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RESUME

La croissance du secteur des fournis-
seurs de services logiciels (ASP) repose sur
un certain nombre de facteurs interdépen-
dants, techniques ou autres. Parmi les fac-
teurs techniques, on retiendra notamment
la largeur de bande, qui doit étre suffisante,
la connectivité et d'autres facteurs ayant
une incidence sur la fiabilité, la disponibili-
té et la sécurité. Parmi les facteurs non
techniques, la confiance de I'utilisateur
final (qui dépend beaucoup de la réussite
technique du modele ASP) est primordiale.

La délicate question de savoir com-
ment renforcer la confiance du consomma-
teur ou de I'utilisateur final dans les tran-
sactions en ligne n'est, certes, pas propre
aux ASP. Elle concerne aussi les détaillants
et d'autres fournisseurs de services qui
cherchent a exploiter le potentiel écono-
mique de I'Internet, les groupements de
consommateurs, les associations profes-
sionnelles et les organismes de contréle du
secteur public. Dans un contexte internatio-
nal, notamment, ol les parties contrac-
tantes ont peu de points communs d’ordre
géographique, culturel ou juridique, il est
beaucoup plus difficile d'instaurer un climat
de confiance a I'égard des transactions en
ligne qu'au sein d'un méme pays.

Des procédures objectives, impar-
tiales, rapides et économiques de régle-
ment des litiges et des problémes en cause
sont fondamentales pour que le consom-
mateur ou l'utilisateur final se sente davan-
tage en confiance. Malgré les nombreuses

mesures pré que les

peuvent s'employer & mettre en ceuvre, la
confiance du consommateur repose en
grande partie sur la conviction que les
litiges seront réglés rapidement et équita-
blement, soit directement par I'entreprise
ou le fournisseur de services, soit par
dautres moyens. Dans les transactions tra-
ditionnelles aussi bien que dans les tran-
sactions en ligne, lorsque les litiges ne peu-
vent étre résolus directement entre le
consommateur et I'entreprise, le commer-
cant ou le fournisseur de services et le
consommateur doivent recourir & d'autres
moyens. C'est ainsi que, dans bien des cas,
ils s’en remettront aux organismes de pro-
tection du consommateur, aux tribunaux ou
a des modes extrajudiciaires de réglement
des litiges.

Le livre blanc de I’ASP Industry
Consortium (ASPIC)* et du Centre d"arbitra-
ge et de médiation de I'OMPI (centre de
I'OMPI)? a essentiellement pour objet de:

= permettre & toutes les parties prenantes
du secteur des ASP de se familiariser avec
les procédures de gestion des conflits et les
avantages qu'elles peuvent présenter;

= donner aux ASP et a leurs p: des

- les juristes, les magistrats, les
arbitres et autres spécialistes des modes
extrajudiciaires de réglement des litiges qui
connaissent mal le secteur des ASP avec la
structure et les mécanismes relationnels qui
le caractérisent ainsi qu'avec les risques de
litiges inhérents aux transactions impli-
quant des ASP.

1. Historique et contexte

Jusqu'a présent, les litiges signalés
dans le secteur des ASP restent relative-
ment peu nombreux. Cela tient notamment
aux raisons suivantes:

= Commercialement, le modéle des ASP est
relativement nouveau et le marché des ser-
vices correspondant est toujours a I'état
embryonnaire.

= Il est possible que les petites et moyennes
entreprises auxquelles les services ASP ont
pu poser des problémes n'aient pas dispo-
sé des ressources (financiéres ou autres)
nécessaires pour prendre les mesures
appropriées.

= Les grandes entreprises ont un seuil de
tolérance plus élevé par rapport aux contre-
En outre, elles

informations pratiques et utiles qui leur
permettront d'instituer des procédures de
gestion des conflits au sein de leurs organi-
sations, de prévoir de telles procédures
dans leurs contrats, et de tirer parti des
avantages qu'elles peuvent présenter en
cas de litige;

sont généralement moins dépendantes des
services ASP pour les fonctions essentielles
2 leur mission,

= Les pertes financiéres subies par les
consommateurs ou utilisateurs ayant eu
des problémes avec leurs ASP ne justifiaient



pas une procédure formelle de réglement
du litige, de quelque nature que ce soit.

= Les ASP et leurs clients ont cherché a évi-
ter les procédures de réglement des litiges,
celles-ci risquant de compromettre les pers-
pectives de financement pour I'avenir et
ayant généralement un effet néfaste sur les
affaires et les activités de commercialisa-
tion.

