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RESUME

La class action « a la belge » a pour objectif affiché d’assurer un équilibre entre [’acces effectif par les consomma-
teurs (et, bientot, les P.M.E.) a ses bénéfices et la nécessité d’éviter les recours abusifs. Prés de 4 ans aprés [’adoption
de la loi du 28 mars 2014 relative a [’action en réparation collective, seules six procédures ont été introduites et la
réalisation de cet équilibre apparait douteuse en pratique.

Avocat au barreau de Bruxelles, solicitor of the Senior Courts of England and Wales.

Avocat au barreau de Bruxelles, assistant a I’Université Libre de Bruxelles (ULB).

Certains passages de cette contribution s’inspirent de précédentes études des colts et du financement de 1’action en réparation collective (F. LEFEVRE
et G. CROISANT, « L’action en réparation collective: ses colts et son financement », in J. ENGLEBERT et J.-L. FAGNART (dirs.), L ‘action en réparation
collective, Anthemis, 2015, pp. 99-126) ainsi que de la 1égalité des mécanismes de financement du contentieux par les tiers au regard du droit belge,
réalisée avec Peter Callens (F. LEFEVRE, P. CALLENS et G. CROISANT, « The Legality of Third Party Funding Mechanisms under Belgian Law », b-
Arbitra, 2017/1, pp. 35-65). La présente contribution n’exprime toutefois que 1’opinion de ses auteurs.
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DOCTRINE

Apres avoir conclu qu’en I’absence de tout systeme de financement public les coiits importants de [’action devant étre
assumeés par le représentant du groupe constituent [ 'une des principales raisons du nombre limité de procédures ayant
été introduites, la présente contribution s’interroge sur la possibilité pour celui-ci de se tourner vers le tiers finance-
ment.

SAMENVATTING

De doelstelling van de Belgische class action is een evenwicht te verzekeren tussen de effectieve toegang van consu-
menten (en binnenkort ook kmo’s) tot de voordelen van de class action en de noodzaak om het onrechtmatig gebruik
ervan te vermijden. Na bijna 4 jaar sinds de aanname van de wet van 28 maart 2014 inzake de rechtsvordering tot
collectief herstel, werden slechts zes procedures ingesteld en blijkt de verwezenlijking van dit evenwicht in de praktijk
twijfelachtig.

Na het besluit dat, bij gebrek aan elk systeem van publieke financiering, het feit dat de groepsvertegenwoordiger de
aanzienlijke kosten van de rechtsvordering moet dragen een van de belangrijkste redenen is voor het beperkte aantal
ingestelde procedures, stelt de huidige bijdrage de vraag naar de mogelijkheid voor de groepsvertegenwoordiger om
een beroep te doen op derde financiering.

1. INTRODUCTION — L’EQUILIBRE RECHERCHE PAR LE LEGISLATEUR

1. Selon les travaux préparatoires de la loi du 28 mars

dans le chef des consommateurs). Ainsi, en insérant ce type

2014 relative a I’action en réparation collective® (la « Loi »),
le succes de cette procédure « dépendra de la qualitée de
I’équilibre trouvé entre, d’une part, la volonté d’assurer un
acces effectif par les consommateurs aux bénéfices de ce
recours et, d’autre part, la nécessité d’éviter le recours abu-
sif de cette action en réparation contre les entreprises »*.
Cet équilibre général recherché par la loi trouve une applica-
tion particuliére en matiére de frais et de financement de
I’action, pour lesquels un « équilibre entre accessibilité et
responsabilisation du requérant a été recherché »>.

2.  D’une part, I’action en réparation collective est présen-
tée dans la loi comme un moyen de favoriser 1’accés a la
justice pour les consommateurs en regroupant le traitement
de leurs réclamations®. La loi vise principalement a faciliter
I’accessibilité des réclamations modestes au systéme judi-
ciaire’. Il s’agit de permettre la réparation de dommages dits
« diffus »®, lesquels sont traditionnellement définis comme
des dommages peu importants, supportés par les deman-
deurs, mais dont I’incidence réduite décourage en pratique
I’introduction d’actions en réparation individuelles (on parle
a cet égard de « rational apathy » ou d’apathie rationnelle

de procédure dans le droit belge, le 1égislateur vise a permet-
tre la réparation de dommages qui ne font pas 1’objet de
recours selon les procédures ordinaires en pratique parce que
les victimes de ceux-ci sont réticents a s’investir dans un
recours souvent long, cofiteux, incertain ou moralement
pénible a vivre. Le renforcement de I’accés a la justice se
réaliserait par le biais d’une levée des obstacles, financiers
en particulier, dissuadant les personnes 1ésées d’introduire
une action individuelle. Le procédé de collectivisation des
recours individuels permettrait de concentrer les cofits de la
justice dans une seule action. L’allégement des cotits devrait
avoir pour effet d’abaisser le seuil a partir duquel il devient
profitable de présenter une réclamation au tribunal®. Un tel
mécanisme procédural viserait donc a encourager I’acces a
la justice a de nombreux consommateurs préjudiciés dans
des domaines ou des entreprises peu scrupuleuses pourraient
compter sur leur inertie. En encourageant les particuliers a
faire valoir leurs droits, la loi permettrait également d’assu-
rer le respect, par les entreprises, de leurs obligations 1égales
et contractuelles. Ce mécanisme de « private enforcement »
serait donc bénéfique pour I’ensemble de la société.

Loi du 28 mars 2014 portant insertion d’un Titre 2 « De I’action en réparation collective » au Livre X VII « Procédures juridictionnelles particuliéres »

du Code de droit économique et portant insertion des définitions propres au Livre XVII dans le Livre I du Code droit économique (M.B., 29 avril

2014, pp. 35.201-35.211).
Exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 12.

Exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, pp. 5a 7.

® N A

Den Haag, Sdu Uitgevers, 2005.

Exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, pp. 10 et 11.

Exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, pp. 7, 10 et 15.

Pour une étude approfondie de ce type de dommage, voy. I. N. TZANKOVA, Strooischade, Een verkennend onderzoek naar een nieuw rechtsfenomeen,

B. ALLEMEERSCH et M. PIERS, « De invoering van een class action in Belgi¢ naar Amerikaans model », in G. CLOSSET-MARCHAL et J. VAN COMPER-

NOLLE (eds.), Naar een class action in het Belgisch recht?/Vers une class action en droit belge?, Bruxelles-Bruges, la Charte-die Keure, 2008, pp. 1 et
s.; W. EYskens et N. KALUMA, « La class action et le droit belge. Va-et-vient de part et d’autre de 1’ Atlantique », J.T., 2008, n° 4; G. DE LEVAL, Le
citoyen et la justice civile: un délicat équilibre entre efficacité et qualité, Bruylant, 2006, p. 96.
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3.  Cependant, d’autre part, soucieux d’éviter les « écueils
de la ‘class action’ a I'américaine »'° et les recours abu-
sifs!!, le législateur a entendu mettre en place une série de
garde-fous: 1’action est réservée a des représentants de
groupe réunissant certaines qualités, la procédure est sou-
mise a un filtre de conditions de recevabilité spécifiques, les
dommages et intéréts punitifs et les pactes de quota litis res-
tent interdits, le juge se voit accorder un large pouvoir
d’appréciation sur plusieurs points essentiels'?, etc.

4. Le plus emblématique de ceux-ci consiste sans doute
dans I’énumération exhaustive par ’article XVII.39 du Code
de droit économique des « ideological plaintiffs »'> — soit
des requérants intéressés non pas par leur enrichissement
personnel mais par la défense de certaines valeurs (telle la
protection du consommateur ou, bient6t, des P.M.E.) — pou-
vant représenter le groupe en justice!*. Les « ideological
plaintiffs » joueraient dés lors le rdle de « gatekeepers », en
n’investissant pas dans des cas frivoles ou dépourvus de fon-
dement dans I’objectif d’en tirer profit'>. Le financement de
P’action serait en outre facilité par le fait que les
« ideological plaintiffs » disposeraient de moyens financiers
importants grace aux contributions de leurs membres, aux
subsides publics ou a d’autres sources de revenus!®.

Les travaux préparatoires précisent encore que 1’absence
d’enrichissement du requérant est a la base de 1’équilibre du
systéme mis en place par la loi'7, et qu’il serait inopportun de

RECHTSLEER

permettre a des personnes physiques de représenter le
groupe parce qu’elles pourraient faire de 1’introduction
d’actions en réparation collective une activité lucrative a
part entiére'8. La loi prévoit dés lors que I’indemnité due par
le défendeur au représentant du groupe ne pourra excéder les
frais exposés par ce dernier (voy. infra, n° 18).

5. On relévera que, le 22 mars 2018, la Chambre!® a
adopté un projet de loi visant a étendre le champ d’applica-
tion de I’action en réparation collective aux P.M.E.?°, Il pré-
voit le maintien du monopole des « ideological plaintiffs »
mais, logiquement, que les organisations représentatives des
P.M.E. pourront également agir au nom du groupe, sur un
modéle similaire a celui en vigueur pour les organisations
représentatives des consommateurs?!. Nous ne nous éten-
drons pas plus avant sur ce projet, qui fait I’objet d’une con-
tribution distincte par E. Plasschaert dans le présent numéro,
si ce n’est pour souligner ses conséquences potentielles
quant aux mécanismes de financement de 1’action en répara-
tion collective.

6. Faire partic des personnes autorisées par
I’article XVIL.39 du Code de droit économique est une con-
dition nécessaire mais non suffisante pour é&tre désigné
représentant du groupe. Le candidat-représentant doit égale-
ment étre considéré comme « adéquat» par le juge
(art. XVIL.36, 2°), au terme d’une analyse in concreto?.

Les critiques traditionnellement formulées a 1’encontre de la class action américaine portent sur le coit tres élevé de ces actions, dont la croissance

aurait des effets directs sur I’économie américaine prise dans son ensemble (hausse des primes d’assurances répercutée sur les prix des biens et des
services et faillites d’entreprises) et la judiciarisation de la vie économique, en général, et des relations entre consommateurs et professionnels, en par-
ticulier. Les reproches concernent également le systéme de rémunération des avocats qui peut consister en un pourcentage des indemnités obtenues par
les membres de la class (les contigency fees) et qui profiterait plus aux avocats qu’aux victimes. Le systéme de la class action est finalement critiqué
au motif qu’elle serait source de conflits d’intéréts: entre I’avocat et les personnes qu’il représente, entre demandeurs et entre avocats.

- Exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 11.

Voy. not. M. TAEYMANS, « Consumenten kunnen collectieve vordering instellen », Juristenkrant, 26 mars 2014, n° 286, p. 1.
Sur cette notion, voy. S. VOET, « Een Belgische vertegenwoordigende collectieve rechtsvordering: vier bouwstenen voor een Belgische class action »,

R.W., 2012-2013, n° 18, pp. 689-690, n* 15 a 18; K.S. KoprLAN, « Ideological Plaintiffs, Administrative Lawmaking, Standing and the Petition
Clause », Maine Law Review, vol. 61:2, spec. pp. 381-383; exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 25.

Soit les associations de défense des intéréts des consommateurs ayant la personnalité juridique et siégeant a la Commission consultative spéciale Con-

sommation ou agréées par le ministre (art. XVII.39, 1°); les associations ayant la personnalité juridique depuis 3 ans au moins, agréées par le ministre,
dont I’objet social est en relation directe avec le préjudice collectif subi par le groupe et qui ne poursuivent pas durablement de but économique
(art. XVIL.39, 2°); uniquement dans le cadre de I’homologation d’un accord de réparation collective, le Service de médiation pour le consommateur
(art. XVIL.39, 3°); et une entité représentative agréée par un Etat membre de 1’Union européenne ou de ’Espace économique européen pour agir en
représentation et qui répond aux conditions du point 4 de la recommandation n° 2013/396/UE de la Commission du 11 juin 2013 (voy. a cet égard

infra, note 84).

18- Exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 25.

économique, Doc. parl., Ch. repr., n° 54-2907/006.
20.

S. VOET, Cultural dimensions of groupe litigation: The Belgian case, accessible 8 www.works.bepress.com/stefaan_voet/1, pp. 29-30.
S. VOET, Cultural dimensions of groupe litigation: The Belgian case, accessible 8 www.works.bepress.com/stefaan_voet/1, p. 29.
17 Exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, pp. 12 et 34.

Projet de loi du 22 mars 2018 portant modification, en ce qui concerne I’extension de I’action en réparation collective aux P.M.E., du Code de droit

Soit toute entité, indépendamment de sa forme juridique, exer¢ant une activité économique qui occupe moins de 250 personnes et dont le chiffre

d’affaires annuel n’excéde pas 50 millions d’euros ou dont le total du bilan annuel n’excéde pas 43 millions d’euros (art. 1" et 2 de la recommandation
de la Commission du 6 mai 2003 concernant la définition des micro, petites et moyennes entreprises, J.O., L. 124, 20 mai 2003, pp. 36-41, auquel il

est fait référence par le projet de loi).

Pourront ainsi agir en qualité de représentant (i) une organisation interprofessionnelle de défense des intéréts des P.M.E. dotée de la personnalité juri-

dique pour autant qu’elle siége au Conseil supérieur des Indépendants et des P.M.E. ou qu’elle soit agréée par le ministre sur base des critéres a déter-
miner par un arrété royal délibéré en Conseil des ministres, (ii) une association dotée de la personnalité juridique, agréée par le ministre, dont 1’objet
social est en relation directe avec le préjudice collectif subi par le groupe et qui ne poursuit pas de maniere durable un but économique et (iii) une
entité représentative agréée par un Etat membre de 1’Union européenne ou de I’Espace économique européen pour agir en représentation et qui répond
aux conditions du point 4 de la recommandation n°® 2013/396/UE de la Commission du 11 juin 2013 (voy. art. 4 du projet de loi).

2. Exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 26.
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La loi est muette sur les critéres devant étre pris en compte
par le juge pour apprécier le caractére adéquat du candidat-
représentant, tout comme elle I’est sur les critéres devant étre
suivis par le ministre pour lui accorder son agrément. Les
travaux préparatoires n’offrent pas non plus de réponse
claire sur ces deux points. Au regard des frais importants
devant étre engagés par le représentant du groupe afin de
défendre au mieux les intéréts de ce dernier (voy. infra, 2.),
la capacité financiére du candidat-représentant nous semble

devoir constituer 1'un de ces critéres?. La recommandation
de la Commission européenne du 11 juin 2013 relative a des
principes communs applicables aux mécanismes de recours
collectif dans I’Union®* et sa proposition de directive du
11 avril 2018 visant & instaurer dans 1’ensemble de 1’Union
un mécanisme d’action représentative pour la protection des
intéréts collectifs des consommateurs? le posent d’ailleurs
en principe.

2. LES COUTS D’UNE ACTION EN REPARATION COLLECTIVE POUR LE REPRESENTANT

2.1. Frais susceptibles d’étre exposés

7.  Cohérent avec son objectif de responsabilisation du
requérant, le législateur a souligné que celui-ci « prend un
risque financier en introduisant une action en réparation
collective, de sorte qu’il a tout intérét a bien [’évaluer au
préalable »*. Les frais susceptibles de devoir étre exposés
par le requérant sont en effet nombreux et potentiellement
élevés?.

8.  Frais « opérationnels »: mener a bien une action en
réparation collective sera susceptible d’entrainer d’impor-
tant colts que 1’on qualifiera « d’opérationnels » pour le
représentant. Il lui faudra tout d’abord estimer avec une
grande rigueur les mérites des situations susceptibles
d’entrainer son intervention. Il devra ensuite, avec 1’aide de
son conseil, établir les faits et évaluer aussi précisément que
possible I’ampleur du préjudice collectif ainsi que le nombre
et les catégories de personnes 1ésées?®. Dans certaines situa-
tions, cette évaluation pourra s’avérer particulierement com-
plexe et technique. On pense, par exemple, a 1’évaluation du

23.

dommage entrainé par une coupure de courant a grande
échelle, aux préjudices corporels ou encore aux préjudices
résultant d’infractions au droit de la concurrence?. Le repré-
sentant participera également aux négociations, susceptibles
de durer plusieurs mois®®, d’un éventuel accord collectif
avec ’entreprise défenderesse. En cas d’échec de ces négo-
ciations, il devra assurer le suivi de la procédure conten-
tieuse. Il lui incombera également de gérer les contacts avec
les consommateurs qui se feront connaitre comme membres
du groupe dans une procédure d’inclusion (ou « opt-in ») ou,
dans toutes les hypothéses, qui s’informeront sur 1’état de la
procédure. Il aura par ailleurs a instruire son conseil et rester
en étroit contact avec celui-ci. Enfin, le représentant devra
s’assurer que le liquidateur exécute correctement 1’accord
homologué ou la décision sur le fond, en particulier qu’il éta-
blisse correctement la liste des membres du groupe.
L’ensemble de ces taches entrainera de conséquents frais de
personnel, voire de conseils techniques externes.

9.  Frais d’avocats: une action en réparation collective
entraine également un travail considérable pour le conseil du

24.

25.

26.
27.

28.

29.

Les travaux préparatoires vont en ce sens, en aftirmant que la représentation du groupe par une personne physique n’est pas souhaitable dans la mesure
ou le représentant doit avoir la capacité de supporter les risques financiers liés a la procédure; exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/
001, p. 25. En ce sens, voy. égal. H. BoUuLARBAH, « Class/collective actions in Belgium: overview », PLC Class Actions Global Guide, aott 2015,
accessible a: www.global.practicallaw.com, question n° 11; F. DANIs, E. FALLA et F. LEFEVRE, « Introduction aux principes de la loi relative a I’action
en réparation collective et premiers commentaires critiques », R.D.C., 2014/6, p. 575; E. FALLA, « Le recours collectif en droit de la consommation.
Présentation de la loi belge », in A. PUTTEMANS (coor.), Le droit de la consommation dans le nouveau Code de droit économique, Bruxelles, Bruylant,
2014, p. 144.

« Les entités représentatives devraient étre tenues de justifier de la capacité administrative et financiére nécessaire pour représenter l'intérét des
demandeurs de fagon adéquate. »; recommandation n® 2013/396/UE de la Commission européenne du 11 juin 2013 relative a des principes communs
applicables aux mécanismes de recours collectif en cessation et en réparation dans les Etats membres en cas de violation de droits conférés par le droit
de I’Union, J.O., L. 201, 26 juillet 2013, p. 61, considérant n° 18.

Voy. aussi le n° 4, c): « les entités devraient avoir une capacité suffisante, sur le plan des ressources financiéres, des ressources humaines et de
I’expertise juridique, pour représenter plusieurs demandeurs au mieux de leurs intéréts ».

Proposition de directive du 11 avril 2018 relative aux actions représentatives pour la protection des intéréts collectifs des consommateurs et abrogeant
la directive 2009/22/CE relative aux actions en cessation, COM/2018/0184 final, article 7 (1).

Exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 13.

La Commission européenne le souligne en mettant en exergue « notamment les frais de procédure, la rémunération des représentants légaux, les frais
de participation a ’audience, les frais de gestion générale du dossier, le coiit des expertises »; communication de la Commission au Parlement euro-
péen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des Régions, « Vers un cadre horizontal européen pour les recours collectifs,
COM(2013) 401 final, 11 juin 2013, p. 17 et note infrapaginale n°® 46.

Ces ¢léments devant étre contenus dans la requéte introductive d’instance de I’action (art. XVIL.42, § 1, 2° et 4°) et dans I’éventuel accord de répara-
tion collective (art. XVIL.45, § 3, 2° et 3°).

Voy. Commission européenne, Guide pratique concernant la quantification du préjudice dans les actions en dommages et intéréts fondées sur des
infractions a Darticle 101 ou 102 du T.F.U.E., SWD(2013) 205; X. TATON, « Quelle méthode pour 1’évaluation concréte du dommage économique?
L’exemple des infractions au droit de la concurrence », R.D.C., 2013/10, p. 1050.

