,
n° spécial 2003, p. 76; H. DE RODE, « Le contrat d’assurance en général », Rép. not., t. XII, Larcier, 2012, n° 129; Cass. (1™ ch.), 9 novembre 1995, F-
19951109-10 (C.93.0235.N).

R.D.C. 2017/10 - DECEMBRE 2017 LARCIER



1I1.2.2. Opposabilité a I’égard de I’assureur de la
clause d’un contrat organisant un arbitrage

1° Intervention forcée de l’assureur

41. Lorsque, dans la méme hypothése que celle visée au
point 39 (tiers et assuré liés par une clause d’arbitrage), le
litige les opposant est porté devant un tribunal arbitral,
I’assureur ne pourra pas étre appelé en intervention forcée
devant ce tribunal par son assuré car il n’est pas lié par la
clause arbitrale liant son assuré au tiers®®. Son intervention
volontaire sera réglée par 1’article 1709 du Code judiciaire
(accord de toutes les parties et du tribunal arbitral).

2° Assureur subrogé

42. L’assureur qui indemnise son assuré est, en vertu de
Iarticle 95 de la loi du 4 avril 2014, 1également subrogé
dans les droits de celui-ci. Il ne pourra dés lors invoquer
I’inopposabilité de la clause d’arbitrage liant son assuré¢ a
son cocontractant’® et devra recourir a la procédure arbitrale
pour exercer ses droits contre le tiers responsable.

IT1.3. Type de litiges en matiére d’assurance
terrestre soumis a I’arbitrage

43. Sile champ d’application de 1’arbitrage était plus large
avant I’entrée en vigueur de la loi du 25 juin 1992 en ce qu’il
comprenait des risques de masse (assurance incendie habita-
tion, assurance individuelle contre les accidents, vol, ...7")
voire méme la problématique de primes impayées’?, il a con-
tinué a se développer lorsque 1’assuré est un professionnel ou
en matiére de grands risques.

L’arbitrage est a présent fréquent en assurance de la cons-
truction (« tous risques chantier »), RC exploitation, RC
apres livraison, RC des dirigeants d’entreprise, bris de
machine, assurance « globale de banque », pertes d’exploi-
tation, ... Il est également prévu dans certains contrats con-
clus par les assureurs pour leurs activités et relatifs par
exemple a la distribution de produits d’assurance de particu-
liers ou a la gestion des sinistres”.

69.

ch. civ.), 9 juillet 2014), b-Arbitra, 2015, p. 141 et ref. citées.
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44. Les traités de réassurance sont systématiquement sou-
mis a une clause d’arbitrage en raison de la technicité de la
matiere, d’usages et de I’environnement international méme
si les cédantes et réassureurs ont privilégié pendant long-
temps la résolution des litiges a I’amiable pour préserver la
continuité des relations entre parties, intermédiaires en réas-
surance compris.

I11.4. Caractéristiques de I’arbitrage
pertinentes au regard de la matiere
d’assurance

45. Les critiques a 1’égard de ’arbitrage en assurance sont

diverses, répétées et trop souvent non fondées:

—  lapréférence pour la protection du juge censé défendre
les intéréts des assurés contre la puissance des assu-
reurs au motif que le contrat d’assurance serait « un
contrat [éonin imposé par la supériorité économique et
juridique de I’assureur » et que « la renonciation a sai-
sir les juridictions étatiques accentuerait alors le désé-
quilibre de la relation contractuelle »4;

—  lacrainte de la partialité des arbitres;

- la perte de la liberté des parties quant a la solution a
donner au litige;

—  le cott de I’arbitrage qui apparait plus élevé que celui
de la procédure judiciaire;

— la crainte de décisions « diplomatiques ».

46. Les avantages sont de méme mis en avant:

- la confidentialité qui facilite une conciliation mais qui
est également appréciée par le « petit monde » de
I’assurance ou « les acteurs du marché (assureurs, réas-
sureurs, intermédiaires et assurés) se cotoient et ont
vocation a travailler ensemble ou a étre concurrents. Il
n’est dans ces conditions pas bon que tout se sache,
surtout a propos des différends et de leur
réglement »7>;

—  le maintien des courants d’affaires de par I’absence de
confrontation judiciaire;

—  ID’évitement du colt indirect d’une procédure judi-
ciaire: aléa quant a la durée, atteinte a la réputation;

—  laspécialisation des arbitres ayant une bonne connais-
sance du secteur de 1’assurance et dés lors susceptibles

M. BERLINGIN, « L’extension de la clause d’arbitrage a des tiers participant a I’exécution du contrat au regard du droit belge » (note sous Cass. fr. (1"

70 Q. CAPRASSE et F. HENRY, « Le transfert de la clause d’arbitrage a I’assureur » (obs. sous Comm. Mons, 22 novembre 2012), J.T., 2014/7, n°® 6551,

p. 121.
geschillenbeslechting, 1994, p. 55.

Paris, Editions A. Pedone, 2011, p. 287.