= De nombreux ASP prennent en matiére
de prestation de services et d'assistance a
la clientéle des mesures préventives com-
plémentaires dont le colt peut par la suite
devenir prohibitif.

Cependant, I'extension du marché des
AASP devrait s'accompagner d’une augmen-
tation du nombre des litiges due au fait que
les fournisseurs de services ne remplissent
pas leurs engagements a la satisfaction de
I'utilisateur final. Par ailleurs, si les prévi-
sions des analystes, selon lesquels le sec-
teur des ASP devrait connaitre & court
terme une des

des litiges impliquant des ASP procede du
modele “fournisseur unique — utilisateurs
multiples”. C'est ainsi qu'un probléme
technique isolé lié & un service ASP pour-
rait, quelle qu'en soit I'origine, avoir des
ramifications étendues. Il est possible par
exemple que les plaintes pouvant étre for-
mulées a 'encontre des clients des ASP se
transforment, par le jeu d'une réaction en
chaine, en une multitude de réclamations
(émanant éventuellement de I'ensemble
des clients des ASP ou des utilisateurs finals
des services de ces derniers).

= Pluralité d’autorités compétentes.
Le modele ASP peut faire intervenir de mul-
tiples parties prenantes, qui ne sont pas
toutes situées au méme endroit. La clienté-
le d'un ASP peut aussi étre répartie sur dif-
férentes zones géographiques. C'est ainsi
que les litiges impliquant des ASP peuvent
relever des lois de divers pays et se ratta-
cher a différentes cultures commerciales et
juridiques. En outre, un ASP peut méme étre
poursuivi simultanément devant plusieurs

activités, sont exactes, des litiges portant
sur des questions telles que la propriété des
données, leur transfert ou la propriété du
logiciel pourraient fort bien voir le jour.

Les litiges impliquant des ASP peuvent
présenter tout ou partie des caractéris-
tiques suivantes®:

- Difficultés de déterminer I'origine
d’un probléme. En raison des multiples
relations de partenariat a divers niveaux
qu'implique un modele ASP et de la com-
plexité technique de celui-ci, il sera trés dif-
ficile de repérer, d'isoler et de comprendre
la source ou les multiples sources d'un pro-
bléme technique — de logiciel, de matériel

= Fournisseur unique — utili

ou de La des

multiples. La é 1l

sur le plan juridique peut

demander énormément de temps et de res-
sources. En outre, méme si les questions
d'ordre commercial et juridique a régler
dans le cadre d'un litige peuvent étre rela-
tivement simples, les questions techniques
qui s'y rapportent peuvent, quant a elles,
étre infiniment plus complexes.

= Questions juridiques et commer-
ciales d’avant-garde. Le modéle ASP
étant encore embryonnaire, les pratiques
en matiére de prix, de contrats et de ges-
tion continuent d'évoluer. Les litiges impli-
quant des ASP vont vraisemblablement
soulever de nouveaux problémes d’ordre
juridique (touchant aussi bien a la procédu-
re qu'au fond) et de nouvelles questions de
responsabilité, pour lesquelles le cadre juri-
dique traditionnel n’est peut-étre pas tou-
jours parfaitement adapté. La livraison de
logiciels sur I'Internet souléve aussi
maintes questions complexes de propriété
intellectuelle, qui sont toujours en discus-
sion aussi bien au niveau national qu'a
I'échelon international.

= Relations symbiotiques. Comme il a
été indiqué, le modele ASP peut faire inter-
venir une multitude de relations de parte-
nariat dans lesquelles toutes les parties
prenantes sont interdépendantes. Un litige
peut donc remettre en cause de trés impor-
tants droits acquis pour des parties qui ont
tout intérét a ce que leurs relations se pour-
suivent harmonieusement. Le temps et les
ressources financieres qu'exige I'établisse-
ment d’une nouvelle relation de partenariat

qui puisse remplacer celle qui a été rompue
peuvent s'avérer prohibitifs.

= Caractere spécifique des parties. De
nombreux ASP, comme leurs partenaires et
leur clientéle, sont de jeunes sociétés ou de
nouveaux départements de sociétés exis-
tantes qui cherchent a se développer dans
le secteur des ASP. Ils ont donc tout intérét
ace que les litiges éventuels soient rapide-
ment réglés afin que d'importantes res-
sources, parfois difficiles a obtenir, ne
soient pas ainsi détournées au détriment
d'autres secteurs d'activité. lis auront aussi
tout intérét a préserver la confidentialité du
litige, afin d'éviter toute publicité néfaste a
leurs activités naissantes.