Voy. art.s XVIL43, § 2, 8° et XVIL.45, § 1, al. 2.
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représentant. Il pourra étre consulté, a titre préliminaire, afin
d’évaluer les chances de succés de I’action. Il aura ensuite a
assister et représenter 1’association initiatrice de 1’action
dans le cadre des négociations et/ou d’une éventuelle procé-
dure contenticuse.

10. Frais de publicité: I'information des consommateurs
quant au déroulement de la procédure est évidemment un
¢élément clé d’une action en représentation. I est ainsi prévu
que la décision de recevabilité (art. XVIL.43, § 3), I’ordon-
nance d’homologation d’un éventuel accord collectif
(art. XVIL.50) et la décision du juge sur le fond
(art. XVIL.55) doivent étre publiées au Moniteur belge et sur
le site web du SPF Economie. Par ailleurs, le juge peut
ordonner des mesures additionnelles de publicité de la déci-
sion de recevabilité s’il I’estime nécessaire (art. XVII.45,
§ 2, 9°). Il pourra s’agir d’une lettre a adresser a la clientéle
de I’entreprise défenderesse, ou encore d’une annonce dans
les grands quotidiens du pays>'.

11. Frais et dépens de la procédure: ceux-ci comprendront
les droits de greffe et d’enregistrement divers mais aussi, et
surtout, le colt des mesures d’instruction ordonnées par le
juge. On pense en particulier aux frais et honoraires des ex-
perts dans les matiéres les plus techniques. Lors de la négo-
ciation d’un accord de réparation collective, a la demande
conjointe des parties ou de sa propre initiative mais avec ’ac-
cord de celles-ci, le juge pourra également désigner un mé-
diateur agréé, dans les mémes conditions qu’a I’article 1734
du Code judiciaire (art. XVIL45, § 2). Avant que la procédu-
re n’aboutisse, dans un sens ou dans 1’autre, le requérant de-
vra donc avancer les droits de greffe et d’enregistrement di-
vers, qui représentent un montant limité au regard de 1’en-
semble de la procédure, mais pourra également devoir avan-
cer des provisions, conséquentes’’, pour les frais et
honoraires des experts (art. 987 C. jud.). En cas de succés de
son action, le représentant pourra en obtenir le rembourse-
ment dans 1’accord en réparation collective ou la décision du
juge sur le fond (voy. infra, n° 20). Par contre, en cas d’échec,
ces frais seront mis, pour leur totalité¢ et définitivement, a
charge du représentant. Celui-ci devra également participer
aux frais de conseil de 1’entreprise défenderesse en s’acquit-
tant d’une indemnité de procédure (voy., infra, n° 16).

12.  Frais liés aux risques en matiere de responsabilité civi-
le**: si, dans la plupart des cas, le représentant bénéficiera de
la responsabilité atténuée du mandataire a titre gratuit
(art. 1992, al. 2, C. civ.), il n’en reste pas moins qu’il sera

31 Exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 31.
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susceptible d’engager sa responsabilité dans de nombreuses
hypothéses: non-respect de délais 1égaux, problémes de défi-
nition de la classe, calcul erroné du préjudice de certains con-
sommateurs dans le cadre de I’accord en réparation collecti-
ve, etc. Un tel risque pourrait étre couvert par les assurances
professionnelles/protection juridique des représentants,
moyennant une éventuelle augmentation de leurs primes.

13. Onrelévera que les frais et honoraires du liquidateur —
qui, en toute hypothése, ne seront dus qu’en cas de succés de
I’action (conclusion d’un accord collectif ou décision favo-
rable au fond) — sont a charge du défendeur succombant et,
partant, ne devront pas étre supportés par le représentant
(art. XVIL61, § 2, al. 2).

14. Les frais du représentant seront d’autant plus impor-
tants que la procédure sera longue et technique. Or, si les
parties n’arrivent pas a atteindre un accord rapidement,
celle-ci sera susceptible de durer plusieurs années. La phase
de négociation seule, obligatoire et d’une durée minimale de
3 mois, pourra ainsi prendre plusieurs mois®%. Les voies de
recours de droit commun restent par ailleurs applicables a
I’action en réparation collective, et il se peut que le représen-
tant doive donc faire face aux cotits d’une longue procédure
d’appel, voire de cassation.

2.2. Conséquence d’un échec de I’action

15. Si’action en réparation collective devait étre déclarée
irrecevable ou étre rejetée sur le fond, le représentant du
groupe devra tout d’abord supporter ses propres frais. Il n’en
sera autrement que dans 1’hypothése ou un tiers financeur
aurait accepté de prendre a sa charge 1I’ensemble des cotits de
la procédure, en ce compris les frais « opérationnels » du
représentant. Relevons que, méme dans 1’hypothése ou un
cabinet d’avocats aurait accepté de mener 1’action pro bono
publico, le représentant aura néanmoins exposé¢ ses frais
« opérationnels » et, éventuellement, de conseil technique.

16. Ce ne sera cependant pas tout. En effet, afin que « /e
requérant prenne la mesure de sa décision d’ester en
Jjustice »33, le 1égislateur n’a pas suivi la partie de la doctrine
qui préconisait, au nom des avantages qu’apporterait un sys-
téme d’action collective efficient pour la société dans son
ensemble (voy. supra, n°2), un systéme asymétrique en
faveur du représentant, qui bénéficierait du remboursement
de ses frais de justice en cas de succeés de son action mais

Le montant de la provision épousant habituellement au plus prés le montant réel des honoraires. Voy. G. CLOSSET-MARCHAL, « Les cofits de

I’expertise », in J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK et R. DE BRIEY (dirs.), L expertise judiciaire: des réformes aux pratiques, Waterloo, Kluwer, 2009,

p- 94,n° 6.

Sur cette question, voy. G. RENIER et B. TOUSSAINT, « L’action en réparation collective appliquée aux produits bancaires, financiers et d’assurances »,

Dr. banc. fin., 2015/3, p. 172; F. LONGFILS, « De la class action dans le secteur des assurances a I’assurance de la class action », Bull. ass., 2015/1,

pp. 32 et 33, n° 67.
3. Voy. art. XVIL43, § 2, 8° et XVIL.45, § 1¢, al. 2.
3. Exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 13.
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n’aurait pas a s’acquitter des frais de justice du défendeur en
cas d’échec’®. Le législateur a rejoint sur ce point la recom-
mandation de la Commission européenne du 11 juin 2013,
qui avait préconisé « que la partie qui succombe dans un
recours collectif rembourse les frais de justice diiment enga-
gés par la partie gagnante (principe selon lequel le perdant
est condamné aux dépens) »*’.

17. En cas d’échec de son action, le représentant devra
donc, conformément au droit commun, s’acquitter des frais
et dépens (art. 1017 et s. C. jud.), en ce compris une indem-
nité de procédure au profit de la ou des entreprise(s) défen-
deresse(s) (art. 1022 C. jud.) et le cotit des différentes mesu-
res de publicité intervenues durant 1’instance (art. XVIL.54,
§ 4, C.D.E.). Il est vraisemblable que, dans les affaires com-
plexes, le juge accordera une indemnité de procédure maxi-
male. Si plusieurs entreprises ¢étaient co-défenderesses,
I’indemnité pourra en outre étre doublée (art. 1022, al. 5, C.
jud.). Dans les affaires évaluables en argent portant sur des
montants de plus d’un million d’euros, I’indemnité de procé-
dure sera donc susceptible d’atteindre 72.000 EUR, tant en
premiére instance qu’en appel®®. Les autres frais et dépens
pourraient s’avérer plus élevés si des expertises devaient étre
ordonnées par le juge®.

2.3. Conséquences du succes de I’action

2.3.1. En cas d’accord collectif

18. Lereprésentant peut tout d’abord obtenir gain de cause
suite a la négociation d’un accord de réparation collective
avec I’entreprise défenderesse. Dans ce cas, la loi prévoit
que ce dernier indique le « montant de ['indemnité due par

36.

ces citée en note infrapaginale n° 107.

le défendeur au représentant du groupe,; ce montant ne peut
excéder les frais réels exposés par le représentant »
(art. XVIL45, § 3, 8°). Le juge devra refuser d’homologuer
I’accord si le montant de cette indemnité « excede les frais
réellement supportés par le représentant du groupe »
(art. XVIL49, § 2).

Le texte de la loi n’admet donc pas que le représentant réalise
un quelconque bénéfice, mais uniquement qu’il soit indemni-
sé des « frais réellement supportés ». Cette notion vise-t-elle
(i) uniquement ses frais de justice et I’indemnité de procédure
ou (ii) ’ensemble de ses frais (frais « opérationnels », frais de
conseil technique, frais d’avocats excédant I’indemnité de
procédure®, frais de publicité*!, etc.)?

L’exposé des motifs est confus cet égard, et semble permettre
les deux interprétations. D’ une part, il indique que « lorsque
les parties concluent un accord amiable en vue d’une répa-
ration collective, elles y réglent la question de la répartition
des frais et dépens de procédure. Le juge refuse d’homolo-
guer ’accord si les montants convenus pour l'indemnité
dépassent les frais du représentant »** et que « L’indemnité
de procédure et les frais doivent étre strictement calculés
sur base des rapports de mission rédigés par le représentant
du groupe et selon les modalités déterminées par le Code
Jjudiciaire et le Roi en matiére de dépens »**. Cependant, a
I’appui de la deuxiéme interprétation, il précise aussi que
« L’article XVII.45, § 3, 8°, dispose que cette indemnité ne
peut excéder les frais réels exposés par le représentant pour

mener la procédure. »*.

Quelle que soit I’interprétation retenue, il conviendra que les
frais du représentant soient diiment établis, afin qu’ils ne
constituent pas un moyen détourné pour le représentant de
tirer profit de son intervention®. 1l est également exclu que

Voy. not. S. VOET, Cultural dimensions of groupe litigation: The Belgian case, accessible 8 www.works.bepress.com/stefaan_voet/1, p. 32 et référen-

Recommandation de la Commission européenne du 11 juin 2013, précitée en note 24, n°® 13.

40.

41.
42.
43.
44,

45.

A T’exception de I’instance en cassation, la Cour de cassation considérant que les caractéristiques propres du recours en cassation excluent que soit
incluse dans ces dépens ’indemnité de procédure prévue a I’art. 1022 du Code judiciaire. Voy. Cass., 27 juin 2008, Pas., 2008, p. 1763, n° 416 et
Concl. Av. gén. Ph. DE KOSTER; A. DECROES, « Indemnité de procédure et instance de cassation », J.T., 2011/27, pp. 563 et s.

A titre exemplatif, pour I’année 2014, les frais d’expertises ont représenté 52% de 1’aide totale accordée par le fonds d’aide au recours collectif québé-
cois (contre 33% pour les honoraires d’avocats). Voy. le rapport annuel 2013-2014 du Fonds d’aide aux recours collectifs, accessible a: www.farc.jus-
tice.gouv.qc.ca/, p. 12.

Les régles en matiére d’indemnité de procédure ne sont en effet pas d’ordre public, et rien n’empéche les parties de déroger aux montants minima et
maxima fixés par le Roi. Voy. J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK et B. DE CONINCK, « La loi du 21 avril 2007 sur la répétibilité des frais et honoraires
d’avocat », J.T., 2008/3, pp. 52-53 et références citées en note infrapaginale n° 152.

Art. XVIL45, § 3,9°, C.D.E.

Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 13.

Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 34.

Voy. égal. le rapport du 17 février 2014 précité, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/004, p. 37. L’exposé des motifs va méme jusqu’a indiquer que « /e
résultat de I’action ne peut, en aucun cas, avoir pour effet d’enrichir le représentant du groupe au-dela de la juste rémunération de ses prestations et
du remboursement de ses frais » (exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 12). Il ressort cependant du texte de la loi que le repré-
sentant ne pourra bénéficier d’aucune rémunération.

Voy. le rapport du 17 février 2014 précité, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/004, p. 37 (« Il appartient au représentant de négocier cette indemnité
avec [’entreprise sur la base des éléments de preuve qu’il est en mesure de produire. Le juge effectue un contréle marginal de ce montant durant la
phase d’homologation. »). 1l est intéressant de constater que cette question fait 1’objet de débats spécifiques aux Pays-Bas dans le cadre de la procé-
dure WCAM ouverte suite a ’affaire Fortis. Bien qu’aucune disposition 1égale spécifique ne le requiert, la cour d’appel d’ Amsterdam, appelée a se
prononcer sur I’homologation d’un accord transactionnel intervenu entre les organisations représentatives d’actionnaires et Ageas (successeur légal du
groupe Fortis), a requis de ces dernieres qu’elles exposent et documentent les frais qu’elles ont encourus et leur modele de revenus (voy. Amsterdam,
5 février 2018, R.G. 200.191.713/01, accessible a www.rechtspraak.nl et sur www.forsettlement.com).
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I’indemnité et les frais du requérant soient déduits du mon-
tant évalué du dommage a réparer au bénéfice des membres
du groupe®. 1l faudra en outre s’attendre a ce que le repré-
sentant demande dans le cadre de négociations a 1’entreprise
défenderesse de supporter 1’ensemble de ses cofits, alors
méme que I’accord en réparation collective ne constitue pas
une reconnaissance de responsabilité ou de culpabilité’.

19. Ainsi que nous I’observerons au point suivant, en
I’absence d’accord collectif et si la procédure devait s’ache-
ver par une décision au fond en faveur du requérant, ce der-
nier ne pourra pas obtenir le remboursement de 1’ensemble
des frais qu’il aura exposés, en particulier de ses frais de con-
seil excédant I’indemnité de procédure. Si la notion de
« frais réellement supportés » devait étre interprétée comme
englobant I’ensemble des frais de 1’action (sans étre limitée
aux frais de justice et a I’indemnité de procédure), le repré-
sentant aura donc un intérét financier manifeste a aboutir a
une solution négociée avec I’entreprise défenderesse.

2.3.2. En cas de décision au fond

20. Contrairement a ce que nous venons d’observer en
maticére d’accord collectif, aucune disposition de la loi ne
traite des frais du représentant dans 1’hypothése d’une déci-
sion sur le fond*®. Rien n’indique que le juge devrait s’écar-
ter du droit commun a cet égard.

La question des frais et dépens sera donc réglée par les
articles 1017 et s. du Code judiciaire, et le représentant
pourra obtenir de I’entreprise défenderesse succombante le
remboursement de ses frais de justice (en particulier des
mesures d’expertise).

Par application de I’article 1022 du Code judiciaire, il ne
pourra par contre obtenir qu’une contribution forfaitaire
dans ses frais d’avocats (I’indemnité de procédure). Elle est
fixée par le juge, sur la base des criteres limitativement énu-

4. Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 34.
4. Art. XVIL46 C.D.E.

48.

sentant.
49.
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mérés par le Code judiciaire®, et dans les limites des mon-
tants minimaux et maximaux fixés par le Roi*’. Ces mon-
tants dépendent de la valeur de la demande, et si les faits sont
complexes, le juge accordera au représentant une indemnité
de procédure maximale. Méme dans ce cas, I’indemnité de
procédure ne pourra dépasser le montant de 72.000 EUR
pour chacune des instances®' (si la demande est évaluable en
argent et que son montant atteint 1 million d’euros). Son
montant sera donc généralement largement insuffisant pour
couvrir les frais d’avocats réellement déboursés par le repré-
sentant, en I’absence d’un accord spécifique avec ces der-
niers (voy. infra, n° 41).

21. Qu’en sera-t-il des autres frais engagés par le représen-
tant? On sait que, depuis un arrét du 2 septembre 2004, la
Cour de cassation considére que les frais et honoraires
d’avocat et de conseil technique peuvent constituer un élé-
ment du dommage du demandeur™. 1l résulte de la jurispru-
dence de la Cour que la réparation de ce dommage doit étre
accordée par le juge lorsque quatre conditions sont réunies:
(i) I’existence d’une faute dans le chef du défendeur, (ii)
d’un dommage subi par le demandeur, (iii) d’un lien de cau-
salité entre cette faute et ce dommage et (iv) que le deman-
deur démontre que ces frais ont été nécessaires en vue de
faire valoir son droit a I’indemnisation de son dommage>>.

La répétibilité des frais et honoraires d’avocat est désormais,
exclusivement®, régie par la loi du 21 avril 20075 dont les
principes ont été bri¢vement rappelés ci-dessus. Cette juris-
prudence de la Cour de cassation reste toutefois applicable
aux autres frais exposés par le demandeur, en particulier les
frais et honoraires de conseil technique nécessaires a 1’éta-
blissement des faits et du préjudice®. Il n’est cependant pas
acquis que la jurisprudence accepte, hors subrogation con-
ventionnelle’’, qu’un représentant puisse obtenir une telle
indemnisation dans la mesure ou celle-ci est désormais con-
sidérée par la Cour de cassation comme constituant un poste
du dommage de la victime. Or, le représentant n’est pas

L’art. XVIIL.54 du Code de droit économique, qui détermine les mentions obligatoires de la décision sur le fond, ne traite ainsi pas des frais du repré-

LARCIER

Il s’agit (i) de la capacité financiére de la partie succombante (uniquement pour diminuer le montant de I’indemnité), (ii) de la complexité de I’affaire,
(iii) des indemnités contractuelles convenues pour la partie qui obtient gain de cause, et (iv) du caractere manifestement déraisonnable de la situation
(art. 1022, al. 3, C. jud.).

Arrété royal du 26 octobre 2007 fixant le tarif des indemnités de procédure visées a I’article 1022 du Code judiciaire et fixant la date d’entrée en
vigueur des articles 1" a 13 de la loi du 21 avril 2007 relative a la répétibilité des honoraires et des frais d’avocat (M.B., 9 novembre 2007, p. 56.834).
A T’exception de I’instance en cassation. Voy. supra, note 38.

Cass., 2 septembre 2004, Bull. ass., 2005, p. 356. Voy. égal.: Cass., 28 février 2002, Bull. ass., 2002. La jurisprudence de la Cour était antérieurement
établie en ce sens que les frais et honoraires des avocats et conseils techniques ne constituaient pas un élément du dommage de la victime mais avait
uniquement pour objet I’assistance de cette victime afin qu’elle obtienne la réparation de son dommage. Voy. not. Cass., 11 avril 1956, Pas., 1956, 1,
p. 841; Cass., 18 juin 1964, Pas., 1964, 1, p. 1121; Cass., 20 octobre 1994, Pas., 1994, 1, p. 848.

P. KNAEPEN, « Le point sur la répétibilité des frais et honoraires de conseil technique » (note sous Cass., 1 mars 2012), For. A4ss., 2013/1, p. 16.
L’art. 1022, al. 6, du Code judiciaire dispose que « Aucune partie ne peut étre tenue au paiement d’'une indemnité pour l'intervention de l’avocat
d’une autre partie au-dela du montant de ['indemnité de procédure ». Cette disposition n’est cependant pas d’ordre public et les parties peuvent y
déroger de commun accord. Voy., supra, note 40.

Loi du 21 avril 2007 relative a la répétibilité des honoraires et des frais d’avocat (M.B., 31 mai 2007, p. 29.541).

Cass., 1°" mars 2012, For. A4ss.,2013/1, p. 14. Voy. égal. C.C., 5 février 2009, n° 15/2009, accessible sur le site web de la Cour.

Qui sera difficile a organiser en pratique par le représentant, en particulier lorsqu’un systeme d’opt-out est adopté.
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directement victime du dommage dont la réparation est
demandée dans le cadre de I’action en réparation collective.

En tout état de cause, le remboursement des frais de person-
nel du représentant nous apparait encore plus douteux. La
Cour de cassation a certes validé le raisonnement de la cour
d’appel de Mons qui, par un arrét du 26 mai 2010, a consi-
déré que la rémunération d’un fonctionnaire fiscal, distrait
de ses taches habituelles et affecté au suivi d’un dossier long
et complexe, consistait un dommage réparable dans le chef
I’Etat belge®. Par un jugement du 17 juin 2010, le tribunal
de commerce de Bruxelles a toutefois considéré que les
« frais internes de suivi du contentieux », dont le demandeur
demandait la réparation, ne constituaient pas un dommage
dans la mesure ou « ils forment des dépenses participant de
la vie normale d’une entreprise »*. Le représentant ayant
été, par hypothése, agréé et jugé adéquat en raison de sa
capacité a assurer la mise en ceuvre de I’action (voy. supra,
n° 5), en termes de personnel compétent notamment, il lui
sera difficile de démontrer que ses frais de personnel ne rele-
vent pas de sa « vie normale ».