H. CLAASSENS, « Arbitrage en private verzekeringen: een algemene inleiding en stand van zaken », in M. STORME et F. DE Ly (dirs.), Verzekeringen en
M. FONTAINE, « Quelques aspects de 1’arbitrage en droit des assurances et de la réassurance », in Liber Amicorum en I’honneur de Serge Lazareff,

En France, ou la clause d’arbitrage est moins fréquente qu’en Belgique dans les contrats d’assurance celle-ci est notamment utilisée dans le domaine

maritime, en assurance aviation, en assurance spatiale (voy. F. TURGNE, « L’arbitrabilité du droit des assurances », Revue générale du droit des assu-

rances, 2012, p. 177).

générale du droit des assurances, 2014, p. 143.
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d’appréhender au mieux la volonté des parties lors de
la conclusion du contrat en donnant la priorité aux
documents contractuels, aux usages (surtout en réassu-
rance) par rapport aux dispositions 1égales;

—  lasouplesse dans le mode d’arbitrage choisi;

—  la rapidité entrainant un colt global moindre qu’une
procédure judiciaire et permettant d’éviter les consé-
quences désastreuses pour une société ou un indépen-
dant dont I’activité subirait de graves difficultés en rai-
son de 1’absence d’indemnisation rapide par 1’assu-
reur;

—  la maitrise de I’environnement international (notam-
ment pour les traités de réassurance);

—  le caractére définitif sauf lorsque les parties en ont con-
venu autrement (art. 1716 C. jud.) ou dans I’hypothése
d’une annulation de la sentence (art. 1717 C. jud.)’.

Ces avantages sont ¢galement ceux de la médiation, a la dif-
férence qu’un accord de médiation obtenu conformément
aux articles 1731 et 1732 du Code judiciaire peut étre soumis
pour homologation au juge compétent (art. 1733 C. jud.) tan-
dis que la sentence arbitrale sera soumise au tribunal de pre-
micre instance compétent pour &tre revétue de la formule
exécutoire (art. 1719 C. jud.).

CONCLUSION

La médiation institutionnelle pour les contrats d’assurance
souscrits par les consommateurs continue a progresser de
maniére stable d’année en année, comme en témoignent les
rapports annuels de I’ombudsman des assurances, en raison
notamment d’une meilleure information des consommateurs
de son existence (mention obligatoire dans les contrats
d’assurance”’) et de la possibilité d’introduire une demande
par Internet’®,

L’ombudsman des assurances ne tranche pas, formule un
avis et/ou une solution non liante pour les parties aprés un
processus souple qu’il dirige.

Quant a I’arbitrage, les critiques formulées a son égard avant
1992 semblent se dissiper.

Meédiation et arbitrage répondent chacun a des demandes dif-
férentes: trouver ensemble un accord pour mettre fin a un
litige ou laisser trancher ce litige par un arbitre. Les proces-

76.

L arbitrage et le droit des assurances, Bruylant, 2014, p. 33.
Art. 32 et 35 de la loi du 4 avril 2014 relative aux assurances.

8 Art. XV1.25 C.D.E.
79.

77.

sus sont différents: ’arbitrage s’approche de la procédure
judiciaire (échange de pic¢ces, de mémoires, ...) tandis la
médiation offre plus de souplesse.

Les deux approches sont toutefois parfois complémentaires
en raison de la technicité de la matiére. En effet, toutes deux
offrent rapidité et confidentialité de sorte qu’il peut étre inté-
ressant de soumettre a un arbitre un volet du litige (portant p.
ex. sur un point de droit toujours sujet a controverse ou sur
la question des paramétres a prendre en compte pour 1’éva-
luation d’un dommage) sur lequel les parties sont diamétra-
lement opposées et sans volonté de trouver un accord et de
confier les autres volets du litige a une médiation. La média-
tion permet aussi de solutionner les points qui peuvent 1’étre
avant ou pendant un arbitrage ou d’étre un préalable a un
éventuel arbitrage qui ne se met en place qu’en cas d’échec
de la médiation”.

Y. THIERY, « Arbitrage en mediatie: methode van geschillenbeslechting die verzekerings- en herverzekeringsprofessionals verkiezen? », in CEPANI,

Voy. la clause proposée par le NAI — Netherlands Arbitration Institute (disponible sur www.nai-nl.org) ou par le Cepani (disponible sur

www.cepani.be). Pour un réglement qui prévoit une passerelle entre arbitrage et médiation en cours de procédure d’arbitrage et entrainant la suspen-
sion de la procédure d’arbitrage, voy. le réglement d’arbitrage CEFAREA-CMAP — Centre de Médiation et d’Arbitrage de Paris / Centre Frangais
d’arbitrage de Réassurance et d’Assurance (disponible sur www.cmap.fr). Sur la possibilité pour le médiateur de devenir arbitre dans une affaire qui
lui a été soumise en sa qualité de médiateur et de trancher le litige pour lequel la médiation n’aura pas apporté de solution, voy. S. D. MAu,
« Arbitration to mediation to arbitration with the same parties in the same international commercial dispute before the same neutral: innovative evolu-
tion or recipe for disaster? », Construction Law Journal, 2015; P. VAN LEYNSEELE, « La ‘Med-arb’ et ses dérivés. Plaidoyer pour un mode de résolu-
tion des conflits efficace », in Liber amicorum Georges-Albert Dal, Larcier, 2013, pp. 833-864.
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