- Diversité des intéréts financiers en
cause. Bien que les données dont on dis-
pose soient encore peu nombreuses, il est
probable que les intéréts financiers en jeu
dans les litiges impliquant des ASP seront
trés variables. Par exemple, les pertes
subies par un petit commercant en ligne
par suite d’une indisponibilité de deux
heures de son site Web peuvent ne repré-
senter que quelques milliers de dollars alors
que la méme durée d'immobilisation peut
se traduire par une perte de plusieurs cen-
taines de milliers de dollars pour une gran-
de société intervenant dans le commerce
électronique interentreprises. De méme,
une application touchant aux ressources
humaines supposera un niveau de respon-
sabilité plus élevé qu'un programme rudi-
mentaire de traitement de texte. La divul-



gation accidentelle de I'application tou-
chant aux ressources humaines pourrait se
traduire par un préjudice dont le montant
serait de loin supérieur au préjudice résul-

mmm Adopter et promouvoir les pratiques

tant de la di de l'ap-
plication de traitement de texte.

Les diverses parties prenantes aux
transactions impliquant des ASP savent et
admettent que I'évolution du modéle ASP
n'ira pas sans soulever encore maintes dif-
ficultés. Elles reconnaissent aussi que pour
que le modéle ASP réussisse & s'imposer, les
sociétés qui I'expérimentent ne doivent pas
se laisser impressionner par les défis aux-
quels elles sont confrontées. Elles doivent
au contraire y faire face rapidement, effica-
cement et de maniére a augmenter au
maximum les chances de préserver leurs
relations d'affaires fondamentales tout en
minimisant les risques de désorganisation
de leurs activités.

II. Pratiques recommandées
en matiere de prévention
des litiges

Dans l'idéal, il conviendrait en tout
premier lieu d'éviter que les litiges se
concrétisent. Bien qu’elles s'adressent
avant tout aux ASP, ces pratiques recom-
mandées en matiére de “prévention des
litiges™ intéressent aussi d'autres parties
prenantes aux transactions impliquant des
ASP.

r dans les principau:
domaines suivants*: planification et gestion
de I'infrastructure; planification et gestion
de la connectivité; planification et gestion
de la sécurité; planification et gestion des
applications; planification et gestion de la
mise en ceuvre et planification et gestion
des activités de soutien.

mmm Se donner les moyens de déterminer
les problémes liés au niveau des services
requis en mettant en place des systémes
qui permettent de repérer la cause d'un
probleme ainsi que le vendeur associé qui
détient I'élément correspondant, et en pré-
sentant a la clientele un compte rendu
complet et objectif des questions touchant
au niveau des services.

mmm Apporter en temps voulu des solutions
aux problémes rencontrés, prévoir des ser-
vices de soutien et une gestion efficace de
linformation en mettant en ceuvre une
politique d'aide & la clientéle concrétisée
par des services complets d'assistance
technique.

mm Négocier et mettre en ceuvre des
accords de niveau de services équitables,
complets et clairement rédigés, énoncant
les droits et obligations des parties et
garantissant que chaque partie comprenne
parfaitement les incidences juridiques et

techniques de ses engagements contrac-
tuels au niveau opérationnel®

mmm Mettre en ceuvre des mécanismes
techniques, administratifs et opérationnels
qui permettent une gestion dynamique des
relations d'affaires.

mmm Mettre en place une couverture d'as-
surance appropriée dans le cadre d'une
politique globale de réduction des risques
et s'assurer le concours de professionnels
expérimentés pour obtenir la meilleure et la
plus efficace couverture d'assurance qui
soit

111. Mécanismes formels
de réglement des litiges

a s en
e reglement des litiges

mmm Les ASP doivent chercher a régler par
voie extrajudiciaire les litiges qui peuvent
les opposer a leurs vendeurs, associés et
clients. Les procédures extrajudiciaires
offrent un moyen confidentiel, neutre, rapi-
de et économique de résoudre les diffé-
rends, qui laisse aux parties une majtrise
suffisante du déroulement des opérations
et qui permet d'y associer des intermé-
diaires neutres spécialisés, dotés de I'expé-
rience voulue. Plus ces procédures sont
engagées rapidement, plus les chances de
réglement du litige dans les plus brefs
délais sont élevées.

Les mesures de gestion des risques et
de prévention des conflits les plus com-
plétes et les mieux concues laissent cepen-
dant toujours place a des circonstances
imprévues, ot les parties seront réellement
dans I'impossibilité de s’entendre et ot les
procédures internes de réglement des pro-
blémes s'avéreront inadéquates. En pareils
cas, les parties doivent pouvoir recourir a
un mécanisme formel de réglement des
litiges. On trouvera donc résumeées ci-aprés
diverses solutions que les ASP et leurs par-
tenaires peuvent envisager d'adopter pour
le réglement des litiges qui les opposent.