22. Finalement, soulignons qu’il serait exclu d’utiliser le
reliquat, qui pourrait survenir lorsque le montant global
auquel le défendeur est condamné a verser au liquidateur est
supérieur a la somme des revendications des membres du
groupe qui se manifestent au stade de la distribution, afin
d’indemniser le représentant de 1’ensemble de ses frais.

Il semble hautement probable qu’un tel reliquat existe lors-
que le systéme d’option d’exclusion sera retenu et que 1’éva-
luation du dommage se fera sur une base globale. Le défen-
deur pourrait se voir condamné au paiement d’un montant
fixé alors méme que 1’identité, le nombre exact de membres,
et partant le montant exact de leurs réclamations, ne sont pas
déterminés. Cette détermination ne pourra alors intervenir
qu’au stade de la distribution de I’indemnité, les bénéficiai-
res potentiels de la condamnation étant appelés a se manifes-
ter au moment de la publication de la décision sur le fond ou
de I’accord homologué. De plus, quand bien méme le nom-
bre de membres et le montant de leurs réclamations pour-
raient faire I’objet d’une évaluation précise, encore faut-il
que ces membres se manifestent pour réclamer leur di®°. La
loi prévoit a cet égard que le juge détermine 'usage que
I’entreprise défenderesse doit faire du solde éventuellement
restant (art. XVIL61, § 2).

L’exposé des motifs accorde au juge un « pouvoir souverain
d’appréciation large en la matiére » mais souligne que le
reliquat devrait soit revenir au défendeur, ce qui parait évi-
dent et justifié si les bénéficiaires de la décision négligent de
faire valoir leurs droits, soit étre utilisé par le défendeur pour
accorder une indemnité compensatoire (comme la diffusion
d’un bon de réduction ou la distribution gratuite d’un pro-
duit)!. Le reliquat vise donc uniquement a indemniser le
préjudice subi par les consommateurs®? et ne pourrait étre
reversé€ au représentant, qui ne peut tirer aucun bénéfice de
la procédure.

3. UN EQUILIBRE DOUTEUX

23. Laprocédure d’action en réparation collective répond-
elle a I’objectif affiché du législateur d’assurer un équilibre
entre un acces effectif par les consommateurs aux bénéfices
de celle-ci et la nécessité d’éviter le recours abusif a cette
action?

58.

24. Ainsi que nous venons de I’observer, le représentant
devra faire face a des cofits considérables en cas d’échec de
son action alors que le succes de celle-ci ne 1’assurera pas
forcément du remboursement complet des frais qu’il aura
exposés, en particulier de ses frais « opérationnels » et des
honoraires d’avocat non couverts par I’indemnité de procé-

« Devant les juges d’appel, le demandeur avait contesté I existence d 'un dommage résultant de la rémunération d’un fonctionnaire fiscal chargé de la

gestion du dossier. Il soutient que [’arrét ne répond pas a cette défense et qu’en accueillant la demande ayant cet objet, il viole I’article 1382 du Code

civil.

Avant de relever la complexité du dossier et la durée de [’enquéte répressive, I'arrét considere que le défendeur a dii affecter un fonctionnaire du ser-
vice du recouvrement pour suivre activement chaque étape de la procédure pénale et conseiller utilement [’avocat assurant la défense de ses intéréts,
et que cette tdche ne fait pas partie du recouvrement ordinaire. Il en déduit que la rémunération de ce fonctionnaire n’a pas correspondu aux presta-

tions qui lui incombent normalement et dont il a été distrait.

Par ces considérations, les juges d’appel ont répondu aux conclusions du demandeur et n’ont violé ni la notion de dommage réparable ni celle de lien
causal. » (Cass., 25 mai 2011, P.10.1111.F, p. 4, accessible sur le site web de la Cour).

3% Comm. Bruxelles, 17 juin 2010, R.D.C., 2013/1, p. 45.

60.

Or, une des critiques les plus virulentes et les plus souvent entendues a I’endroit du recours collectif dans les juridictions qui posse¢dent déja ce méca-

nisme consiste en ce qu’un trés petit pourcentage de membres du groupe se manifeste, aprés un jugement favorable ou un réglement hors tribunal,
pour réclamer leur part dans le montant alloué a titre de dommages et intéréts. Les expériences étrangeres rapportent, en effet, qu’un faible pourcen-
tage des membres du groupe réclamerait effectivement leur di. Voy. G.R. TREMBLAY, « La procédure d’autorisation est devenue trop facile », Le
monde juridique, 2004, n° 3, pp. 7-8; S. POULAIN, « Les réglements de recours collectifs par voie de coupons: la justice sous forme de programme de
fidélisation? », in P.-C. LAFOND (dir.), L accés des consommateurs a la justice, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2010, pp. 23-31; exposé des motifs,

Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 42.
8- Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 42.
92 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 42.
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dure®. Par ailleurs, méme s’il devait obtenir le rembourse-
ment d’une partie de ses frais a I’issue de la procédure, le
représentant aura en tout état de cause a avancer ceux-ci afin
de mener I’action a son terme®. Comment pourra-t-il les
financer?

3.1. Absence de financement public

25. Le premier projet de loi, fruit du travail de professeurs
de I’Université Libre de Bruxelles et élaboré a la demande
du SPF Economie, avait promu la création d’un Fonds public
d’aide aux procédures de réparation collective, sur le modéle
du droit québécois®. Certains parlementaires s’étaient éga-
lement prononcés en faveur de I’¢élargissement des missions
du Fonds d’aide aux victimes d’actes intentionnels de vio-
lence, afin qu’il apporte un soutien financier aux représen-
tants®,

26. Cependant, aucun mécanisme spécifique de finance-
ment de ce type n’a été institué®’.

Malgré les recommandations de la Commission européenne
en ce sens®, le droit commun de I’aide juridique et de I’assis-
tance judiciaire n’a pas non plus été adapté, et ces mécanis-
mes ne paraissent pas pouvoir bénéficier au représentant®’.
En effet, ce dernier, nécessairement une personne morale
(voy. supra, n° 4), ne pourra pas faire de demande d’aide

63.
64.
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juridique, que I’article 508/1 du Code judiciaire réserve aux
personnes physiques’®. Théoriquement, il serait concevable
qu’il demande la gratuité des frais et dépens de la procédure
au titre de I’assistance judiciaire’!. Cependant, il lui incom-
berait alors de démontrer qu’il ne dispose ni des revenus, ni
des actifs”?, suffisants pour en assumer les coiits (art. 667 C.
jud.). Or, les capacités financiéres du représentant devraient
étre prises en compte pour son agrément par le ministre de
I’Economie ainsi que lors de I’examen de son caractére adé-
quat par le juge (voy. supra, n° 5). Il devra par ailleurs avoir
les moyens d’assumer d’importants frais internes et de con-
seil. Une demande d’assistance judiciaire introduite par le
représentant nous semble dés lors vouée a I’échec et con-
traire, par essence, aux conditions d’adéquation du représen-
tant.

Il n’a pas été fait état d’une quelconque volonté d’offrir un
soutien public « indirect » par le biais de I’octroi de subsides
(additionnels) a des représentants potentiels. L’association
Test-Achats, désignée par les travaux préparatoires de la loi
comme I’exemple type d’association susceptible d’intro-
duire un recours”, ne bénéficie ainsi d’aucun subside
public’.

Enfin, si une autorité publique, le Service de médiation pour
le consommateur, peut introduire une action en réparation col-
lective, ce sera uniquement aux fins de conclure un accord de
réparation collective. Son action sera donc limitée. Sachant

Une problématique qui n’est bien entendu pas propre a 1’action en réparation collective.
En France, ou des problémes similaires de financement des recours collectifs existent, un représentant a récemment indiqué que: « Pour pouvoir

enclencher une action de groupe, il faut avancer au minimum 50.000 EUR, en temps de travail, frais d’avocat, suivi des consommateurs (...) Nous
avons deux actions de groupe en cours, et nos budgets ne nous permettent plus d’en engager une troisiéme, méme si les sujets ne manquent pas. » (C.
PRUDHOMME, « Le flop des ‘class actions’ a la frangaise », Le Monde (édition €lectronique), 16 février 2018, accessible 8 www.lemonde.ft).

65.

A. PUTTEMANS, « L’introduction d’une forme d’action collective en droit belge », in A. LEGENDRE (dir.), L ‘action collective ou action de groupe. Se

préparer a son introduction en droit frangais et en droit belge, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 35; H. BOULARBAH, « Des ‘actions groupées’ vers I’ ‘action
de groupe’: quelle valeur ajoutée pour ’avocat? », in J.-M. JOTTRAND (dir.), La valeur ajoutée de I’avocat, Anthemis, 2011, pp. 53 ets.

Le Fonds d’aide au recours collectif québécois, personne morale de droit public, a pour objet « d assurer le financement des recours collectifs (...)
ainsi que de diffuser des informations relatives a [’exercice de ces recours » (Code de procédure civile québécois, chapitre R-2.1, art. 7). C’est au
Fonds qu’il appartient, sur base de critéres établis par la loi, de décider s’il apporte son aide au représentant (art. 23). Il bénéficiait initialement de
fonds publics mais s’autofinance désormais en percevant des contributions sur les sommes obtenues suite aux actions victorieuses. En 2014, 35% des
recours collectifs québécois étaient financés grace a ce fonds (rapport annuel 2013-2014 du Fonds d’aide aux recours collectifs, accessible a

www.farc.justice.gouv.qc.ca/).

6. Rapport précité du 17 février 2014, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/004, p. 9.

67.

S. VOET, « Samen sterk: Belgische consumenten class action is een feit », D.C.C.R., n° 105/2014, p. 21; E. FALLA, « Le recours collectif en droit de la

consommation. Présentation de la loi belge », in A. PUTTEMANS (coord.), Le droit de la consommation dans le nouveau Code de droit économique,
Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 143; F. Danis, E. FALLA et F. LEFEVRE, « Introduction aux principes de la loi relative a 1’action en réparation collective

et premiers commentaires critiques », R.D.C., 2014/6, p. 574.
68.

Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des Régions, « Vers un

cadre horizontal européen pour les recours collectif », COM(2013) 401 final, 11 juin 2013, p. 17 et note infrapaginale n° 47.

69.

Voy. égal. L. FRANKIGNOUL, « L’action en réparation collective ou un mécanisme procédural permettant de prendre le droit au sérieux », R.G.D.C.,

2012/5, p. 202; E. FALLA, « Le recours collectif en droit de la consommation. Présentation de la loi belge », in A. PUTTEMANS (coord.), Le droit de la
consommation dans le nouveau Code de droit économique, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 151.

«[...] il faut entendre par [...] 2° aide juridique de deuxiéme ligne: ['aide juridique accordée a une personne physique sous la forme d’un avis juri-

dique circonstancié ou I’assistance juridique dans le cadre ou non d’une procédure ou I’assistance dans le cadre d’un procés y compris la représen-

tation au sens de [’article 728 » (nous soulignons).

Aucune disposition du Code judicaire n’exclut le bénéfice de ’assistance judiciaire pour les personnes morales. Au contraire, lui-méme envisage cette

hypothése pour les sociétés commerciales en état de faillite par le biais de son art. 666. Voy. B. BIEMAR, « Chapitre 4 — L’acceés économique a la
justice », in G. DE LEVAL (dir.), Droit judiciaire, T. 2, Bruxelles, Editions Larcier, 2015, p. 246 et références citées en note infrapaginale n°® 869.

Cass. (bur. ass. jud.), 17 novembre 2011, n® G.11.0239, accessible sur le site de la Cour.

73 Rapport du 17 février 2014 précité, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/004, pp. 13, 23 et 25.

« Test-Achats rappelle par ailleurs qu’elle ne regoit aucun subside de I’Etat ou de sociétés ‘afin de garder une indépendance totale et mener a bien

notre mission’ »; « Test-Achats pourrait gagner gros avec I’opération ‘Réduisez votre facture’ », RTBF info (édition électronique), 15 septembre

2012, accessible a www.rtbf.be/info.
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que ce Service ne pourra pas poursuivre la procédure au fond,
I’entreprise défenderesse n’aura d’ailleurs que peu d’incitants
a conclure un accord avec celui-ci”. 1l faudra en outre qu’il
soit doté¢ de moyens financiers suffisants pour lui permettre de
mener a bien la procédure’. On pourrait tout de méme imagi-
ner que le Service de médiation s’associe avec un représentant
potentiel afin que celui-ci poursuive la procédure au fond en
I’absence d’accord. Un tel arrangement serait probablement
de nature a donner plus de poids au Service lors de la négocia-
tion avec I’entreprise défenderesse mais poserait question au
regard de son devoir d’indépendance”’.

27. Interrogé lors des travaux parlementaires sur les diffi-
cultés risquant de se poser en matiére de financement des
actions en réparation collective, le ministre de I’Economie
de I’époque a répondu: « [qu’Jen ce qui concerne le finance-
ment, les organisations devront en effet fournir un effort,
mais on s’attend a ce que cela réussisse. D autre part, la
procédure ne sera probablement pas d’office onéreuse. Du
fait que de nombreux consommateurs s unissent, les cotits
seront encore comprimés »'8. 1l reviendrait donc a I’ideolo-
gical plaintiff d’assumer, sur fonds propres, une procédure
« probablement pas d office onéreuse ».

28. La Commission européenne vient de publier, le
11 avril 2018, une proposition de directive relative aux
actions représentatives pour la protection du consommateur
afin d’assurer que ce type d’action soit adopté dans I’ensem-
ble de I’'Union”. Son article 15 impose aux Etats membres
de prendre les mesures nécessaires pour s’assurer que les
cotits procéduraux découlant des actions représentatives ne
constituent pas un obstacle financier entravant le droit
d’action des représentants (par exemple en limitant les frais
judiciaires applicables, en leur permettant d’accéder a I’aide
juridique, voire en leur garantissant un financement public).
Il conviendra d’observer si la Belgique jugera nécessaire

d’adopter de telles mesures spécifiques pour mettre son droit
interne en conformité avec les principes de la directive.

3.2. Fonds propres du représentant

29. En rendant les ideological plaintiffs responsables de
mener 1’action et en ne prévoyant aucun mécanisme de
financement spécifique, le législateur semble considérer
qu’ils devraient « faire un effort » et financer celle-ci sur
fonds propres.

Durant les travaux préparatoire de la loi, le ministre de
I’Economie de 1’époque a mis en exergue qu’ « une associa-
tion, comme I’ASBL Test-Achats, par exemple, dispose d’un
budget pour les litiges et devrait étre en mesure d’introduire
une action en réparation collective »*. L association elle-
méme a déclaré étre préte a prendre en charge ce type
d’action: « Nous nous sommes constitué une expérience suf-
fisante. [...] Notre organisation compte 368 collaborateurs
a temps plein qui sont préts a mener a bien toutes les
plaintes »3'; « Cela fait des années que Test-Achats introduit
des actions en justice en faveur des consommateurs, par
exemple une action en cessation. Cela n’a jamais causé de
probleme en cas de défaite de Test-Achats en justice, et le
cotit de ces défaites éventuelles n’ont jamais été répercutés
sur les membres de I’organisation. Il n’y a donc aucune rai-
son de penser que cela serait le cas dans le futur. »%.

30. Nous I’écrivions peu aprés I’entrée en vigueur de la loi,
compte tenu de son objet social et, surtout, des moyens dont
elle dispose, Test Achats semble en effet a priori étre I’asso-
ciation la plus susceptible d’agir en qualité de représentant®3.
I semble d’ailleurs qu’il s’agisse du seul représentant belge®*
potentiel qui pourra faire face, dans une certaine mesure, aux
frais de I’action. Du fait de ses moyens limités, des risques
financiers existants et de la durée potenticllement longue

75.

76.
77.

78.
79.

80.
81.

82.

83.

Une des critiques émises a I’encontre du systéeme d’action en réparation collective néerlandais introduit, en 2005, par la Wet collectieve afwikkeling
massaschade (« WCAM ») était que le responsable des dommages diffus n’était pas incité a négocier car il ne craignait ni les actions individuelles (du
fait de la rational apathy des victimes d’un dommage de faible ampleur) ni une action collective (dans la mesure ou la WCAM ne prévoyait pas de
procédure contentieuse, mais uniquement l’homologation de I’accord éventuellement intervenu entre les parties). Voy. A. PUTTEMANS,
« L’introduction d’une forme d’action collective en droit belge », in A. LEGENDRE (dir.), L action collective ou action de groupe. Se préparer a son
introduction en droit frangais et en droit belge, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 27 et références citées en note infrapaginale n° 22.

L’art. XVI.11 du Code de droit économique prévoit qu’il bénéficiera d’une « subvention a charge du budget général des dépenses ».

On peut s’interroger sur 1’opportunité du choix, par le législateur, d’un service public de médiation pour représenter les consommateurs dans une pro-
cédure qui — toute amiable qu’elle soit en principe — les opposent & une ou plusieurs entreprises. En effet, comme le rappelle son réglement (art. 16 du
reglement de procédure du Service de médiation pour le consommateur, version du 27 mars 2015, accessible 4 www.mediationconsommateur.be), et
la doctrine (G. RENIER et B. TOUSSAINT, « L’action en réparation collective appliquée aux produits bancaires, financiers et d’assurances », Forum
Financier / Droit bancaire et financier, 2015/3, p. 176), ce service est tenu a un devoir d’indépendance a 1’égard de toutes les parties dans le cadre du
réglement extrajudiciaire des litiges.

Rapport du 17 février 2014 précité, Doc. paril., Ch. repr., n° 53-3300/004, p. 17.

Proposition de directive du 11 avril 2018 relative aux actions représentatives pour la protection des intéréts collectifs des consommateurs et abrogeant
la directive 2009/22/CE relative aux actions en cessation, COM/2018/0184 final.

Rapport du 17 février 2014 précité, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/004, p. 25 (voy. égal. pp. 13 et 23).

Déclaration de J. MOERS, porte-parole de Test-Achats, citée par E. CLEEREN, « La ‘class action’ donne a Test-Achats un quasi-monopole », L 'Echo
(édition électronique), 14 mars 2014, accessible a: www.lecho.be.

Déclaration de J. MOERS, porte-parole de Test-Achats, citée par E. CLEEREN, « La ‘class action’ donne a Test-Achats un quasi-monopole », L Echo
(édition électronique), 14 mars 2014, accessible a: www.lecho.be.

F. LErEVRE et G. CROISANT, « L’action en réparation collective: ses colits et son financement », in J. ENGLEBERT et J.-L. FAGNART (dirs.), L ‘action en
réparation collective, Anthémis, 2015, pp. 104-105, n° 9.
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d’une procédure au fond, Test-Achats ne pourra vraisembla-
blement mener de front qu un nombre réduit d’actions®.

31. 1l résulte ainsi de ’expérience de nos voisins hollan-
dais que, du fait de ressources financiéres et humaines limi-
tées notamment, les associations protectrices des consom-
mateurs n’interviennent que peu dans les litiges de masse®®.

Ces préoccupations avaient déja fait 1’objet de débats lors
des travaux préparatoires de la loi, un parlementaire considé-
rant qu’ « il est tout a fait irréaliste de penser que des asso-
ciations comme I’ASBL Test-Achats financeront systémati-
quement ce type d’affaires, d’autant qu’elles ne gagneront
pas toujours leur proces, auquel cas elles ne pourront pas
récupérer leur investissement et devront assumer les frais.
Le ‘contingency fee’ a notamment pour avantage qu 'un tam-
pon est constitué et qu’'une compensation est prévue. Quoi
qu’il en soit, on n’a manifestement pas réfléchi au finance-
ment, et cela risque déja de constituer un obstacle en soi. Le

RECHTSLEER

projet de loi sous-estime aussi fortement les frais de procé-
dure bruts qu’engendre ce type d’affaires »®'.