A. L'action en justice

L'action en justice est la procédure
publique formelle de réglement des litiges
devant les tribunaux nationaux. Si elle peut,
dans certains cas, constituer la solution la
plus adaptée ou méme la seule solution
possible, il est généralement admis qu’elle
constitue aussi un mode de réglement des
conflits lent, déstabilisant, absorbant, cod-
teux et long. Lincertitude quant & I'issue
finale de la procédure est aussi considé-
rable, ce qui peut compromettre des projets
commerciaux et des investissements d'im-
portance capitale, mettre en péril de pré-
cieux éléments de I'actif de I'entreprise et
aboutir a la rupture de relations d'affaires
de longue date.

En outre, dans le cas de différends de
caractére international, la partie appelée a
plaider sa cause devant un tribunal étranger,



selon des lois, une procédure et des régles
de preuve qu’elle connait mal et dans une
langue qui n'est pas la sienne, peut se trou-
ver é é ée. Méme

- Rapidité. Lorsque les parties a un

contrat se heurtent & un désaccord, ce sont

la durée et I'ampleur de ce désaccord qui
la relation

si elle obtient gain de cause, compte tenu
de la portée limitée des traités assurant la
reconnaissance des décisions judiciaires a
I'étranger, un jugement obtenu devant les
tribunaux d'un pays donné peut se révéler
difficilement exécutoire dans un autre pays.

B. Les solutions extrajudiciaires

Compte tenu des limites inhérentes a
I"action en justice en tant que technique de
réglement des litiges, les parties prenantes
aux transactions impliquant des ASP
devraient avoir recours a d'autres solutions,
ou modes de “réglement extrajudiciaire des
litiges”. Ce terme englobe toute une
gamme de techniques destinées a résoudre
les litiges opposant deux parties ou plus en
dehors du recours formel aux tribunaux.
Ces techniques, parfois dénommées tech-
niques de “gestion des litiges”, ne s'ex-
cluent pas nécessairement les unes les
autres dans un conflit donné, mais peuvent
étre, et sont souvent, appliquées successi-
vement ou conjointement, selon des moda-
lités adaptées a chaque cas particulier. Elles
peuvent enfin aussi étre utilisées accessoi-
rement a I'action en justice.

Les principaux avantages de ces
procédures, qui les rend particuliérement
adaptées au réglement des litiges impli-
quant des ASP, sont les suivants:

Les litiges empéchent de consacrer toute
I'attention voulue aux activités de base et
le codit d'un litige qui s'éternise est généra-
lement élevé, aussi bien financierement
qu’en termes de ressources humaines. Des
objectifs et projets d'affaires importants, de
méme que des plans de financement, peu-
vent se trouver compromis par une contes-
tation non réglée. Pour de jeunes sociétés,
en particulier, le réglement rapide d'un
conflit peut étre crucial dans la mesure ot
elles ne sont pas toujours en mesure de sur-
vivre aux lenteurs d'une procédure devant
les tribunaux. Le réglement extrajudiciaire
des conflits est pratiquement toujours plus
rapide qu’un procés, méme dans les juridic-
tions appliquant une procédure accélérée.
Cela est dd non seulement au caractere
éné informel des procé
extrajudiciaires mais aussi au fait que I'in-
ou les colléges d'

neutres s'attachent a régler les litiges selon
un processus continu et & parvenir rapide-
ment & un dénouement. Le fait qu'ils puis-
sent avoir une expérience non négligeable
de I'objet du litige est aussi un atout. En
outre, certaines procédures extrajudiciaires
reposent sur le principe de la coopération
des parties et sont mises en ceuvre de facon
a faciliter cette coopération.

- Economies substantielles. Le régle-
ment rapide du litige qui oppose les parties

se traduira généralement par des écono-
mies substantielles. Méme en cas de
recours a des procédures non consen-
suelles, telles que I'arbitrage, les frais liés
au réglement du litige seront dans la plu-
part des cas inférieurs a ceux qui auraient
été encourus devant les tribunaux.