11 avait également été souligné par 1’un des auteurs du projet
de réforme commandité par le SPF Economie qu’« il est
clair que sans un systeme de financement [des procédures
d’action en réparation collective], celles-ci ont peu de
chance de connaitre le succes. Seule pourra agir une asso-
ciation comptant beaucoup de membres qui acceptent de
payer une contribution pour couvrir les frais de la négocia-
tion et/ou de la procédure »®8.

32. Ces constats ont jusqu’a présent été confirmés en prati-
que. Depuis l’entrée en vigueur de la procédure, le
1¢* septembre 2014, I’ensemble des actions en réparation col-
lective ont été intentées par Test-Achats. L’organisation en a
introduites six, pour quatre décisions intervenues dans trois
procédures (limitées pour I’instant a des questions de receva-
bilité et de choix d’une procédure d’opt-out ou d’opt in)®, et

Initialement, la loi ne visait que les entités belges énumérées a I’art. XVIL.39, excluant de ce fait les entités représentatives s’étant vues conférer par

d’autres Etats membres de I’Union européenne ou de I’Espace économique européen un droit d’action dans le cadre de mécanismes similaires. Cette
lacune législative, contraire a la recommandation de la Commission européenne du 11 juin 2013 (points 17 et 18) et critiquée par la doctrine sur la
base des principes de droit européen de libre circulation et de libre prestation de services (F. LEFEVRE et G. CROISANT, « L’action en réparation
collective: ses coluts et son financement », in J. ENGLEBERT et J.-L. FAGNART (dirs.), L ‘action en réparation collective, Anthemis, 2015, pp. 104-105,
n°9), a été sanctionnée par un arrét de la Cour constitutionnelle du 17 mars 2016 (n° 41/2016, spéc. le troisiéme moyen points B.25. et s.). Le législa-
teur a complété I’art. XVIL.39 en adoptant la loi du 18 avril 2017 portant dispositions diverses en matiére d’économie (M.B., 24 avril 2018, p. 53.026,
art. 36). Le § 4 de cet article dispose désormais que peut agir en tant que représentant « une entité représentative agréée par un Etat membre de
["Union européenne ou de I’Espace économique européen pour agir en représentation et qui répond aux conditions du point 4 de la recommandation

n°2013/396/UE de la Commission du 11 juin 2013 ».

Comme le soulignait un parlementaire lors des travaux préparatoires, « [’ASBL Test-Achats a ainsi acquis beaucoup de pouvoir et elle refusera peut-

étre aussi d’intenter certaines actions collectives, ne serait-ce que parce qu’aprés avoir intenté deux actions collectives, elle n’aura plus envie d’en
intenter une troisieme, coing¢ant ainsi le consommateur » (rapport du 17 février 2014 précité, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/004, p. 13).

86.

E. FALLA, « Le recours collectif en droit de la consommation. Présentation de la loi belge », in A. PUTTEMANS (coord.), Le droit de la consommation

dans le nouveau Code de droit économique, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 143-144. Voy. N. TZANKOVA, « Funding of mass disputes: lessons from the
Netherlands », Journal of Law, Economics and Policy, n° 8:3,2012, pp. 549 et s.
87 Rapport du 17 février 2014 précité, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/004, p. 23.

A. PUTTEMANS, « L’introduction d’une forme d’action collective en droit belge », in A. LEGENDRE (dir.), L action collective ou action de groupe. Se

préparer a son introduction en droit frangais et en droit belge, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 35.

Ce point avait également été relevé par divers parlementaires lors des débats en Commission de I’Economie de la Chambre ayant précédé 1’adoption
de la loi (rapport du 17 février 2014 précité, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/004, pp. 9 et 23).

Voy. égal. H. BOULARBAH, « Class/collective actions in Belgium: overview », PLC Class Actions Global Guide, aott 2015, accessible a: www.glo-
bal.practicallaw.com, question n° 14; S. VOET, « The Crux of the Matter: funding and financing collective Redress Mechanisms », a paraitre dans X.,
EU Civil Justice: Current Issues and future Outlook, Hart Publishing, 2015, accessible a www.papers.ssrn.com; L. FRANKIGNOUL, « L’action en répa-
ration collective ou un moyen de prendre le droit au sérieux », R.G.D.C., 2012/5, pp. 201 et 202, n° 16.

La premiére action en réparation collective a été intentée par Test-Achats a ’encontre de Thomas Cook en octobre 2015 suite a un retard de 8 heures

subi par les passagers du vol Tenerife-Bruxelles de celle-ci. L’action a été déclarée recevable par un jugement du 4 avril 2016 du tribunal de premicre
instance néerlandophone de Bruxelles, qui a également décidé qu’un systéme d’opt-in devait étre appliqué pour déterminer le groupe de consomma-
teurs 1ésés (Civ. Bruxelles, 4 avril 2016, R.G. n° 2016/4196, consultable sur le site web du SPF Economie). Thomas Cook a accepté d’indemniser les
passagers conformément au réglement européen applicable, mettant fin a la procédure. Le 23 novembre 2015, Test-Achats a ensuite lancé une procé-
dure a ’encontre de la SNCB au nom des voyageurs du service ferroviaire afin d’obtenir une indemnisation pour le service non presté pendant les gre-
ves intervenues entre décembre 2014 et octobre 2015, ainsi qu’une simplification de la procédure d’indemnisation de la SNCB. Le 18 avril 2017, les
parties ont annoncé avoir abouti a un accord et ont mis fin a la procédure. Le 15 juin 2016, Test-Achats a également lancé une procédure contre le
groupe Volkswagen et son concessionnaire belge, D’Ileteren, dans le cadre du scandale du « Dieselgate ». Par un jugement du 19 décembre 2017, le
tribunal de premiére instance de Bruxelles a déclaré 1’action recevable et pris le parti d’un systéme d’opt-out. Cette décision, qui a fait ’objet d’une
large couverture médiatique, n’a pas encore été publiée par le SPF Economie a I’heure ou ces lignes sont écrites. Dans 1’affaire Test-Achats / Proximus,
I’association a introduit une action en réparation collective contre 1’entreprise le 30 novembre 2016, considérant que cette derniére se serait rendue coupa-
ble de pratique commerciale agressive et trompeuse en incitant ses clients a remplacer prématurément des décodeurs V3. Le 4 avril 2017, le tribunal de
premiére instance néerlandophone de Bruxelles a déclaré ’action en réparation collective recevable et fixé un systéme d’opt-out (Civ. Bruxelles, 4 avril
2016, R.G. n° 2016/4196, consultable sur le site web du SPF Economie). Ce jugement a fait 1’objet d’un appel de la part de Proximus. Par un arrét du
10 janvier 2018 (a paraitre dans un prochain numéro de cette revue), la cour d’appel de Bruxelles a confirmé la décision de premiere instance en ce qui
concerne la recevabilité de la procédure, mais a considéré qu’un systéme d’opt-in devait étre mis en ceuvre. Le 7 aolt 2017, Test-Achats a annoncé avoir
introduit une action collective contre Groupon pour une livraison de langes par la société Luierbox, qui n’aurait jamais eu lieu ou que partiellement.
D’aprés le site web de ’association, I’audience des plaidoiries aurait eu lieu le 9 novembre 2017 et I’audience sur la recevabilité se tiendra le 24 mai
2018. Enfin, Test-Achats a initié une procédure contre 8 sociétés de revente de tickets de concert en ligne en décembre 2016. D’apres 1’association,
I’audience des plaidoiries sur la recevabilité de I’action aurait eu lieu le 4 septembre 2017.
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semble privilégier d’autres types d’actions en justice moins
cotuteuses et plus rapides, en particulier des actions en cessa-
tion, afin d’établir dans le chef d’une entreprise une faute vis-
a-vis de consommateur (citons, p. ex., les actions intentées
contre Apple concernant la mémoire affichée des appareils
iPhones, contre une série d’assureurs en matiere de question-
naires médicaux assurance solde restant dii ou encore a I’en-
contre de compagnies aériennes et de banques afin d’obtenir
la modification de leurs conditions contractuelles®).

33. 1l faudra observer si la possibilité qui sera bientot
offerte aux organisations représentatives des P.M.E. de
défendre les intéréts de ces dernieres dans le cadre d’actions
en réparation collective entrainera une multiplication des

procédures. L’Union des Classes Moyennes (UCM), qui
siége au Conseil supérieur des Indépendants et des P.M.E. et
pourra introduire des actions a ainsi annoncé « se réjouir de
I’extension de la possibilité d’action en réparation collective
(class action) pour les préjudices subis par les P.M.E. » et
qu’elle « regoit régulierement des plaintes d’indépendants
etde P.M.E. a I’égard d’une entreprise, qui pourraient faire
l’objet de ce type d’action »'. L’Unie van Zelfstandige
Ondernemers (UNIZO) a quant a elle créé une page dédiée
sur son site web (qui ne contient pour 1’instant que quelques
mots de présentation de la procédure)®?. Les deux organisa-
tions mettent en exergue la crise du Fipronil et ses consé-
quences sur les producteurs et commergants comme exem-
ple de situation justifiant d’étendre la Loi aux P.M.E.

4. LES MECANISMES DE TIERS FINANCEMENT

34. Le constat d’une limitation de I’action en réparation col-
lective a quelques cas exceptionnels doit-il étonner? Bien
qu’il soit en contradiction avec ’objectif affiché du législa-
teur, il semble rencontrer les propos du ministre de 1I’Econo-
mie de 1’époque, qui avait déclaré au cours des travaux parle-
mentaires que: « [’action en réparation collective n’est pas
une affaire de routine, [...] mais une procédure qui est inten-
tée tout au plus deux fois par an »**. Test-Achats a d’ailleurs
également souligné que: « nous croyons fermement a [’effet
dissuasif du recours collectif. [...] Nous ne comptons pas in-
troduire des recours collectifs pour tout et n’importe quoi »*.

35. Ladeuxiéme partie de cette contribution s’attache a ana-
lyser la possibilité pour les représentants de faire appel a des
tiers pour financer tout ou partie des colits de I’action. Au sens
large, le financement du contentieux par les tiers (mieux
connu sous sa dénomination anglaise de « third party
funding » ou « TPF ») englobe 1’ensemble des mécanismes
par lesquels les coiits d’une procédure judiciaire ou arbitrale
sont supportés par une personne ou entité qui n’est pas partie
au litige. Dans le contexte de I’action en réparation collective,
cette notion couvre donc en particulier le fait pour le représen-
tant de faire appel aux consommateurs qu’il représente
(4.1.0), a un tiers « désintéressé » (4.2.) ou encore a ses con-
seils (4.3.). Nous nous attarderons également plus en détails
sur les mécanismes, en plein développement a 1’échelle inter-
nationale, que nous qualifierons de « tiers financement au sens
strict » par lesquels une entité spécialisée a vocation commer-
ciale finance les frais de procédure et d’avocat d’une partie en

90.
91.

92 www.unizo.be/advies/class-action.

se rémunérant sur une part des bénéfices obtenus par cette par-
tie en cas d’issue favorable de cette procédure (4.4.).

4.1. Contribution des consommateurs
représentés

36. Le fait pour le représentant de demander une contribu-
tion aux membres du groupe qu’il représente apparait relati-
vement intuitif.

Ce fut I’attitude adoptée par certaines associations comme
Test-Achats dans certaines procédures d’action collective
« avant I’heure » (au vu du nombre de demandeurs représen-
tés et du fait qu’ils invoquaient un préjudice que 1’on pour-
rait qualifier de collectif).

Ainsi, dans le cadre de 1’affaire Lernout & Hauspie, Test-
Achats était associée a la société commerciale Deminor (qui
était partie a la procédure et bénéficiait d’un success fee de
10%). Les membres de Test-Achats devaient s’acquitter de
leur cotisation annuelle (143,40 EUR) et s’engager a rester
membre de 1’association pendant toute la durée de la procé-
dure®, tandis que les actionnaires n’étant pas membres
devaient s’acquitter d’une contribution forfaitaire d’un mon-
tant de 200 EUR de couvrir « les frais liés a la gestion des
inscriptions de plus de 11.000 actionnaires LHSP, les frais
de correspondance, les frais d’avocat, les frais liés a la pro-

cédure judiciaire »°.

37. Test-Achats a d’ailleurs indiqué qu’elle « ne deman-

Voy. I’onglet « nos actions en justice » du site web de 1’organisation (www.test-achats.be).
Communiqué de presse de 'UCM du 1 septembre 2017, « Les P.M.E. pourront bénéficier de la ‘class action’ », accessible a www.ucm.be.

93 Rapport du 17 février 2014 précité, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/004, p. 54.

94.

tronique), 2 septembre 2014, accessible a www.lecho.be.
95.

achats.be.
9.

achats.be.
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der[ait] pas de cotisation pour intenter une procédure si ce
n’est pas nécessaire »°". Elle envisage donc de faire appel a
ses membres dans certaines hypothéses, méme si elle ne 1’a
pas encore fait dans les procédures qu’elle a initiées jusqu’a
présent. On peut supposer que d’autres associations, ne
bénéficiant pas de son budget et de son personnel pour les
litiges, seraient davantage enclines a faire de méme.

38. Toutefois, ces associations risquent d’étre souvent
confrontées a des problémes pratiques importants pour iden-
tifier les victimes potentielles et communiquer avec elles, en
particulier dans I’hypothése de procédures d’option d’exclu-
sion (ou « opt-out »)*%, ou lorsqu’un nombre limité des vic-
times du préjudice collectif seront membres de 1’association.

Un probléme de « free-riding »* pourra se poser également.
L’action de I’association bénéficiera en effet a I’ensemble
des victimes du préjudice collectif, et non seulement a ses
membres, ou aux personnes ayant accepté de payer une con-
tribution. Les individus sollicités par le représentant pour-
raient donc faire le choix de ne pas s’acquitter de la contri-
bution, en espérant que suffisamment d’autres victimes fas-
sent un choix opposé et que I’action soit ainsi tout de méme
menée a bien. Ce phénoméne de free riding est une consé-
quence inéluctable de ce type de procédure.

Un financement de ’action au moyen de contributions des
consommateurs irait également a 1’encontre d’un des objec-
tifs principaux de la loi. En effet, nous 1’avons rappelé (voy.
supra, n° 2), la loi entend lutter contre la « rational apathy »
des consommateurs qui se refusent a exposer des cotts lors-
que leur préjudice est trop faible. Or, on peut douter que des
individus ayant subi un dommage limité soient enclins a
avancer des fonds pour un résultat lointain et hypothétique.

Enfin, si I’association peut envisager de s’associer avec un
tiers financeur, comme ce fut le cas de Test-Achats avec

97.

(édition électronique), 14 mars 2014, accessible a www.lecho.be.
98.

99.
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Deminor dans 1’affaire Lernout & Hauspie, celui-ci ne
pourra pas étre partie a la procédure et il ne sera pas possible
de lui assurer un success fee a percevoir sur I’indemnité
obtenue (voy. infra, n° 95).

4.2. Financement par un tiers « désintéressé »

39. Un tiers financeur purement désintéressé pourrait égale-
ment se manifester. De telles hypothéses seront vraisembla-
blement trés rares. Des précédents existent cependant. Ainsi,
Michael Bloomberg, I’ancien maire de New York, a financé
par des donations personnelles ou provenant de sa fondation,
la défense de 1’Etat de I’Uruguay contre une procédure d’arbi-
trage CIRDI'? initiée par Philip Morris en 2010, qui soutenait
que les mesures prises par le gouvernement uruguayen dans le
but de réduire la consommation de tabac par sa population,
violaient les dispositions du traité bilatéral d’investissement
entre I'Uruguay et la Suisse'?!. Alors que 1’Uruguay envisa-
geait de transiger devant les coflits engendrés par une telle pro-
cédure, M. Bloomberg fit plusieurs donations a cet état pour
lui permettre de poursuivre sa défense!%2.

40. Enlien avec le point précédent, et de maniére tout aussi
exceptionnelle, il pourrait aussi étre envisagé que 1’une ou
plusieurs des victimes du dommage collectif accepte(nt) de
financer tout ou partie de ’action collective au profit de
I’ensemble de la classe.

4.3. Financement par les avocats

41. Lelégislateur, toujours en vue d’éviter les recours abu-
sifs sur le modéle américain'®, a entendu empécher que
I’action en réparation collective « tombe aux mains des
avocats » et que leurs intéréts financiers influencent la pro-
cédure!®. Conformément au droit commun (art. 446ter C.

Déclaration de J. MOERS, porte-parole de Test-Achats, citée par E. CLEEREN, « La ‘class action’ donne a Test-Achats un quasi-monopole », L 'Echo

S. VOET, Cultural dimensions of groupe litigation: The Belgian case, accessible 8 www.works.bepress.com/stefaan_voet/1, p. 29.
En sciences économiques et en sociologie, le free-riding problem, ou « probléme du passager clandestin », désigne le comportement d’une personne

ou d’un organisme membre d’un groupe qui obtient et profite d’un avantage sans y avoir investi autant d’efforts (en termes d’argent ou de temps) que

les autres membres de ce groupe.
100.

En anglais, ICSID, le centre international pour le réglement des différends relatifs aux investissements.

01 FTR Holding S.A. (Suisse), Philip Morris Products S.A. (Suisse) and Abal Hermanos S.A. (Uruguay) / la République orientale d’Uruguay, n°® ARB/

10/7, aft. CIRDI, 19 février 2010, pp. 43-50.

102 Communiqué de presse du 23 juillet 2008 de Bloomberg Philanthropies et de la Bill & Melinda Gates Foundation, « Michael Bloomberg and Bill Gates Joint

103.

104.
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to Combat Global Tobacco Epidemic », accessible a www.mikebloomberg.com; communiqué de presse du 8 octobre 2010 de Foley Hoag LLP,
« Government of Uruguay Taps Foley Hoag for Representation in International Arbitration Brought by Philip Morris to Overtum Country’s Tobacco
Regulations », accessible 8 www.foleyhoag.com; S. PERRY, « Uruguay Won’t Cave in on Tobacco Laws », Global Arbitartion Review, 7 octobre 2010, acces-
sible 8 www.mikebloomberg.com; communiqué de presse du 10 novembre 2010 de Bloomberg Philanthropics, « Bloomberg Philanthropics Pledges Assi-
tance to President José Mujica as the Tobacco Industry Targets Uruguayés Gold Standard Anti-Tobacco Laws », accessible 8 www.mikebloomberg.com.
Sur le private enforcement mené par les avocats américains, voy. L. FRANKIGNOUL, « L’action en réparation collective ou un moyen de prendre le droit
au sérieux », R.G.D.C., 2012/5, pp. 195-196, n° 4.

Voy. le rapport du 17 février 2014 précité, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/004, p. 17. On relévera a cet égard que la Cour constitutionnelle, tout en ne cen-
surant pas le fait que les avocats ne puissent pas faire office de représentant, a tenu a préciser que « Les travaux préparatoires précités de la loi attaquée ne
peuvent donc étre suivis lorsqu’ils affirment, sur la base d’éléments tirés de systemes juridiques étrangers, que la représentation du groupe n’a pas été con-

fiée aux avocats au motif notamment qu’il s agirait d’éviter des demandes de dédommagement exorbitantes ou introduites ‘a tort et a travers’, en ne faisant

primer que les propres intéréts de ceux-ci. En revanche, le législateur a pu raisonnablement considérer qu’il importait de limiter aux seuls associations et
service public qu’il vise le pouvoir d’agir en qualité de représentant du groupe, en raison des particularités de l'action en réparation collective, de la spé-
cialisation de ces associations et service public, de ['objectif de défense des consommateurs de ces associations ou de leur objet social en lien direct avec le
préjudice collectif subi, ainsi que du souci de ne pas multiplier le nombre de telles actions. » (C.C., 17 mars 2016, n° 41/2016, points B.30.1. et B.30.2.).
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jud.'%) et a la recommandation de la Commission euro-
péenne du 11 juin 2013'%, les pactes de quota litis (ou con-
tingency fees) sont donc interdits. Cette interdiction con-
cerne uniquement les honoraires d’avocats, et ne s’étend
donc pas aux accords de financement conclus par la partie au
procés avec un tiers financeur'?’,

42. Si une méthode de calcul des honoraires dépendant
exclusivement'® du résultat de I’action est prohibée, rien
n’empécherait le représentant de négocier un success fee —
raisonnable'® — avec son conseil, en contrepartie d’honorai-
res de base moins importants dans 1’objectif de limiter ses
pertes en cas d’échec de ’action''’. Dans le cadre de I’inter-
diction générale posée par l’article 446ter du Code judi-
ciaire, certains auteurs vont jusqu’a défendre qu’un hono-
raire de résultat pourrait étre couplé a une rémunération fixe
uniquement « symbolique »''!. Une telle solution nous appa-
rait inconciliable avec la volonté du législateur, a tout le

43. Des avocats pourraient également renoncer a percevoir
leurs honoraires (en se réservant éventuellement 1’indemnité
de procédure acquittée par le défendeur succombant) et
accepter de prendre la défense d une cause pro bono publico.
Cette pratique est relativement fréquente dans de nombreu-
ses juridictions connaissant le mécanisme de la class action,
que ce soit aux Etats-Unis (de récents exemples incluent des
actions menées au profit de détenus ne bénéficiant pas de
soins médicaux décents dans une prison dans 1’Etat de Vir-
ginie''? ainsi qu’au profit de sans-abris ne recevant pas
d’aide de la ville de New York pour s’abriter''?), au Canada
(au profit des vétérans des forces armées canadiennes dont
les pensions et services offerts en cas d’invalidité avaient été
substantiellement réduits''#) ou encore en Australie (au pro-
fit d’immigrants illégaux n’ayant pas re¢u de soins suffisants
en détention'!?).

Ces cas seront cependant probablement limités a quelques

moins dans le contexte de I’action en réparation collective.

situations emblématiques.

105.

106.
107.
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109.

110.

111.
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« Les avocats taxent leurs honoraires avec la discrétion qu’on doit attendre d’eux dans [’exercice de leur fonction. Tout pacte sur les honoraires
exclusivement lié au résultat de la contestation leur est interdit. »

Recommandation de la Commission européenne du 11 juin 2013, précitée en note n° 24, n° 30.

De la méme opinion, concernant le droit commun de ’art. 446¢er, voy. G. KEUTGEN et D. MATRAY, « Le financement du contentieux arbitral interna-
tional par un tiers », in Liber amicorum Georges-Albert Dal, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 521, n° 6.

L’art. 446ter du Code judiciaire dispose que « les avocats taxent leurs honoraires avec la discrétion qu’on doit attendre d’eux dans l’exercice de leur
fonction. Tout pacte sur les honoraires exclusivement lié au résultat de la contestation leur est interdit ». Le terme « exclusivement » a été ajouté en
2006 (art. 4 de la loi du 21 juin 2006 modifiant certaines dispositions du Code judiciaire concernant le barreau et la procédure disciplinaire applicable
aux membres de celui-ci (M.B., 20 juillet 2006)) mais les honoraires de résultats étaient déja fréquents en pratique, et admis par la jurisprudence, avant
cette modification législative (P. HENRY, « Pacte de quota litis, convention d’honoraires et success fee », J.L.M.B., 2002, pp. 122 et s.).

Voy. I’art. 446¢er, al. 2, du Code judiciaire (qui requiert que I’avocat taxe ses honoraires avec une « juste modération »), les art. 5.20 et 5.34 du Code
de déontologie de I’Ordre des barreaux francophones et germanophones et les art. 257 a 260 du Codex deontologie voor advocaten de 1’Orde van
Vlaamse Balies (qui imposent des honoraires « modérés/bilijk en gerechtvaardigd »). Selon la Commission européenne, « il convient de noter que
toutes les formes d’honoraires de résultat ne risquent pas de créer une incitation a engager des procédures judiciaires contraires aux intéréts des par-
ties impliquées. Dans le méme temps, des honoraires de résultat a concurrence de 50% du montant des dommages et intéréts, comme au Royaume-
Uni, ou a concurrence de 33%, comme en Espagne, semblent plus susceptibles de créer une incitation a engager des procédures judiciaires
injustifiées » (rapport de la Commission au Parlement européen, au Conseil et au Comité économique et social européen concernant la mise en ceuvre
de la recommandation de la Commission du 11 juin 2013 relative a des principes communs applicables aux mécanismes de recours collectif en cessa-
tion et en réparation dans les Etats membres en cas de violation de droits conférés par le droit de 1’Union (2013/396/UE), COM(2018) 40 final,
25 janvier 2018, point 2.3.3.).

Concernant le droit commun de 1’art. 446ter du Code judiciaire, voy. Gand, 28 février 2008, R.D.J.P., 2009, p. 141; P. LEGROS, « L’interdiction du
pacte de quota litis, quousque tandem ...? », in Liber Amicorum Jo Stevens, Bruges, die Keure, 2011, pp. 457 et s. La méme solution est retenue en
droit frangais (art. 10 de la loi n°® 71-1130 du 31 décembre 1971).

P. LEGROS, « L’interdiction du pacte de quota litis, quousque tandem ...? », in Liber Amicorum Jo Stevens, Bruges, die Keure, 2011, p. 463.
Communiqué de presse du 4 décembre 2014 du cabinet d’avocats Wiley Rein LLP, « Wiley Rein Reaches Landmark Settlement in Lawsuit Against
Virginia Women’s Prison », accessible a: www.wileyrein.com/newsroom-pressreleases-847.html.

Communiqué de presse du 21 octobre 2014 de Law360, « Pro Bono Firm Of 2014: Patterson Belknap », accessible a www.pbwt.com/files/Uploads/
Documents/ProBono.

Communiqué de presse du 11 septembre 2013 du cabinet d’avocats Miller Thomson, « Firm’s veterans class action given green light by BC Supreme
Court », accessible a8 www.millerthomson.com/en/news-and-events/news/firms-veterans-class-action-given-green-light.

Communiqué de presse du cabinet d’avocats Maurice Blackburn Lawyers, « Class Action on Behalf of People Detained on Christmas Island », acces-
sible & www.mauriceblackburn.com.au/legal-services/general-law/class-actions/current-class-actions/people-detained-on-christmas-island/.
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4.4. Tiers financement au sens strict

4.4.1. Concept''s

44. Le contrat de tiers financement est un contrat par
lequel une partie spécialisée, le tiers financeur, s’engage a
financer tout ou partie des frais (au sens large) encourus par
une autre partie, la partie financée, dans le cadre d’une pro-
cédure arbitrale ou judiciaire, et ce moyennant une rémuné-
ration généralement dépendante d’une issue positive de la
procédure financée (qu’il s’agisse d’une décision favorable
ou de la conclusion d’une convention de transaction).

La pratique offre de nombreux exemples de types d’arrange-
ment différents'!’’. Le tiers financeur sera habituellement
rémunéré par un multiple des sommes qu’il aura exposées,
par un pourcentage des sommes obtenues par la partie finan-
cée ou par une combinaison des deux. Un seuil maximal que
pourra atteindre la rémunération est souvent prévu.

45. A l’instar des procédures d’action collective, la possi-
bilité offerte par le tiers financement de permettre un plus
grand acces a la justice est I’'un des arguments les plus sou-
vent mis en exergue au soutien du développement de ce
mécanisme. Dans la mesure ou les tiers financeurs n’accep-
teraient de financer que des procédures présentant des chan-
ces de succes raisonnables, ils permettraient a des parties
dotées de bons dossiers mais disposant de liquidités limitées
de faire valoir leurs droits en justice (ou d’éviter de transiger
trop rapidement a des conditions désavantageuses).

4.4.2. Bref apercu du récent développement du
tiers financement a I’échelle internationale

46. Le tiers financement, ou third party funding, est sou-
vent associ¢ avec le monde anglo-saxon et la common law.

116.
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Si ce mécanisme s’est effectivement d’abord développé a la
fin des années 1980 en Australie, aux Etats-Unis et au
Royaume-Uni, c’est pour des raisons économiques plutot
que juridiques. Les cotits des procédures sont en effet bien
plus élevés dans ces états dans lesquels les juridictions de
common law (américaines en particulier) peuvent prononcer
d’importants dommages et intéréts punitifs, susceptibles
d’intéresser des tiers financeurs, et disposent habituellement
de la possibilit¢ de condamner la partie succombante a
I’ensemble des frais d’avocats de la partie victorieuse (et non
de limiter celle-ci a une somme forfaitaire).

47. 1l serait cependant inexact de considérer qu’outre un
contexte économique favorable au développement du tiers
financement, les états de tradition de common law offriraient
un environnement juridique plus libéral. Au contraire, les
vénérables concepts de « maintenance », « champerty » et
« barratry », étrangers aux systémes romano-germani-
ques!!®, constituent — ou a tout le moins constituaient —
d’importants obstacles a ce développement.

48. Lamaintenance peut étre définie comme le fait pour un
tiers de soutenir ou d’encourager une partie a un litige, sans
qu’une cause légitime ne justifie cette interférence!'”.

La champerty est une forme aggravée de maintenance par
laquelle le tiers recoit une portion des sommes obtenues suite
au litige en échange de son soutien.

Enfin, la barratry consiste en 1I’encouragement a poursuivre
un litige téméraire et vexatoire, habituellement en lien avec
des actes de maintenance ou champtery.

49. A dater du « Statute of Westminster » de 1275 (un pre-
mier effort de « codification » du droit anglais), les mainte-
nance, champerty et barratry ont constitué des infractions

Sur cette notion qui a fait ’objet d’une abondante littérature, en particulier en matiére d’arbitrage, voy. not. M. Coester et D. Nizsche, « Alternative

ways to finance a lawsuit in Germany », Civ. Just. Q., 2005/24, pp. 83 et s.; C. HODGES, S. VOGENAUER et M. TULIBACKA (eds.), The costs and funding
of civil litigation: a comparative perspective, Oxford, Hart pub., 2010; Ph. PINSOLLE, « Le financement de I’arbitrage par les tiers », Rev. arb., 2011,
pp. 385 ets.; M. STEINITZ, « Whose Claim Is This Anyway? Third Party Litigation Funding », Minnesota Law Review, vol. 95, n° 4, 2011, pp. 1269 et
s.; M. DE FONTMICHEL, « Les sociétés de financement de procés dans le paysage juridique frangais », Revue des sociétés, 2012, pp. 279 et s.; L.B.
NIEUWVELD et V. SHANNON, Third-Party Funding in International Arbitration, Kluwer, 2012; M. LECLERC, « Une action collective financée pour assu-
rer ’effectivité du droit a réparation », in Les class actions, du droit américain au droit européen, Bruxelles, Larcier, 2012, pp. 401 et s.; C. VELJIANO-
VsKI, « Third Party Litigation Funding in Europe », Journal of Law, Economics and Policy, vol. 8, n° 3, 2012, pp. 405 et s.; G. KEUTGEN et D.
MATRAY, « Le financement du contentieux arbitral international par un tiers », in Liber amicorum Georges-Albert Dal, Bruxelles, Larcier, 2013; E. DE
BRABANDERE, « ‘Derde partij financiering’ en de onathankelijkheid van arbiters in internationale investeringsarbitrage », b-Arbitra, 2013, pp. 101 et
s.; CCI France, Guide pratique sur le financement de ['arbitrage par les tiers (third party funding), 2014, accessible sur le site web de la CCI,
www.icc-france.fr; J.-P. FIERENS, « Financiering van geschillen door derden (‘Third Party Funding’) », in Arbitrage en verzekeringsrecht/
L arbitrage et le droit des assurances, Collection CEPANI, n° 19, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 183 et s.; G. RULKIN, « Le financement des litiges en
droit des affaires — Plaidoyer pour un encadrement contractuel du ‘Third Party Litigation Funding’ », lus & Actores, 2016, pp. 65 et s.; A. DEPRINCE,
« ‘Third Party Litigation Funding’ (TPLF): stand van zaken », R.D.J.P., 2017, pp. 134 et s. On se référera également aux diverses publications du pre-
mier numéro de 1’année 2017 de la revue b-Arbitra, consacré au tiers financement.
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Pour un apercu des questions traitées, voy. G. KEUTGEN et D. MATRAY, « Le financement du contentieux arbitral international par un tiers », in Liber

amicorum Georges-Albert Dal, Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 529-530; CCI France, Guide pratique sur le financement de l’arbitrage par les tiers
(third party funding), 2014, accessible sur le site web de la CCI, www.icc-france.fr, spéc. I’annexe 3; J.-P. FIERENS, « Financiering van geschillen door
derden (“Third Party Funding’) », in Arbitrage en verzekeringsrecht / L’ arbitrage et le droit des assurances, Collection CEPANI, n° 19, Bruxelles,

Bruylant, 2014, pp. 192-194.
118,

Code civil sur lesquelles nous reviendrons.

Si I’on excepte la défiance témoignée a 1’encontre des cessions de droits litigieux, dont témoignent les régles particuliéres des art. 1699 a 1701 du

19 Massai Aviation Services & Anor / The Attorney General & Anor (The Bahamas), [2007] UKPC 12.
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pénales et « torts » (ou « délits civils », de nature extracon-
tractuelle), probablement en réaction a la pratique consistant
pour les puissants de 1’époque a faire pression sur leurs
adversaires par le biais de litiges intentés par des tierces par-
ties, voire des hommes de paille. Un nombre de plus en plus
¢élevé d’exceptions ont été établies, avant que ces concepts
soient finalement décriminalisés en 1967 par 1’adoption du
Criminal Law Act et qu'une vision plus libérale de ceux-ci se
développe dans la jurisprudence'?’. Un contrat de tiers finan-
cement peut cependant toujours étre invalidé sur la base de
ces concepts lorsqu’il est jugé contraire a 1’ordre public, en
particulier parce qu’il laisse un trop grand contrdle du litige
au tiers financeur ou risque de « corrompre la justice
publique »'?!. La Cour Supréme d’Irlande est ainsi venue
rappeler I’actualité de ces notions en annulant, par un arrét
du 23 mai 2017, un contrat de tiers financement sur la base
des régles de la champern'?2.

50. On relévera que les sociétés de tiers financement
anglaises ont voulu éviter ces écueils, et accroitre la con-
fiance dans leurs services, en développant un code de bonne
conduite en novembre 2011'23, Des législations spécifiques
ont par ailleurs été adoptées a Singapour'?* et 4 Hong Kong
(en matiére d’arbitrage et de médiation)'?’, respectivement,

51. Les sociétés de tiers financement ne sont plus unique-
ment actives dans les pays de common law, mais sont égale-
ment apparues (notamment) en France'?®, en Allemagne, en
Autriche, aux Pays-Bas ou encore en Suisse!?’. Les sociétés
spécialisées en la matiére se financent par le biais d’offres
publiques, en particulier sur la bourse de Londres!?3, par
I’émission d’obligations ou investissent le capital de leurs
fondateurs'?. Des banques comme Crédit Suisse (Litigation
Strategics Group) ou Citigroup (Counsel Financial), ou des
compagnies d’assurance comme Allianz, sont également
actives sur ce marché!*,

52. Le marché belge, quant a lui, se préte assez peu au tiers
financement, dans la mesure ou les frais d’avocats et de pro-
cédure, judiciaire ou arbitrale, restent limités (tout comme
les dommages et intéréts et les indemnités de procédure
octroyés par les juridictions belges).

Il a ainsi été décrit, en 2012, comme « n étant pas développé,
et sans doute pas méme en développement »'3! et il n’appa-
rait pas que, depuis lors, 1’apparition de la procédure en répa-
ration collective ait ouvert le marché belge aux tiers finan-
ceurs, a ’instar des autres pays qui ont introduit ce type de
procédure, comme les Pays-Bas et le Canada (dont les 1égis-

le 10 janvier et le 15 juin 2017.

lations ont servi d’inspiration a la loi)'32.

120.

121.

122.

123.

124.

125.
126.

127.

128.

129.

130.

131.
132.

Considérant que le tiers financement permettait un meilleur accés a la justice, sans pour autant contribuer a I’introduction de litiges frivoles a tort et a
travers, dans la mesure ou les tiers financeurs menent en principe une premiére « due diligence » des positions des parties afin de ne financer que les
litiges présentant de réelles chances de succes.

Pour une analyse plus détaillée et de nombreuses références, voy. F. LEFEVRE, P. CALLENS et G. CROISANT, « The Legality of Third Party Funding
Mechanisms under Belgian Law », b-Arbitra, 2017, pp. 37-42, n° 4-15. On soulignera en particulier la position de la cour d’appel d’ Angleterre et du
Pays de Galles dans R (Factortame Ltd) / Transport Secretary (n°8) ([2002] EWCA Civ. 932) selon laquelle un juge devant lequel la 1égalité d’un
contrat de tiers financement se pose doit vérifier si le bailleur de fonds contréle la procédure, si I’accord de recouvrement de la dette est juste, et si
I’accord facilite I’accés a la justice.

Persona Digital Telephony Ltd & Sigma Wireless Networks Ltd / The Minister for Public Enterprise, Ireland, the Attorney General, Denis O Brien
and Michael Lowry, [2017] IESC 27.

Accessible sur le site web de 1’ Association of Litigation Funders (ALF), www.associationoflitigationfunders.com/code-of-conduct.

Civil Law (Amendment) Bill 2016 and the Civil Law (Third-Party Funding) Regulations 2016.

Arbitration and Mediation Legislation (Third Party Funding) (Amendment) Bill 2016.

En matiére d’arbitrage international, le Conseil de I’Ordre des Avocats au Barreau de Paris a adopté une résolution le 21 février 2017 indiquant que
« le financement des procés par les tiers est favorable a I'intérét des justiciables et des avocats inscrits au barreau de Paris et qu’aucune disposition
de droit frangais ne s ’oppose a ce qu’une partie puisse recourir aux services d'un tiers pour financer une procédure » (accessible sur le site web de
1I’Ordre, www.avocatparis.org).

Voy. L.B. NIEUWVELD et V. SHANNON, Third-Party Funding in International Arbitration, Kluwer, 2012; C. VELJIANOVSKI, « Third Party Litigation
Funding in Europe », Journal of Law, Economics and Policy, vol. 8, n° 3, 2012, pp. 405 et s.

Comme les sociétés Juridica Capital Management et Burford Capital Limited. Voy. R. LLoyD, « The New, New Thing », The American Lawyer,
17 mai 2010, accessible a www.law.com; FULBROOK MANAGEMENT LLC, « Investiging in Commercial Claims », Nutshell Primer, accessible a
www.fulbrookmanagement.com/publications/Nutshell-Primer.pdf; p. 21.

M. SCHERER et A. GOLDSMITH, « Third Party Funding in International Arbitration in Europe, Part 1 — Funders’ perspectives », Rev. Dr. Affaires Inter-
nationales/International Business Law Journal, 2012/2, pp. 209 et s.

B. CREMADES, Third party litigation funding: investing in arbitration, 32nd Annual Meeting of the ICC Institute of World Business Law, Paris,
26 novembre 2012, pp. 13 et 14.

L.B. NIEUWVELD et V. SHANNON, Third-Party Funding in International Arbitration, Kluwer, 2012, p. 209.