= Confidentialité. Pour bon nombre de
sociétés, et notamment pour les petites et
moyennes entreprises, il peut étre vital que
le litige qui oppose la société a un vendeur
ou a un client ne soit pas rendu public. Un
litige public peut avoir de graves consé-
quences a I'avenir pour le financement de
I'entreprise ainsi que pour d'autres activi-
tés, de commercialisation notamment. En
outre, moins le litige sera connu, plus les
parties auront de chances de reprendre
leurs activités
en sattachant a trouver une solution satis-
faisante de part et d’autre. Les procédures
extrajudiciaires sont, par essence, privées.
De ce fait, elles permettent de résoudre un
litige dans la confidentialité, en évitant une
procédure et un jugement officiels, et d'en
réduire au minimum 'incidence potentielle
sur d'autres litiges & I'avenir. Une procédu-
re extrajudiciaire appropriée peut cepen-
dant aussi permettre la divulgation d'infor-
mations confidentielles et de secrets d'af-
faires. Tous ces éléments peuvent souvent
contribuer de facon au régle-

services logiciels peuvent faire intervenir
des questions techniques qu'un profane
aura du mal a appréhender. En outre, le sec-
teur des ASP étant encore en développe-
ment, les modéles commerciaux tendent a
s'écarter des schémas classiques. Ils sont
eux aussi encore en évolution. Les procé-
dures extrajudiciaires permettent aux par-
ties de prendre part a la nomination et a la
désignation du ou des intermédiaires
neutres. Elles ont par conséquent la possi-
bilité de choisir un spécialiste des questions
commerciales, techniques et juridiques liées
au litige, ce qui peut permettre de sérieuses
économies de temps et d’argent.

= Maintien des relations d’affaires.
Comme il a été indiqué plus haut, certains
modeles ASP sont fondés sur de solides
relations de partenariat qui sont fonda-
mentales pour permettre la fourniture des
services en cause. Par conséquent, les par-
ties & un litige auront tout intérét a ce que
leurs relations se poursuivent harmonieuse-
ment. En cas de recours a des procédures
extrajudiciaires telles que la médiation, le
dialogue entre les parties reste ouvert, et
ces derniéres peuvent donc apprécier plus
objectivement I'intérét qu'elles peuvent
avoir & préserver leurs relations commer-
ciales plutdt qu'a poursuivre le litige.

= Prévisibilité du résultat. Lissue d'un

ment.

= Intervention de spécialistes. Les
litiges mettant en cause des fournisseurs de

procés devant les tribunaux peut souvent
se résumer a “tout ou rien”. Larbitrage a
parfois été critiqué comme aboutissant a
des sentences comparables a des juge-



ments de Salomon. Dans les procédures
extrajudiciaires telles que la médiation, I'is-
sue dépend de la mesure dans laquelle les
parties sont disposées a transiger, plutot
qu'a se voir imposer une décision. Le regle-
ment final, qui traduit les intéréts commer-
ciaux respectifs des parties, est donc de ce
fait beaucoup plus prévisible.

= Solutions créatives axées sur les
activités commerciales. Dans les procé-
dures extrajudiciaires telle que la média-
tion, ol les parties conservent le pouvoir de
décision, ces derniéres ont la faculté de
concevoir des solutions satisfaisantes de
part et d'autre, qui tiennent compte de
leurs priorités et objectifs respectifs, ce qui
ne serait peut-étre pas possible devant une
juridiction classique ou un tribunal d'arbi-
trage, dont la décision est normalement
fondée sur des questions plus techniques
ou plus précises. Des lors qu’une procédure
extrajudiciaire a permis I'ouverture du dia-
logue, les parties peuvent s'attacher —
comme c'est souvent le cas — a régler, au-
dela du probléme particulier en cause, des
questions de plus vaste portée. En outre, la
procédure extrajudiciaire permet une parti-
cipation plus directe des intéressés, ce qui
peut présenter un énorme avantage en
favorisant les solutions axées sur des pro-
blémes commerciaux concrets par opposi-
tion aux solutions purement Iégalistes.

= Souplesse de la procédure et mai-
trise des parties. Les parties, assistées de
leurs conseils, ont la faculté de choisir la

procédure qui leur parait la plus adaptée
aux circonstances propres au litige qui les
oppose, & leurs objectifs commerciaux res-
pectifs, au laps de temps dont elles dispo-
sent et & leur culture d’entreprise. Elles ont,
en outre, la possibilité de moduler et affiner
la procédure choisie afin qu’elle correspon-
de parfaitement & leurs besoins et préfé-
rences. Cela est vrai non seulement des
aspects purement mécaniques et formels
de celle-ci, mais aussi de ses aspects maté-
riels, y compris la restriction de la portée
des questions de fait et de droit en cause.