Selon la Commission européenne, « les témoignages recueillis dans le cadre de la consultation publique confirment [’existence d 'un financement par
une tierce partie: au Royaume-Uni, un financement par une tierce partie a été signalé dans le cadre de deux recours introduits par des victimes pré-
sumées d’une entente. Un cas similaire a été rapporté aux Pays-Bas ainsi qu’en Allemagne. Toutefois, dans ces derniers cas, le financement par une
tierce partie était lié au coiit excessif des procédures de recours collectif (dans les deux cas, les demandes ont fait I’'objet d’une procédure particu-
liére). En outre, il a été signalé en Allemagne qu’il avait été fait grandement usage de financements par des tierces parties dans le cadre d’affaires de
préjudice de masse allégué opposant d’un coté des consommateurs et des actionnaires et de [’autre un grand constructeur automobile ». Rapport de
la Commission européenne du 25 janvier 2018, précité en note 109, point 2.1.6.
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Il en résulte que la question de la 1égalité¢ des mécanismes de
tiers financement n’a jamais été soumise aux juridictions
belges, entrainant de ce fait une incertitude guére favorable
a leur développement!*3,

53. Il nous apparait toutefois que la 1égalité de principe des
contrats de tiers financement en droit belge ne fait guére de
doute (4.4.3.), pour autant bien entendu que les dispositions
légales spécifiques potentiellement applicables soient res-
pectées (4.4.4.). La mise en ceuvre de ces mécanismes dans
le cadre des procédures d’action en réparation collective
entraine cependant des questions spécifiques (4.4.5.).

4.4.3. Légalité de principe du tiers financement
en droit belge

(i) Distinction d’autres institutions proches

54. Les quelques études doctrinales belges consacrées au
tiers financement ont souvent consacré d’importants déve-
loppements a distinguer ce mécanisme d’autres institutions
juridiques'?*, sans se pencher sur la qualification qu’il pour-
rait recevoir en droit belge. Nous resterons donc relative-
ment succincts sur cette premiére question, pour nous con-
centrer sur la deuxiéme ci-apres (n® 58 et s.).

55. Assurance protection juridique: le tiers financement
doit d’abord étre distingué de 1’assurance protection juridi-
que, qui est régie par I’arrété royal du 12 octobre 1990'3 et
la loi du 4avril 2014 relative aux assurances (« loi
assurances »), et définie par cette derniere comme « les con-
trats d’assurance par lesquels I’assureur s’engage a fournir
des services et a prendre en charge des frais afin de permet-
tre a ’assuré de faire valoir ses droits en tant que deman-
deur ou défendeur, soit dans une procédure judiciaire, admi-
nistrative ou autre, soit en dehors de toute procédure »'°.

Bien que le contrat de tiers financement vise également a
permettre a la partie financée de faire valoir ses droits en jus-
tice, il ne peut pas pour autant étre qualifié de contrat d’assu-
rance dans la mesure ou un tel contrat requiert le paiement
de polices avant la réalisation du risque assuré'’’ (soit, habi-
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tuellement'3®, avant le début du litige). Dans le cadre des

contrats de tiers financement « classiques », la rémunération
du tiers financeur dépend des résultats de la procédure, et la
partie financée n’a aucune obligation d’effectuer un paie-
ment a celui-ci avant un jugement, une sentence arbitrale ou
une convention de transaction favorable. En outre, ces con-
trats sont habituellement conclus aprées le début du litige, et
ne permettent pas au tiers financeur de devenir partie a la
procédure (contrairement a ’assureur, dans certaines cir-
constances'3?).

Dans la mesure ou les contrats de tiers financement classi-
ques ne couvrent pas les frais de procédure que la partie
financée pourrait étre amenée a payer au profit de I’autre
partie, il est fréquent pour les parties financées d’entrer dans
un after the event legal expenses insurance contract (ou
« ATE ») a cette fin. Le risque couvert ne consiste alors pas
dans I’existence du litige mais dans les conséquences finan-
ciéres négatives potentielles de celui-ci.

56. Contrat de prét ou de crédit: alors que la restitution des
fonds prétés est un élément essentiel du contrat de prét'4°, un
tel engagement n’est pas pris par la partie financée dans le
cadre des contrats de tiers financement classiques. Cette der-
ni¢re devra uniquement s’acquitter d’un paiement en cas de
jugement, de sentence arbitrale ou de convention de transac-
tion favorable.

57. Cession de créance: dans les contrats de tiers finance-
ment classiques, le tiers financeur dispose d’un droit con-
tractuel sur une portion des résultats financiers de la procé-
dure mais il ne devient pas pour autant partie a celle-ci, et ne
se voit pas transférer la créance litigieuse que la partie finan-
cée détient a I’encontre de 1’autre partie a la procédure. Le
tiers financement n’implique donc généralement pas la
moindre cession de créance.

Il peut cependant arriver qu’un créancier « originaire » céde
sa créance pour un montant plus faible que sa valeur nomi-
nale en échange d’un paiement immédiat par un tiers finan-
ceur qui poursuivra lui-méme son recouvrement et devien-

dra donc potenticllement directement partie a une procé-
dure'!. Cette technique est parfois utilisée dans les procédu-

Selon une étude conduite aupres de 37 grandes entreprises belges, un seul des représentants d’entreprise interrogés a indiqué avoir fait appel au tiers

financement afin de financer un litige judiciaire ou arbitral, mais 55% d’entre elles ont souligné leur volonté de faire appel a de tels mécanismes.
Lorsqu’il leur a été demandé d’indiquer quel facteur les ferait franchir le pas, 46% ont indiqué « une plus grande notoriété de cette pratique » et 32%
«un cadre légal plus clair » (S. MARLIERE, Analyse économique et juridique du financement du contentieux par un tiers. Enquéte dans le monde des
entreprises belges, thése de master inédite sous la direction de M. LAMBERT, O. CAPRASSE et B. FAys, HEC Liége, année académique 2015-2016).

134.

Voy. not. G. KEUTGEN et D. MATRAY, « Le financement du contentieux arbitral international par un tiers », in Liber amicorum Georges-Albert Dal,

Bruxelles, Larcier, 2013, pp. 519-521; A. DEPRINCE, « ‘Third Party Litigation Funding” (TPLF): stand van zaken », R.D.J.P., 2017, pp. 135-139.

135.
136.

réassurance (M.B., 23 mars 2016, p. 19.856).

137 Art. 5, 14° et 79 de la loi assurances.
138.

Arrété royal du 12 octobre 1990 relatif a I’assurance protection juridique (M.B., 8 novembre 1990, p. 21.201).
M.B., 30 avril 2014, p. 35.487, spéc. art. 154 a 157. Voy. aussi la loi du 13 mars 2016 relative au statut et au controle des entreprises d’assurance ou de

Pour une analyse nuancée, voy. M. FONTAINE, Droit des assurances, 4° éd., Bruxelles, Larcier, pp. 486-488, n° 773-775; M. FONTAINE, « L’assurance

de protection juridique. Nature du contrat. Assurabilité du risque », R.G.4.R., 1983, n° 10.649.

139.

Voy. les exemples présentés par D. MATRAY et F. VIDTS, « L’arbitrage et I’assurance. Les rapports avec les tiers », in Arbitrage en verzekeringsrecht /

L arbitrage et le droit des assurances, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 125-166.

140 Cass., 22 avril 2013, Pas., 2013, I, p. 907.

141 L.B. NIEUWVELD et V. SHANNON, Third-Party Funding in International Arbitration, Kluwer, 2012, p. 8.
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res pour des préjudices de masse aux Pays-Bas par exemple,
lorsque de multiples demandeurs cédent leurs créances a une
entité juridique créée pour 1’occasion (un « special purpose
vehicle » ou « SPV ») qui fera appel a un tiers financeur pour
mener la procédure au nom du groupe ou de la classe'*2. On
pense aussi aux procédures liées au droit de la concurrence,
ou des sociétés spécialisées offrent d’acquérir les créances
des victimes de cartels. Dans ces hypothéses, les régles rela-
tives a la cession de droits litigieux seront potentiellement
applicables (voy. infra, n® 73 et s.).

58. Jeu ou pari: enfin, le tiers financement ne saurait tom-
ber sous le coup de I’article 1965 du Code civil, qui dispose
que « la loi n’accorde aucune action pour une dette du jeu
ou pour le paiement d 'un pari ». Cette disposition s’explique
en effet par le fait que les jeux et paris sont basés sur le pur
hasard, et ne présentent aucun intérét pour la société!*3. A
I’inverse, le tiers financement est basé sur une analyse pous-
sée de la position juridique des parties impliquées dans un
litige, et permet a une partie de porter sa demande devant une
juridiction judiciaire ou arbitrale.

(ii) Essai de qualification en droit belge

59. Deux principales propositions de qualification concur-
rentes ont vu le jour dans les systémes romano-germaniques.

60. En droit allemand, le contrat de tiers financement est
habituellement qualifié de contrat de société!#. Selon cette
théorie, le tiers financeur apporterait au projet commun son
financement (ainsi que, potentiellement, son assistance tech-
nique) tandis que la partie financée apporterait la valeur
financiére de sa créance, ainsi que ses meilleurs efforts pour
gagner la procédure (en rassemblant les picces, instruisant
ses conseils, etc.). Si le projet commun — le gain de la procé-
dure ou la signature d’une convention de transaction favora-
ble — est atteint, les profits de celui-ci seront répartis entre les
associés. En cas d’échec, ceux-ci auront perdu leurs apports.

61. En droit frangais par contre, la doctrine et la jurispru-
dence ont conclu a I’existence d’un contrat sui generis, com-
prenant des éléments du contrat de prestation de services, de
prét et de société — dont I’importance des différentes compo-
santes dépend des termes spécifiques du contrat'4. La quali-

142.

fication de contrat de société est notamment rejetée sur la
base de la jurisprudence de la Cour de cassation frangaise qui
considére qu’une action en justice ne peut pas faire I’objet
d’un apport'. L’autre raison principale réside dans
I’absence d’affectio societatis, ou d’intention de former une
société, de la part du tiers financeur et de la partie financée.
C’est particulierement le cas lorsque, comme c’est souvent
le cas en pratique'¥’, le contrat de tiers financement dispose
expressément que les parties n’entendent pas créer une
société.

62. L’idée qu’un contrat de tiers financement puisse cor-
respondre a une société sans personnalité juridique en droit
belge, en particulier a une société interne visée a I’article 48
du Code des sociétés, pourrait a priori semblée séduisante.
La société interne est en effet définie comme « la société
sans personnalité juridique par laquelle une ou plusieurs
personnes s’intéressent dans les opérations qu 'une ou plu-
sieurs autres géerent en leur propre nom ».

Le nouveau Code des sociétés et des associations en projet
prévoit certes la disparition de ce type de société, et des deux
autres types de société sans personnalité juridique (soit la
société momentanée et la société de droit commun), au profit
d’une nouvelle forme sociale, la société simple. Cette der-
niere pourra cependant étre qualifiée d’« interne » lorsqu’il
« est convenu qu’elle est gérée par un ou plusieurs gerants,
associés ou non, agissant en leur nom propre »'#.

63. Conformément a I’article 54 du Code des sociétés, qui
dispose que « il n’y a, entre les tiers et les associés d’'une
société interne qui se sont tenus dans les termes d 'une simple
participation, aucune action directe », le tiers financeur ne
pourrait faire I’objet d’un recours direct de la part de tiers, en
particulier de 1’autre partie au litige. Le projet de nouveau
Code des sociétés et des associations prévoit quant a lui que
«si la société est interne, les tiers n’ont de recours qu’a
I’égard de [’associé ou du gérant qui a traité avec eux en
nom personnel. Les tiers n’ont pas d’action directe contre
les autres associés »'*°.

La simple existence d’un contrat de tiers financement, et le
fait que I’identité du tiers financeur soit dévoilée a I’autre
partie, ne nous semble pas aller au-delda d’une « simple
participation ». Ce n’est que lorsque le tiers financeur prend

C. VELJIANOVSKI, « Third Party Litigation Funding in Europe », Journal of Law, Economics and Policy, vol. 8, n° 3, 2012, p. 430; N. TZANKOVA,

« Funding of mass disputes: lessons from the Netherlands », Journal of Law, Economics and Policy, n° 8:3, 2012, pp. 549 et s.

143.
144.
145.

C. Goux, « Exception de jeu et paris hippiques », J.T., 1998, pp. 375 et s.
M. COESTER et D. NI1zSCHE, « Alternative ways to finance a lawsuit in Germany », Civ. Just. Q., 2005/24, pp. 83 et s.
M. DE FONTMICHEL, « Les sociétés de financement de procés dans le paysage juridique frangais », Revue des sociétés, 2012, 279, n° 6; J. EL AHDAB,

« La gestion du risque arbitral par les parties », Revue générale de droit des assurances, 2012/1; Versailles, Société Foris AG / Veolia Propreté, R.G.
n° 05/01038; LE CLUB DES JURISTES, Financement du procés par les tiers, juin 2014, p. 15, accessible 8 www.leclubdesjuristes.com.

146.

Cass. (fr.) com., 31 mai 2005, n° 02-18.547, Dalloz, 2005, p. 1699, note A. LIENHARD. On pourrait cependant argumenter que, dans le cadre du tiers

financement, ce n’est pas I’action en justice méme qui est apportée mais plutot la valeur monétaire de celle-ci en cas de succes.

147.
trage tenu a Bruxelles le 9 mars 2017.

148 Art. 4:1, al. 2, de I’avant-projet.
149 Art. 4:1, al. 2, de I’avant-projet.
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activement part a la procédure — ce qui est extrémement rare
en pratique — qu’il pourrait étre conclu autrement, et qu’un
droit de recours direct pourrait étre ouvert au profit des tiers
a I’égard du tiers financeur!'.

64. Cependant, a I’instar du droit frangais, il nous apparait
que I’intention commune des parties de former une société
est absente des mécanismes de tiers financement classique.
Comme tout contrat, le contrat de tiers financement requiert
la « conscience du commun accord des parties sur [’objet du
contrat »'.

La Cour de cassation a ainsi souligné que pour qu’il puisse
étre constaté que plusieurs personnes ont ensemble formé
une société sans personnalité juridique, il ne suffit pas
qu’elles fassent ensemble des opérations commerciales; il
faut, en outre, qu’elles aient, notamment, ’affectio societatis
et agissent sous une raison sociale'>2.

De méme, les professeurs Van Ryn et Van Ommeslaghe
soulignent que « pour distinguer le contrat de société
d’autres conventions, le juge doit, en cas de contestation,
avoir égard aux éléments caractéristiques de la société et
particulierement a [’existence d’apports soumis aux ris-
ques sociaux, a l’intention de partager les bénéfices et les
pertes et a I’affectio societatis »'53. Concernant la distinc-
tion entre les contrats de prestation de services et les con-
trats de société en particulier, les professeurs Tilquin et
Simonart enseignent également qu’« elle est généralement
résolue par la constatation de l’absence ou de [’existence
d’une rémunération fixe ou méme variable, constatation
généralement ponctuée d’une observation sur [’affectio
societatis »'>.

65. Une partie de la doctrine, dont le professeur Van
Ommeslaghe, considére aujourd’hui la condition d’affectio
societatis comme superflue, estimant qu’elle se réduit aux
autres conditions spécifiques que personne ne conteste rela-
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tives a I’intérét commun, aux apports et a I’intention de réa-
liser des bénéfices et de contribuer aux pertes'>.

Méme si I’on considére ainsi pouvoir se passer de I’affectio
societatis comme d’un élément distinct, s’ajoutant comme
tel aux autres qui sont nécessaires a I’existence d’une
société, il reste que ces autres ¢léments, en ce compris
I’intention commune spécifique de créer une société, doivent
exister. La controverse reléve donc plus d’une question ter-
minologique. Les professeurs Van Ommeslaghe et Dieux
soulignent ainsi que « en dépit de sa formulation un peu
vague et de son évidente inadéquation pour caractériser la
societé unipersonnelle, [...] [I'affectio societatis] permet de
distinguer la société d’autres contrats. [...] Plusieurs autres
décisions le placent d’ailleurs au premier rang des critéres
sur la base desquels [’existence d 'un contrat de société entre
les parties est apprécié »'.

66. La qualification de contrat sui generis nous apparait
des lors devoir étre retenue en droit belge également.

(iii) Eléments de droit international privé’>’

67. En vertu de larticle 3 du réglement n°® 593/2008 du
17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contrac-
tuelles (le « Réglement Rome I »)'%3, les parties sont libres
de choisir le droit applicable a leurs engagements contrac-
tuels. Les tiers financeurs entendent bien entendu habituelle-
ment voir appliquer un droit national favorable au tiers
financement, offrant la plus grande sécurité juridique possi-
ble quant a sa validité et ses conditions.

68. En I’absence de choix formulé par les parties confor-
mément au réglement, un contrat de prestation de services
sera régi par la loi du pays dans lequel le prestataire de ser-
vices, le tiers financeur, a sa résidence habituelle!® (s’il
s’agit d’une société, le lieu ou elle a établi son administration

151.

152.

153.

154,

155.

156.

157.

158.
159.
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On relévera que la jurisprudence de la cour d’appel d’ Angleterre et du Pays de Galles considére qu’un tiers financeur est responsable du paiement des
frais de justice de la partie victorieuse, dans la mesure de son financement (voy. Excalibur Ventures / Keystone, [2016] EWCA Civ 1144; Arkin / Bor-
chard Lines Ltd & Ors [2005] EWCA Civ 655).

Cass., 16 juin 1960, R.C.J.B., 1962, p. 301 En matiére de contrat de société, voy. J. VAN RYN, Principes de droit commercial, T. 1, Bruxelles, Bruy-
lant, 1954, p. 219, n° 316.

Cass., 17 mai 1968, Bull. et Pas., 1968, I, p.1074, Concl. M. le Proc. Gén. GANSHOF VAN DER MEERSCH (Bull. et Pas., 1968, 1, p. 1074); Cass., 28 juin
1968, Bull. et Pas., 1968, 1, p. 1235), Concl. M. le Proc. Gén. GANSHOF VAN DER MEERSCH (4rr. Cass., 1968, p. 1309). Voy. aussi Cass., 31 mars 1977,
Rev. prat. soc., 1977, p. 120.

J. VAN RYN et P. VAN OMMESLAGHE, « Examen de jurisprudence. Les sociétés commerciales (1966 a 1971) », R.C.J.B., 1973, p. 326, n° 3.

T. TILQUIN et V. SIMONART, T. I, Diegem, Kluwer, 2005, p. 483, n° 643 et références citées en note infrapaginale n° 857.

T. TILQUIN et V. SIMONART, T. I, Diegem, Kluwer, 2005, p. 473, n° 632; P. VAN OMMESLAGHE, « Le droit commun de la société et la société de droit
commun », in Aspects récents du droit des contrats, Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau, 2001, p. 184, n° 22 et s.

P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, « Examen de jurisprudence. Les sociétés commerciales (1979 a 1990) », R.C.J.B., 1992, pp. 599 et 600, n° 9. Voy.
aussi P. VAN OMMESLAGHE, « Le droit commun de la société et la société¢ de droit commun », in Aspects récents du droit des contrats, Bruxelles, Ed.
du Jeune Barreau, 2001, p. 187, n® 24 et s. (« En pratique, si la jurisprudence se référe assez souvent a I’ ‘affectio societatis’ ou au ‘jus fraternitatis’,
¢ est essentiellement pour distinguer la société d’autres contrats a ’occasion de contestations qui impliquent la qualification de la relation juridique
faisant ’objet de ces contestations: prét avec participation aux résultats, louages de service comportant une certaine participation dans I’activité fai-
sant [’objet du contrat et aux profités réalisés [...] »).

Pour les éléments propres a ’arbitrage international, voy. F. Lefevre, P. Callens et G. Croisant, « The Legality of Third Party Funding Mechanisms
under Belgian Law », b-Arbitra, 2017, pp. 42 et 5., n® 16 et s.

J.O., L. 177, 4 juillet 2008, pp. 6-16.

Art. 4, 1., b), du Reglement Rome 1.
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centrale'®?). La notion de « prestation de service » regoit une
définition autonome en droit international privé européen, et
désigne I’exercice d’une « activité déterminée en contrepar-
tie d 'une rémunération »'®!.