= Désorganisation des affaires. Si les
procédures extrajudiciaires nécessitent ini-
tialement des ressources de gestion, le
temps a y consacrer est d'ordinaire insigni-
fiant par rapport aux perturbations qu'en-
gendre le recours aux tribunaux, et notam-
ment a la charge de travail importante que
celaimpose au personnel d'encadrement et
d’exécution, ainsi qu'au conseil de I'entre-
prise. En outre, la menace prolongée inhé-
rente & une responsabilité éventuelle ou
une contestation en instance au sujet d’un
patrimoine de valeur peut avoir une inci-
dence éminemment défavorable sur le

les activités de -
sation et les projets d'expansion de I'entre-
prise.

= Réserve des droits. Lorsque les parties
décident de régler leurs problémes dans le
cadre d'une procédure contraignante telle
que l'arbitrage, elles renoncent corrélative-
ment au droit de porter les questions en

cause devant les tribunaux de droit com-
mun. Elles conservent cependant la faculté
de saisir un tribunal pour obtenir des
mesures  provisoires Ou  accessoires.
Cependant, lorsque les parties ont recours

Le principal inconvénient du recours
aux procédures extrajudiciaires pour le
reglement des litiges mettant en cause des
ASP tient au fait que le litige peut impliquer
plus de deux parties, qui vraisemblable-

aune procédure |
le non contraignante telle que la médiation,
elles se réservent implicitement (et parfois
méme explicitement par contrat) le droit de
recourir & une procédure juridictionnelle -
judiciaire ou arbitrale - si la procédure non
contraignante n'aboutit pas & un accord. La
procédure extrajudiciaire non  juridiction-
nelle présente donc extrémement peu de
risques.

= Questions de compétence. Le régle-
ment extrajudiciaire des litiges relevant
dune procédure privée, fondée sur I'accord
des parties, I'un des plus importants pro-
blémes pouvant se poser dans les litiges
mettant en cause des ASP, a savoir celui de
la compétence, se trouve éliminé. Les ques-
tions touchant a la loi applicable au fond
du litige ne sont certes pas toujours réso-
lues mais le fait que les parties aient d'un
commun accord recours a une procédure
extrajudiciaire telle que I'arbitrage élimine
pour le demandeur la nécessité de devoir
éventuellement se pourvoir devant de mul-
tiples juridictions dont la compétence peut
résulter de la relation commerciale qui a
donné naissance au litige. Elle supprime par
ailleurs pour le défendeur I'éventualité
d'avoir a défendre ses intéréts devant plu-
sieurs tribunaux dans des conditions
contraignantes, voire défavorables.

ment n pas de relations
contractuelles. Cela pose un probléme
important, quoique loin d'étre insurmon-
table, pour les mécanismes de réglement
des litiges de droit privé, tels que I'arbitra-
ge et la médiation, dans la mesure ot il
n'est généralement pas possible de forcer
un tiers — qui, par définition, n’est pas par-
tie au contrat ayant donné naissance au
litige — de prendre part a la procédure
contre son gré. Ces complications sont
réduites au minimum dans les procédures
se déroulant devant les tribunaux natio-
naux, qui ont généralement le pouvoir d'or-
donner aux parties relevant de leur compé-
tence d'intervenir dans la procédure
lorsque cela leur parait nécessaire ou
méme simplement opportun.

On trouvera a la page suivante un
tableau recensant certaines des techniques
de réglement des litiges les plus couram-
ment employées, chacune d'elles se singu-
larisant par son niveau de formalisme et
par conséquent par le degré de maitrise des
parties sur la procédure, les frais en cause
et la finalité du résultat.




Négociation

Techniques de reglement des litiges couramment employées

Recours & un conseil |

en réglement

Médiation

Mini-procés

Evaluation préalable

neutre

Expertise neutre

Ombudsman

Commission
d’examen des litiges

Arbitrage

Proces

Des plus forf

Procédure informelle, ordinairement peu structurée, dans laquelle les parties ten-
tent de résoudre leurs différends par le dialogue direct. Une tierce partie peut étre
désignée par les parties pour faciliter les négociations.

Technique de réglement extrajudiciaire relativement nouvelle dans laquelle les par-
ties engagent un conseil qui a pour mission spécifique de régler le litige. Le conseil
n'est normalement pas autorisé a prendre part & une procédure ultérieure, a
quelque titre que ce soit, si la tentative de réglement échoue.

Procédure privée, facultative, non contraignante, confidentielle et souple dans
laquelle un intermédiaire neutre tente, & la demande des parties a un litige, d'aider
celles-ci & parvenir & un réglement mutuellement satisfaisant de leur différend ou,
sur demande, a fournir une évaluation neutre des positions respectives des parties,
et du résultat final.