Malgré cette définition trés large, il pourrait étre considéré
qu’un contrat de tiers financement n’est pas un contrat de
prestation de services au sens du Réglement Rome I dans la
mesure ou la rémunération du tiers financeur n’est pas garan-
tie, mais dépend du résultat de la procédure!s2. Dans cette
hypothése, le contrat serait gouverné par la loi du pays dans
lequel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a
sa résidence habituelle!® soit, 4 nouveau, celle du tiers
financeur.

Dans la mesure ou les sociétés de tiers financement n’ont
généralement pas leur administration centrale en Belgi-
que'®, ces régles aboutiraient donc également a I’applica-
tion d’un droit étranger au contrat de tiers financement. Le
droit belge serait uniquement applicable si une juridiction
devait considérer qu’il résulte de I’ensemble des circonstan-
ces de la cause que le contrat présente des liens manifeste-
ment plus étroits avec la Belgique!'®.

69. En conséquence, le droit belge ne sera pas applicable a
un contrat de tiers financement si celui-ci prévoit une clause
de droit applicable en faveur du droit d’un autre Etat, ou lors-
que le tiers financeur a sa résidence habituelle hors de 1a Bel-
gique. Dans ces hypothéses, les juridictions belges ne pour-
ront appliquer que leurs lois de police, soit les « dispositions
impératives dont le respect est jugé crucial par un pays pour
la sauvegarde de ses intéréts publics, tels que son organisa-
tion politique, sociale ou économique »'°.

Elles pourront également refuser d’appliquer une disposition
du droit étranger désigné si cette application devait contre-
venir a [’ordre public international belge (soit le « noyau
dur » de I’ordre public, devant s’appliquer en toute circons-

160 Art. 19 du Reéglement Rome I.
161 C.J.U.E., 19 décembre 2013, C-9/12, Corman-Collins, point 37.

162.

tance méme lorsque les liens entre le litige et 1a Belgique est
ténu voire inexistant)!¢7.

On relévera enfin que, de manicre similaire, les juridictions
belges ne pourront refuser de reconnaitre les jugements ren-
dus a I’étranger a I’issue de procédure ayant fait appel a des
mécanismes de tiers financement que lorsque cette recon-
naissance ou cette exécution serait contraire a 1’ordre public
international belge ou lorsque la procédure étrangere/arbi-
trale ne se serait pas déroulée dans le respect des droits de la
défense!®.

(iv) Conclusion

70. Nous ne voyons pas de raison de douter de la 1égalité
de principe du contrat de tiers financement, qui nous semble
devoir étre qualifié de contrat sui generis.

Les parties envisageant d’y avoir recours en Belgique
devront cependant veiller a respecter les dispositions que
nous nous attacherons a décrire au titre suivant, en gardant a
I’esprit que, hors les circonstances exceptionnelles qui ver-
ront le droit belge s’appliquer au contrat de tiers finance-
ment, sa validité devra étre évaluée uniquement a 1’aune des
lois de police, de 1’ordre public infernational du Royaume et
du respect des droits de la défense.

4.4.4. Limites légales devant néanmoins étre
prises en compte

(i) Interdiction de la fraude et adage « nul ne
plaide par procureur »

71. 1l est tout d’abord évident que le tiers financement ne
doit pas camoufler une opération frauduleuse, par exemple
visant a faciliter des actes de blanchiment!®.

163.
164.

165.
166.

167.
168.

169.

De cette opinion (dans le cadre de la Convention de Rome), Versailles, Société Foris AG / Veolia Propreté, R.G. n° 05/01038, accessible a www.legi-
france.gouv.fr (« considérant, de surcroit, que le contrat de financement de proces présente une autre spécificité en ce que la contrepartie du finance-
ment comporte un élément d’aléa essentiel, le financeur ne percevant de rémunération sous la forme d’un pourcentage de la créance recouvrée, qu’en
cas de gain du procés mais rien si le proceés est perdu, en sorte que le caractére aléatoire de la rémunération s ’oppose a la classification du finance-
ment du procés en tant que ‘services’ »).

Art. 4, 2., du Réglement Rome 1.

A T’exception notable des tiers financeurs actifs dans le cadre des actions en dommages et intéréts pour les infractions aux dispositions du droit de la
concurrence, comme la société Cartel Damage Claim (CDC), une SPRL de droit belge dont le siége est situé en Belgique (voy. www.carteldamage-
claim.com).

Art. 4, 3., du Réglement Rome 1.

Art. 9, 1., du Réglement Rome I. Une juridiction étrangére pourra également donner effet aux lois de police belges a la condition que les obligations
découlant du contrat de tiers financement doivent étre ou ont été exécutées en Belgique, et dans la mesure ou lesdites lois de police rendent I’exécution
du contrat illégale (art. 9, 3., du Reglement Rome I).

Art. 21 du Réglement Rome 1.

Pour les jugements rendus (i) par une juridiction d’un Etat membre de I’Union européenne par application des art. 44 et 45 du Réglement « Bruxelles
1bis » (réglement n° 1215/2012 du 12 décembre 2012 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiere
civile et commerciale, J.O., L. 351, 20 décembre 2012, pp. 1-32), (ii) par les juridictions suisses, norvégiennes et islandaises par application des art.
34, 35 et 45 de la Convention de Lugano du 30 octobre 2007 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en
matiere civile et commerciale et (iii) en ’absence de convention bilatérale spécifique, par les autres pays par application de ’art. 25 du Code DIP.
Voy. p. ex. Cass., 8 mars 1965, Pas., 1965, I, p. 684, ou une sentence arbitrale a été considérée comme un faux visant a soustraire des actifs sociaux au
profit d’un individu.
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72. On pourrait également penser a I’hypothése ot un tiers
financeur est personnellement intéressé par 1’issue du litige
mais entend cacher frauduleusement son identité en agissant
par I’intermédiaire d’un agent'”’. En vertu de I’adage « nul
ne plaide par procureur », les conventions par lesquelles
une partie a un litige semble poursuivre la défense de ses
intéréts propres alors qu’elle agit en réalité pour une partie
tierce dont I’identité n’est pas révélée étaient traditionnelle-
ment interdites en droit belge!”!. Depuis les années 90, la
jurisprudence est cependant plus libérale, et considére que
de tels arrangements ne sont illicites que lorsqu’ils visent a
préjudicier les intéréts d’une partie ou a commettre un acte
de fraude a la loi'"2.

73. On relévera également que, dans le cadre d’une procé-
dure de faillite de la partie financée (voy. infra, n® 77 et s.),
les actes ou paiements faits en fraude de ses créanciers leur
seront inopposables'’>.

(ii) Regles applicables a la cession de droits
litigieux

74. Ainsi que nous I’avons indiqué ci-avant (n° 56), le tiers
financeur ne devient habituellement pas directement titulaire
de la créance litigieuse, ni partie a la procédure. Dans cette
hypothese, les questions éthiques et déontologiques posées
par les contrats de tiers financement classiques (en termes de
contrdle de la procédure par le tiers financeur, de transpa-
rence de son intervention, de risques de conflits d’intéréts,
etc.) ne sont plus pertinentes dans la mesure ou la partie
financée est remplacée par le tiers financeur. Par contre, les
régles de cession de droits litigieux devront potentiellement
étre respectées!’*.

75. Envertu de I’article 1699 du Code civil, « celui contre
lequel on a cédé un droit litigieux'” peut s’en faire tenir
quitte par le cessionnaire, en lui remboursant le prix réel de
la cession avec les frais et loyaux coiits, et avec les intéréts
a compter du jour ou le cessionnaire a payé le prix de la

170.
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cession a lui faite ». Cette régle, reliquat du droit romain,
vise a éviter qu’un spéculateur puisse racheter une créance
litigieuse pour une somme dérisoire avant de faire pression
sur son débiteur pour aboutir 4 une transaction'7®.

L’article 1699 ne s’applique pas aux cessions ayant eu lieu
avant le début des procédures judiciaires ou arbitrales'”’, ni
lorsque ces procédures sont achevées (p. ex. lorsque la
créance litigieuse garantit la bonne exécution du contrat de
tiers financement par la partie financée, et a été transférée
contractuellement a ’issue de la procédure)'’®.

Ces dispositions seront applicables si la créance litigeuse est
gouvernée par le droit belge'”, ou si la juridiction belge sai-
sie devait considérer qu’il s’agit d’une loi de police au sens
de l’article 9 du Réglement Rome 1.

76. Les tiers financeurs essayeront vraisemblablement
d’éviter I’application de ces régles dans la mesure ou leur
application impliquerait qu’ils aient opéré en vain de consé-
quents et chronophages efforts d’analyse des mérites de la
créance. Dans la mesure ou les tiers financeurs interviennent
habituellement des le début du litige, 1a solution la plus évi-
dente apparait d’opérer une cession avant le début de la pro-
cédure judiciaire ou arbitrale.

(iii) Regles en matiere de gage sur créances
futures

77. Les tiers financeurs garantissent souvent leur investis-
sement en se faisant conférer par la partie financée un gage
sur la créance future pouvant résulter d’une issue favorable
au litige.

La récente entrée en vigueur de la loi du 11 juillet 2013
modifiant le Code civil en ce qui concerne les stretés réelles
mobiliéres'®® a confirmé la validité de la mise en gage de
telles créances!'®!.

En vertu de ce nouveau régime, la créance garantie du tiers
financeur devra étre déterminée ou déterminable, et la con-

Nous y reviendrons (n* 92 et s.), la recommandation du 11 juin 2013 de la Commission européenne indique ainsi que « les Etats membres devraient

veiller a ce que, lorsque le financement du recours collectif provient d’une tierce partie privée, il soit interdit au bailleur de fonds: [...] de financer une
action collective dans le cadre de laquelle la partie défenderesse est un concurrent du bailleur de fonds ou tient ce dernier en dépendance » (n° 16).

171 D. MOUGENOT, « Principes de droit judiciaire privé », Rép. not., T. X1, La procédure notariale, Bruxelles, Larcier, 2008, n° 43.

172 Cass., 25 novembre 1993, Pas., 1993, 1, p. 990; Cass., 26 janvier 2001, Pas., 2001, 1, p. 171.

173 Loi du 8 aolit 1997 sur les faillites (« loi sur les faillites ») (M.B., 28 octobre 1997, p. 28.562, art. 20).

174.

Art. 1699 a 1701 du Code civil. Pour une présentation générale de ces régles, voy. M. CHARLIER, « Le retrait de droits litigieux », in Liber amicorum

Marc Chatel, Kluwer, 1991, pp. 47 et s.; G. DE FOESTRAETS, « Retrait litigieux et cessions d’universalité », J.T., 2010, pp. 605 et s.

175.

En vertu de I’art. 1700 du Code civil, « la chose est censée litigieuse dés qu’il y a procés et contestation sur le fond du droit ». Les procédures arbitra-

les doivent également étre considérées comme étant visées par cette disposition.

176.

G. DE FOESTRAETS, « Retrait litigieux et cessions d’universalité », J.T., 2010, p. 605.

177 Cass., 8 février 1990, J.T., 1990, p. 341; Anvers, 26 septembre 2005, R.W., 2008-2009, p. 614; H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, T.

178.

179.
180.

181.
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IV, 4¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 1997, n°® 510; L. SIMONT et P.A. FORIERS, « Examen de jurisprudence. Les contrats spéciaux (suite) (1992-2010) »,
R.C.J.B.,2014,n° 116.

M. CHARLIER, « Le retrait de droits litigieux », in Liber amicorum Marc Chdtel, Kluwer, 1991, p. 50; LE CLUB DES JURISTES, Financement du proceés
par les tiers, juin 2014, p. 14, accessible a www.leclubdesjuristes.com.

Art. 14, 2., du Réglement Rome I; F. RiGAUX et M. FALLON, Droit international privé, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 813, n° 14.57.

M.B., 2 aout 2013, p. 48.463. La loi est entrée en vigueur le 1° janvier 2018 (voy. son art. 109). Pour une analyse complete, voy. W. DERICKE, « La
réforme des suretés réelles mobilieres », R.D.C., 2013, pp. 691 et s.

Cette question était auparavant débattue en doctrine (voy. C. POULET, « Les garanties financiéres: une efficacité renforcée au détriment des droits des autres
créanciers », Rev. prat. soc., 2005, pp. 245 et s.; D. CIoLINO et F. CERA, « Retour sur le gage, contrat de garantie financiere », D.4.O.R., 2009, pp. 229 et s.).
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vention de gage mentionner le montant maximum a concur-
rence duquel cette créance est garantie!®2. Les gages seront
opposables aux tiers a condition d’étre enregistrés dans le

Registre national des gages institué par la loi'®3.

(iv) Conséquences de l’insolvabilité de la partie
financée

78. Les sociétés se tournant vers un tiers financeur sont
bien entendu susceptibles de faire face a des problémes de
liquidité, voire a des difficultés financieres plus importan-
tes'®. L’impact des régimes d’insolvabilité, qui relévent
bien entendu de 1’ordre public, sur les contrats de tiers finan-
cement mérite des lors d’étre examiné.

Le droit belge sera applicable aux procédures d’insolvabilité
(et a leurs effets) ouvertes en Belgique'®?, soit lorsque le cen-
tre des intéréts de la partie financée (ou « COMI », qui est
I’acronyme de sa version anglaise, le « Centre of Main
Interests ») y est localisé. Ce dernier est défini comme le
« lieu ou le débiteur gere habituellement ses intéréts et qui
est verifiable par les tiers », et est présumé (de maniére
réfragable) correspondre au lieu du siége statutaire pour les
personnes morales'®®. Si le COMI de la partie financée se
situe dans un autre Etat membre, les juridictions belges ne
pourront étre compétentes pour ouvrir une procédure
d’insolvabilité que si la partie financée dispose d’un établis-
sement en Belgique. Les effets de cette procédure
« territoriale » seront alors limités aux biens de la partie
financée se trouvant en Belgique'®’.

79. Si la partie financée devait tomber en faillite, le cura-
teur devra décider s’il poursuit le contrat de tiers finance-
ment et la procédure financée!®3, et le tiers financeur pourra
lui imposer de prendre position endéans les 15 jours. Le con-
trat de tiers financement pourra par ailleurs prévoir des clau-
ses résolutoires en cas de faillite'® (ce qui ne sera pas possi-

182 Art. 10, Livre 111, Titre XVII, du Code civil.
183 Art. 26, Livre 111, Titre XVII, du Code civil.

184.

ble dans le cadre d’une procédure de réorganisation judi-
ciaire, voy. infra, n° 81).

80. Dans I’hypothése ou le curateur décidait de poursuivre
le contrat de tiers financement et que la procédure financée
devait aboutir a un résultat favorable, la rémunération du
tiers financeur nous apparait devoir constituer une dette de la
masse au prorata des frais consentis par celui-ci postérieure-
ment a la décision du curateur (les frais consentis antérieure-
ment n’étant par contre pas privilégiés).

81. Lorsque les parties ont conclu un gage en vue de garan-
tir la rémunération du tiers financeur, le droit applicable a
cette streté dans le cadre d’une procédure de faillite sera
celui du lieu de ce gage (la « lex rei sitae »), c’est-a-dire le
lieu ou il est (ou aurait di étre) enregistré ou le lieu ou les
intéréts principaux du débiteur sont situés'®® (voy. supra,
n° 76 pour les conditions d’un gage sur créance future en
droit belge, en ce compris les conditions d’enregistrement).

82. L’ouverture d’une procédure de réorganisation judi-
ciaire entrainera des conséquences plus restreintes sur 1’exé-
cution du contrat de tiers financement. En effet, en vertu de
I’article 35 de la loi relative a la continuité des entreprises'®!,
« nonobstant toutes stipulations contractuelles contraires,
la demande ou I'ouverture de la procédure de réorganisa-
tion judiciaire ne met pas fin aux contrats en cours ni aux
modalités de leur exécution ».

83. Si la procédure financée devait se résoudre de maniére
favorable avant la fin de la procédure de réorganisation, la
créance du tiers financeur sera considérée comme une créance
sursitaire!®2, 4 tout le moins pour les prestations effectuées
avant I’ouverture de la procédure!**. Le tiers financeur ne sera
donc pas payé de I’ensemble de sa rémunération avant la fin
de la procédure de réorganisation'*, et celle-ci pourra étre
réduite dans le cadre d’un plan de réorganisation!®>.

185.

186.
187.
188.
189.
190.

191.

192.

193.

194.

195.

Ce n’est bien entendu pas nécessairement le cas, le tiers financement pouvant également s’expliquer par d’autres raisons comme une volonté de sortir
les cotts du litige du bilan ou du budget alloué aux litiges de I’entreprise, d’externaliser le risque du litige, de consacrer les liquidités de I’entreprise a
d’autres investissements, etc.

Art. 7 du réglement n° 2015/848 relatif aux procédures d’insolvabilité (refonte), J.O., L. 141, 5 juin 2015, pp. 19-72 (le « réglement insolvabilité ») et
119 du Code DIP. Sur ces questions (sous I’emprise de ’ancien réglement), voy. I. VEROUGSTRAETE, « Les aspects internationaux de la faillite et de la
réorganisation judiciaire », in Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Kluwer, 2011, pp. 901 et s.

Art. 3, 1., du réglement insolvabilité et 118 du Code DIP.

Art. 3, 2., du réglement insolvabilité et 118 du Code DIP.

Art. 46 de la loi sur les faillites.

1. VEROUGSTRAETE, Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite, Kluwer, 2011, p. 477.

I. VEROUGSTRAETE, « Les aspects internationaux de la faillite et de la réorganisation judiciaire », in Manuel de la continuité des entreprises et de la

faillite, Kluwer, 2011, pp. 944-945.

Loi du 31 janvier 2009 relative a la continuité des entreprises (M.B., 9 février 2009, p. 8.436).

Dans la mesure ou cette créance découle du contrat de tiers financement conclu avant I’ouverture de la procédure (art. 2, ¢), de la loi).

Art. 36 de la loi (« une créance issue de contrats en cours a prestations successives n’est pas soumise au sursis, en ce compris les intéréts contractuel-
lement exigibles, dans la mesure oul elle se rapporte a des prestations effectuées apres la déclaration d’ouverture de la procédure »).

On apercoit en effet peu de circonstances dans lesquelles la partie financée pourra argumenter qu’un paiement volontaire d’une dette d’un tiers finan-
ceur est nécessaire a la continuité de 1’entreprise, comme 1’impose ’art. 33, 1°, de la loi.

Dans le cadre d’un plan amiable (art. 15 et 43 de la loi), d’un accord collectif pouvant étre imposé au tiers financeur s’il est adopté par la majorité des
créanciers de la partie financée et homologué par le tribunal (art. 57). Le plan de réorganisation pourra prévoir une réduction de sa rémunération attei-
gnant 85% (art. 49/1).
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84. Une partie en réorganisation judiciaire pourrait envisa-
ger de conclure un accord de tiers financement apres 1’ ouver-
ture de la procédure. Si le tiers financeur devait accepter de
prendre ce risque, sa créance ne sera pas considérée comme
sursitaire méme si la procédure financée est résolue de
maniére favorable avant la fin de la réorganisation judiciaire
(p. ex. suite a une transaction). La rémunération du tiers
financeur ne pourra alors pas non plus étre réduite contre sa
volonté, dans la mesure ou seules les créances sursitaires
peuvent faire I’objet de telles mesures dans le cadre d’un
plan de réorganisation'®s.

(v) Obligations d’agrément?

85. Les tiers financeurs ne devront pas €tre agréés en tant
qu’institution de crédit auprés de la Banque Nationale en
vertu de la loi bancaire!®’. L’activité de ceux-ci ne consiste
en effet pas « a recevoir du public des dépots d’argent ou
d’autres fonds remboursables et a octroyer des crédits pour
leur propre compte »'%8.

86. Le tiers financeur lui-méme (selon son modéle de
financement), voire le mécanisme contractuel mis en place
entre le tiers financeur et la partie financée'”, pourrait par
contre éventuellement étre qualifié d’organisme de place-
ment collectif (alternatif) au sens de la directive sur les ges-
tionnaires de fonds d’investissement alternatifs (ou
« directive ATIFM »)?%, et son acte de transposition belge?°!.
Une telle qualification entrainerait la nécessité pour le ges-
tionnaire de 1’organisme de placement de s’enregistrer
aupres de la FSMA (ou de I’autorité de contrdle nationale
pertinente) voire, pour les organismes de placement gérant
des actifs supérieurs a 100 millions d’euros (ou 500 millions
pour les fonds ne recourant pas a I’effet de levier)??, obtenir
un agrément.

196 Art. 48 et 49 de la loi.
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(vi) Autres questions éthiques et déontologiques

87. Comme nous le discuterons ci-apres (voy. infra, n° 91
et s.), le tiers financement est susceptible de poser un certain
nombre de questions éthiques et déontologiques (en termes
de controle de la procédure par le tiers financeur, de transpa-
rence de son intervention, de risques de conflits d’intéréts,
etc.), dont certains aspects font 1’objet de régles de droit
positif.

88. Ainsi, la protection du secret professionnel de 1’avocat
— sanctionnée par 1’article 458 du Code pénal — est considé-
rée comme faisant partie de I’ordre public, méme si la juris-
prudence considére désormais que son bénéficiaire, le client,
peut librement y renoncer?®. 1l est dés lors essentiel pour les
parties aux contrats de financement d’organiser de maniére
préalable la maniére dont le tiers financeur pourra obtenir les
informations nécessaires a contrdler le statut de la procédure
financée.

89. On pense aussi au principe de loyauté procédurale ou
de loyauté des débats, qualifi¢ de « principe directeur du
proces civil » par le professeur Van Compernolle?™, qui
pourrait étre interprété comme requérant la partie financée
de faire état de I’existence du contrat de tiers financement
(sans en exposer les modalités) et de 1’identité du tiers finan-
ceur dans certaines circonstances®®, par exemple pour
s’assurer de I’absence de tout conflit d’intéréts de la part du
siége?%. C’est particuliérement le cas en matiére d’arbitrage,
ou il apparait plus vraisemblable que les arbitres aient été
amenés a travailler avec ou connaitre des tiers financeurs,
par exemple dans le cadre de leurs activités de conseil (on
sait que nombre d’arbitres menent en paralléle une carricére
d’avocat, ou I’ont a tout le moins exercé avant de pratiquer
en tant qu’arbitre). On pourrait argumenter que si le juge ou
I’arbitre n’a pas conscience du conflit d’intérét, son indépen-
dance ou son impartialité ne sera pas affectée. Cependant, la

197 Loi du 25 avril 2014 relative au statut et au contrdle des établissements de crédit et des sociétés de bourse (M.B., 7 mai 2014, p. 36.794).

198 Art. 1°7, § 3, de la loi bancaire.
199.

Arbitra, 2017/1, pp. 60-64.
200.
201.

Pour une analyse compléte, voy. F. LEFEVRE, P. CALLENS et G. CROISANT, « The Legality of Third Party Funding Mechanisms under Belgian Law », b-

Loi du 19 avril 2014 relative aux organismes de placement collectif alternatifs et a leurs gestionnaires (M.B., 17 juin 2014, p. 45.353).
Directive n°2011/61/UE du 8 juin 2011 sur les gestionnaires de fonds d’investissement alternatifs et modifiant les directives n° 2003/41/CE et

n° 2009/65/CE ainsi que les réglements n° 1060/2009 et n° 1095/2010, J.O., L. 174, 1° juillet 2011, pp. 1-73.

202 Considérant n° 17 de la directive AIFM.

203 Cass., 12 novembre 1997, J.T., 1998, p. 361; Mons, 16 février 2004, J.T., 2005, p. 582; Bruxelles, 26 janvier 2011, J.L.M.B., 2011, p. 428, note P.

HENRY.
204.

205.

206.
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J. VAN COMPERNOLLE, « Principes directeurs du proces civil », in G. DE LEVAL, Droit judiciaire, T. 2, Manuel de procédure civile , Larcier, 2015,
pp. 61 et s. (« la loyauté professionnelle — peut étre définie comme étant ‘la correction attendue du juge, des auxiliaires du juge et des parties’. Notion
protéiforme affectée d'une forte connotation éthique, la loyauté inspire et sous-tend de multiples applications tant il est vrai que c est le plus souvent
de maniére empirique que I’on en ressent la nécessité »).

En ce sens, voy. G. RULKIN, « Le financement des litiges en droit des affaires. Plaidoyer pour un encadrement contractuel du ‘Third Party Litigation
Funding’ », fus & Actores, 2016, p. 77, n° 38.

Voy. not. les art. 828 a 842 du Code judiciaire concernant les juridictions judiciaires, et I’art. 1686 en matiére d’arbitrage (« lorsqu ‘une personne est
pressentie en vue de sa désignation éventuelle en qualité d’arbitre, elle signale toute circonstance de nature a soulever des doutes légitimes sur son
indépendance ou son impartialité. A partir de la date de sa désignation et durant toute la procédure arbitrale, I'arbitre signale sans délai aux parties
toutes nouvelles circonstances de cette nature »). En matiére d’arbitrage d’investissement, voy. E. DE BRABANDERE, « ‘Derde partij financiering’ en
de onathankelijkheid van arbiters in internationale investeringsarbitrage », b-Arbitra, 2013, pp. 101 et s.
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découverte de tels liens a posteriori pourra bien entendu per-
mettre a la partie opposée a la partie financée d’invoquer
I’existence de doutes légitimes. Il s’impose d¢s lors, a tout le
moins, que le tiers financeur lui-méme vérifie au début de la
procédure et durant tout le cours de I’existence potentielle de
liens avec les membres du siége, et que, dans 1’affirmative,
il communique celle-ci.

4.4.5. Existe-t-il une place pour le tiers
financement dans le cadre de ’action en
réparation collective?

90. Le législateur belge s’est écarté de la recommandation
de la Commission européenne du 11 juin 2013 qui avait pré-
conisé I’encadrement 1égal du tiers financement afin d’éviter
un usage abusif du systéme ou des conflits d’intéréts®”’. La
loi ne contient en effet aucune disposition a cet égard,
comme le précise son exposé des motifs: « le projet corres-
pond en grande partie a la recommandation: (...) modalités
de financement (a cet égard la possibilité d’un financement
par un tiers privé n’est cependant pas prévu) »*%. Cette
absence est sans doute une illustration de la philosophie
générale du systéme d’action en réparation collective insti-
tué par la loi, qui entend éviter les recours abusifs. Le minis-
tre de ’Economie de I’époque a ainsi rappelé lors des tra-
vaux parlementaire que « cette procédure ne vise pas a réa-
liser des profits ou a lancer une nouvelle activité
économique »*.

91. Si le tiers financement n’est pas expressément régle-
menté, il n’est pas non plus prohibé par la loi?!°. Les travaux
préparatoires précisent que 1’absence d’enrichissement du
requérant est a la base de 1’équilibre du systéme mis en place
par la loi?!'!, mais il pourrait avoir recours & I’assistance de

tiers financeurs a but lucratif.

Conformément a la recommandation et a la proposition de
Directive de la Commission européenne?'?, et dans la mesure
ou la capacité financiére du requérant devrait étre 1’un des
critéres clés de 1’appréciation de son caractére adéquat par le
juge (voy. supra, n° 5), nous considérons que le représentant
devrait déclarer dans sa requéte 1’éventuelle intervention

207.
208 Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/001, p. 10.

d’un tiers financeur?'3. En effet, eu égard a I’influence déci-
sive que pourrait avoir le tiers financeur sur le suivi de la
procédure, ainsi que sur la conclusion d’un accord, et donc
sur la véritable direction du proces et la protection des inté-
réts des consommateurs, le juge devrait tenir compte de
I’existence et des modalités de cette intervention dans son
appréciation du caractére adéquat du représentant et, ulté-
rieurement, lors de I’homologation d’un éventuel accord.

92. Larecommandation de la Commission européenne du
11 juin 2013 met en exergue les principaux problémes que
peut poser ’intervention d’un tiers financeur dans une pro-
cédure d’action collective:

« Les Etats membres devraient veiller a ce que, lorsque le
financement du recours collectif provient d 'une tierce partie
privée, il soit interdit au bailleur de fonds:

a)  d’exercer une influence sur les décisions de procédure,
y compris en matiére de transactions, prises par la
partie demanderesse,

b) de financer une action collective dans le cadre de
laquelle la partie défenderesse est un concurrent du
bailleur de fonds ou tient ce dernier en dépendance;

c) de percevoir des intéréts excessifs sur les fonds mis a
disposition. »

La Commission recommande également d’interdire le calcul
de la rémunération accordée au bailleur de fonds ou les inté-
réts que celui-ci percevra sur le montant de la réparation
accordée par le juge?'“.

Le rapport de la Commission européenne du 25 janvier 2018
concernant la mise en ceuvre de cette recommandation du
11 juin 2013 indique qu’aucun Etat membre ayant introduit
un mécanisme d’action collective, n’a 1égiféré la question du
financement par une tierce partie (si ce n’est la Grece et
I’Irlande qui I’interdisent de fagon générale)?!>.

L’article 7 de la proposition de directive du 11 avril 2018,
relatif au financement du représentant, refléte dans une tres
large mesure les principes dégagés par la recommandation
du 11 juin 2013. 11 est ainsi prévu que le représentant devra
déclarer « & un stade précoce » de son action ses sources de
financement (pour ses activités en général, et 1’action con-
cernée en particulier). Il devra également démontrer qu’il

Recommandation de la Commission européenne du 11 juin 2013, précitée en note 24, considérant n® 19 et 14 a 16.

209 Rapport du 17 février 2014 précité, Doc. parl., Ch. repr., n° 53-3300/004, p. 17.

210.

law.com, question n° 10.

H. BoUuLARBAH, « Class/collective actions in Belgium: overview », PLC Class Actions Global Guide, aott 2015, accessible & www.global.practical-

211 Exposé des motifs, Doc. parl. , Ch. repr., n° 53-3300/001, pp. 12 et 34. Voy. aussi I’article 4(1)(c) de la proposition de directive du 11 avril 2018 rela-
tive aux actions représentatives pour la protection des intéréts collectifs des consommateurs et abrogeant la directive 2009/22/CE relative aux actions

en cessation, COM/2018/0184 final.

212.

Recommandation de la Commission européenne du 11 juin 2013, précitée en note 24, n° 14; Proposition de directive du 11 avril 2018 relative aux

actions représentatives pour la protection des intéréts collectifs des consommateurs et abrogeant la directive 2009/22/CE relative aux actions en cessa-

tion, COM/2018/0184 final, article 7(1).

213.

bal.practicallaw.com, question n° 10.

214.
215.
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En ce sens, H. BOULARBAH, « Class/collective actions in Belgium: overview », PLC Class Actions Global Guide, aotut 2015, accessible a www.glo-

Recommandation de la Commission européenne du 11 juin 2013, précitée en note 24, n° 16 et 32.
Rapport de la Commission européenne du 25 janvier 2018, précité en note infrapaginale n° 107, point 2.1.6.
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dispose des ressources suffisantes pour représenter au mieux
les intéréts des consommateurs. Enfin, les juridictions com-
pétentes pourront exiger du représentant qu’il refuse un
financement voire, si nécessaire, pourront rejeter son action
si elles constatent que le tiers financeur peut influencer les
décisions du représentant, est un concurrent du défendeur ou
est tenu en dépendance par ce dernier®'S.

93. En pratique, il apparait que la majorité des tiers finan-
ceurs dispose d’un portefeuille comptant de nombreuses
procédures, voire méme uniquement des parts de procédures
financées par de multiples investisseurs?!’, et qu’ils évitent
d’adopter un réle actif dans la gestion de ces derniéres. Cette
attitude s’explique notamment par les risques que présente
I’existence des concepts de maintenance, de champerty et de
barratry dans les états ou le tiers financement a vu le jour
(voy. supra, n® 45 et s.), mais aussi aux colits qu’entrainerait
une telle gestion des nombreuses procédures financées.

94. Nous ’avons vu, il peut également arriver que les tiers
financeurs créent une entité juridique distincte (un « special
purpose vehicle » ou « SPV ») qui acquerra la créance liti-
gieuse aupres des victimes connues du préjudice collectif et
dirigera ’action & I’encontre du responsable?'®. Dans I’hypo-
thése ou le tiers financeur aura acquis les créances de
I’ensemble des victimes du préjudice collectif, son influence
sur la procédure ne posera bien entendu plus probléme
puisqu’il ménera lui-méme 1’action.

Nous savons toutefois qu’en Belgique le tiers financeur
devra impérativement avoir recours a un représentant. Ce
dernier devrait disposer des moyens et des compétences
nécessaires pour garder un certain contrdle de la procédure.
Il est d’ailleurs le seul client des avocats, méme si le tiers
financeur s’acquitte de leurs honoraires.

95. Le tiers financeur sera cependant susceptible d’exercer
une influence considérable sur la procédure, par exemple en
soumettant son intervention a certaines conditions spécifi-
ques, entrainant de ce fait des risques de conflits d’intéréts.
Cet ¢élément plaide également pour la communication par le
représentant de 1’intervention d’un tiers financeur deés sa
requéte introductive d’instance (voy. infra, n° 90). Une telle
transparence permettrait également de rencontrer (a tout le
moins partiellement) les autres problémes identifiés par la
recommandation.

216.
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96. Malgré la possibilité théorique du tiers financement de
I’action en réparation collective, il nous semble douteux que
celui-ci se développe dans le systeme 1égislatif actuel.

Tout d’abord, la loi prévoit expressément la possibilité que
I’entreprise défenderesse négocie ou soit condamnée a une
réparation en nature plutdt que par équivalent?'®. En pareille
hypothése, le tiers financeur ne pourra tirer un quelconque
profit pécunier de I’action.

Ensuite, lors de I’exécution d’un accord en réparation collec-
tive ou d’une décision de condamnation intervenue au fond,
le liquidateur sera tenu de verser I’indemnité directement
aux consommateurs représentés, sous le contrdle du juge®?.
Le représentant ne pourra donc pas s’engager a ce qu’une
partie de I’indemnité soit versée a un tiers financeur.

Par ailleurs, la loi permet uniquement au représentant de
recouvrer les frais qu’il a réellement supportés pour mener
I’action en réparation collective, a I’exclusion d’un quelcon-
que bénéfice. Sauf a I’assumer sur ses fonds propres?!, le
représentant ne pourra donc pas non plus offrir au tiers finan-
ceur plus que le remboursement des frais exposés.

97. Certes, on pourrait envisager que le tiers financeur
s’assure de sa rémunération en démarchant lui-méme les
consommateurs, obtienne d’eux la cession d’une partie de
leur indemnisation future, et propose a un représentant
potentiellement éligible de financer pour lui la procédure,
aprés avoir rassemblé un nombre suffisant de consomma-
teurs adhérents. Cependant, méme dans un tel scénario, des
problémes pratiques similaires a ceux que nous soulevions
lors de notre examen d’une éventuelle demande de contribu-
tions des consommateurs par le représentant risquent de se
poser: difficultés d’identification des victimes potentielles,
free-riding et rational apathy (voy. supra, n® 35 et s.).

98. Ces problémes, en conjonction avec 1’étroitesse du
marché belge, vont vraisemblablement limiter 1’intervention
éventuelle de tiers financeurs a des situations tout a fait par-
ticulieres, caractérisées par un préjudice collectif relative-
ment important touchant un nombre limité de victimes faci-
lement identifiables.

99. 1l conviendra alors d’étre particuliérement attentif a
régler contractuellement la gestion des conflits d’intéréts
pouvant survenir entre le tiers financeur et les victimes du
préjudice collectif, dans la mesure ou le représentant pour-

Proposition de directive du 11 avril 2018 relative aux actions représentatives pour la protection des intéréts collectifs des consommateurs et abrogeant

la directive 2009/22/CE relative aux actions en cessation, COM/2018/0184 final, article 7.

217.

Certains tiers financeurs vont jusqu’a regrouper de multiples procédures du méme type avant de les titriser.

218 C. VELIANOVSKI, « Third Party Litigation Funding in Europe », Journal of Law, Economics and Policy, vol. 8, n° 3, 2012, p. 430; N. TZANKOVA,
« Funding of mass disputes: lessons from the Netherlands », Journal of Law, Economics and Policy, n° 8:3, 2012, pp. 549 et s.

219 Voy. art. XVIL45, § 3, 6°, XVIL54, § 1, 7° et XVIL59, § 2, du C.D.E.

220 Voy. art. XVIL.58 et XVIL60 du C.D.E.
21,

Contrairement aux avocats (voy. supra, n° 40), le représentant n’est pas soumis a une quelconque interdiction de conclure un accord de contingency

fee. On pourrait donc envisager un accord de financement prévoyant que le tiers financeur supporte les frais de la procédure et ne soit remboursé de
ceux-ci (augmentés d’une commission) par le représentant que dans 1’hypothése ou I’action aboutirait.
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rait étre enclin a privilégier les intéréts de la personne finan-
cant la procédure plutdt que ceux de I’ensemble de la classe.
Bien que leurs intéréts seront habituellement alignés, tel ne
sera pas toujours le cas. Ainsi, par exemple, on pourrait ima-
giner qu’apres un calcul cofits/bénéfices, le tiers financeur se
refuse a financer un appel contre une décision défavorable
alors que, d’aprés 1’analyse du représentant, il serait de
I’intérét de la classe de I’entreprendre. Un requérant n’ayant
plus a se soucier des cotts du litige pourrait également vou-

loir poursuivre celui-ci méme aprés avoir regu une proposi-
tion de transaction tout a fait raisonnable.

100. Relevons que, pour tenter de contourner le systéme
organisé par la loi et le monopole des représentants en
matiere d’actions en réparation collective, certaines sociétés
de financement offrent aux avocats confrontés a des préjudi-
ces de masse de les accompagner dans des recours de droit
commun en leur proposant une aide financiére et organisa-
tionnelle??2.

5. CONCLUSION

101. Auterme d’une premicre analyse des cotits et du finan-
cement de 1’action collective opérée quelques mois apres
I’adoption de la loi du 28 mars 2014 relative a I’action en
réparation collective, nous écrivions que cette procédure
« semble destinée a demeurer exceptionnelle »*>3.

Plus de 4 ans aprés son adoption, cette conclusion reste
d’actualité. Les cofits importants de la procédure, 1’absence
de tout financement public et le monopole octroyé aux orga-
nisations représentatives des consommateurs en droit, et a
Test-Achats dans les faits, a abouti a ce que seules six procé-
dures aient été initiées.

102. Le financement par les tiers, envisagé par la Commis-
sion européenne comme ’un des moyens de permettre le
développement des procédures de réparation collective s’il

222.

est encadré de suffisamment de garanties, offrira-t-il une
solution?

Il apparait au terme de cette analyse que le représentant ne
pourra vraisemblablement se tourner vers les victimes du
dommage collectif, ses conseils ou un tiers financeur que
dans certains cas relativement exceptionnels — caractérisés
par un nombre limité de victimes ayant subi un préjudice
important, ou par la défense d’une cause emblématique — et
pourvu que le représentant ait été jugé adéquat malgré la
déclaration de ces éléments.

Le projet de loi du 22 mars 2018 étendant 1’action en répara-
tion collective aux P.M.E. permettra justement que soient
couvertes un nombre accru de situations rencontrant ces
caractéristiques. Il reste a observer si leurs organisations
représentatives sauront en tirer parti.

Voy., p. ex., la société frangaise We Claim (qui fait la promotion de ses services en Belgique également), qui explique sur son site web avoir souhaité

« créer un outil alternatif et complémentaire du dispositif procédural créé par la loi Hamon [1’équivalent frangais de la loi belge relative a l’action en
réparation collective] pour permettre aux consommateurs et aux avocats de conduire eux-mémes des actions collectives en justice sans étre obligé de
passer par des associations de consommateurs agréées »;, www.weclaim.com/.

223.

réparation collective, Anthemis, 2015, p. 126.
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