Procédure privée, facultative, non contraignante et confidentielle qui revét la forme
d'un procés simulé dans lequel les parties font valoir leur point de vue devant une
commission composée de dirigeants des sociétés parties au litige et d’un observa-
teur indépendant.

Procédure facultative, non contraignante et confidentielle supposant le renvoi du
litige par les parties & un tiers pour une évaluation non contraignante, dans laquel-
le I'évaluateur applique tous les principes qui entreraient en ligne de compte en cas
de décision juridictionnelle formelle.

Procédure privée, facultative, non contraignante et confidentielle dans laquelle les
parties soumettent des questions spécifiques (d'ordre technique, scientifique,
compmble ou économique, par exemple) & un expert pour une évaluation neutre

e généralement & lappui d’une procédure paralléle de réglement

Type particulier cPenguéteur auquel ont recours nombre de sociétés, d'établisse-
ments d d" publiques, de profession-
nels et d"organismes de consommateurs pour instruire et aider & régler les plaintes
et rec\amatlons Généralement, 'ombudsman établit un rapport consultatlf non
ainsi que des a lattention des ur la
fagon de résoudre s litiges, mais peut aussi rendre des décisions conlvalgnanles

Procédure privée, facultative et confidentielle couramment appliquée dans le cadre
de relations de longue date, consistant & recourir & un groupe permanent d'experts
avertis capables de régler rapidement les différends au fur et 2 mesure quiils sur-
gissent. Cette procédure est couramment employée dans le secteur de la construc-
tion et pour d'importants contrats de sous-traitance. Les conclusions peuvent revé-
tir le caractére de décisions obligatoires ou d'avis consultatifs.

Procédure privée, facultative et confidentielle tendant a la détermination des droits
en cause, conformément a la législation applicable, par un tribunal composé d'un
ou de plusieurs arbitres qui ont le pouvoir de rendre une décision définitive s'im-
posant aux parties. Larbitrage peut aussi avoir un caractére non contraignant.

Procédure publique formelle de réglement des litiges devant les tribunaux natio-
naux.

IV. Clauses et principes
directeurs types en matiére
de réglement des litiges

Il est généralement souhaitable de
prévoir une clause relative au réglement
des litiges (c'est-a-dire une clause précisant
les modalités ou procédures selon les-
quelles les litiges nés des relations contrac-
tuelles des parties ou sy rapportant pour-
ront étre réglés) au moment de la négocia-
tion des autres conditions de I'accord. Une
fois le litige né, il est possible que les par-
ties ne puissent s'entendre sur quoi que ce
soit, et a fortiori sur la procédure permet-
tant de régler leur litige. En outre, une clau-
se préalable offre aux deux parties une cer-
taine certitude quant aux modalités de
reglement des problémes & résoudre et
peut accélérer le processus de réglement
des litiges. Il est cependant possible d’opter
pour un procédé de réglement donné aprés
la naissance d'un litige, notamment si les
parties entretiennent des relations telles
qu'elles peuvent parvenir a s'entendre rela-
tivement rapidement, a peu de frais et sans
acrimonie sur le mode de réglement a rete-
nir.

Une fois que les parties ont arrété les
modalités de réglement du litige, celles-ci
doivent étre consignées sous la forme d’un
accord écrit. Le livre blanc donne donc des
exemples de clauses de réglement des
litiges mises au point par le Centre de
I"'OMPI, que les parties prenantes aux tran-
sactions impliquant des ASP peuvent envi-

sager de faire figurer dans leurs contrats,
ainsi que des commentaires sur ces clauses
et des possibilités de variantes.

Les modalités de réglement d'un litige
peuvent revétir un caractére ponctuel (les
parties décidant, éventuellement avec I'ai-
de d'un intermédiaire neutre, des procé-
dures a appliquer dans un cas précis). Elles
peuvent aussi renvoyer a un ensemble de
regles mises au point par une institution de
reglement (par exemple le Centre d'arbitra-
ge et de médiation de I'OMPI, I'’American
Arbitration Association, la London Court of
International Arbitration ou la Chambre de
commerce internationale), qui sont généra-
lement incorporées par renvoi dans les
clauses de reglement des litiges. Les
clauses types renvoient au Réglement d'ar-
bitrage et de médiation de I'OMPI, qui offre
un ensemble de régles particuliérement
adaptées aux litiges mettant en cause des
ASP, et qui est annexé au livre blanc. Des
principes directeurs sont aussi prévus pour
permettre aux parties de déterminer si elles
optent pour une procédure ad hoc ou pour
des regles institutionnelles de reglement
des litiges.



V. Procédure et méthode

L'ASPIC et le Centre de I'OMPI ont
toujours considéré comme essentiel que les
pratiques recommandées et les principes
directeurs procédent d’une démarche impli-
quant une recherche extensive, des consul-
tations avec les parties prenantes aux tran-
sactions impliquant des ASP et un proces-
sus de contréle et de validation par des

= Informations fournies par des membres
de I'ASPIC et d'autres parties intéressées
concernant les types de litiges mettant en
cause des ASP.

= Recherches sur les litiges relatifs a des
contrats de sous-traitance et a des projets
d'intégration de systémes de caractére tra-
ditionnel.

experts Les -
tions consignées dans le livre blanc sont
donc I'aboutissement d'un processus repo-
sant sur les éléments suivants:

= Entretiens avec un groupe de cadres
supérieurs représentatifs du secteur des
ASP.

= Observations et commentaires soumis
par l'intermédiaire du site Web du Centre
de 'OMPI.

= Entretiens avec des spécialistes des
modes extrajudiciaires de réglement des
litiges connaissant bien le secteur des ASP.

= Résultats d'une enquéte sur les accords
de niveau de services (SLA) menée sous les
auspices du Comité de recherche des
ASPIC, dans laquelle figurent plusieurs
questions sur le réglement extrajudiciaire
des litiges.

= Autres y
compris dans des bases de données juri-
diques, des revues de presse et sur
I'Internet.

= Observations d'un groupe international,
spécialement constitué, de spécialistes du
droit, des affaires et de I'orientation des
politiques, dénommé Groupe d’experts
OMPI-ASPIC sur la prévention et le régle-
ment des litiges.

1. Fondé en mai 1999, ASP Industry Consortium (nttp:/
wwwallaboutasp.com) est un groupement intemational
de défense regroupant plus de 1000 sociétés, créé en vue
de promouvoir e secteur des fournisseurs de logicels en
finangant des recherches, en favorisant I'application de

relatifs & I'lnternet et au commerce électronique et est
fréquemment consulté sur des questions relatives au régle-
ment des ltiges de propriété intellectuele et Fntemet. |
fourit également des services consultatifs en matiére de
réglement des litiges et a aidé plusieurs organisations a

n fasant valoi les avantages
stratégiques et quantifiables du modele ASP. Il a notam-
ment pour objectfs d'éduquer le marché, de metre au
point des définitions communes pour e secteur, de servir
de forum de discussion et de favoriser la recherche. Parmi
les secteurs techniques que représentent les membres de
FASP Industry Consortium figurent les vendeurs indépen-
dants de logiciels (1SV), les fournisseurs de services de
réseau (NSP),les fournisseurs de services logicies (ASP),
ainsi que des modeles commerciau émergents et dautres
secteurs d'appui

2. Le Centre d'arbitrage et de médiation de I'OMPI (http://
arbiterwipo.int) est un organisme majeur dans le domaine
i des ltiges, qui d
ices darbitrage et de médiation pour le réglement de lit-
iges commerciaux internationaux entre particuliers ou
entreprises privées. Elaborées par des experts de premier
plan dans le domaine du réglement des litiges intera-
tionau, les procédures proposeées par e centre sont large-
ment reconnues comme étant particuliérement adaptées
aux litiges concernant les techniques, les arts du spectacle
et dPautres aspects de la propriété intellectuele Le centre
a consacré d'importants moyens & la création d'un cadre
juridique opérationnel pour I'administration des  litiges

besoins. Organisme indépendant et impartial, le centre est
administrativement rattaché au Bureau international de
'Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle et a
son siége & Genéve (Suisse)

3. Le ive blanc comporte en appendice une fste des types
de fitiges que les personnes inerrogées par le Groupe dé-
tude du Comité des pratiques recommandées de PASPIC
sur la prévention et e réglement des litiges (DART) ou
ayant présenté des observations séparément ont signalé a)
avoir rencontrés dans le passé, b) s'efforcer actuellement

) Favenit

4. Le livie blanc comporte une liste récapitulative des
points & examiner sous chacune des questions énumérées
et renvoie a la publication de P'ASP Industry Consortium
intitulée A Guide to the ASP Delivery Model.

5. Le live blanc comporte une lste récapitulative de cer-
taines des clauses les plus courantes dans les accords de
niveau de services et renvoie 4 la publication de IASP
Industry Consortium intitulée A Guide to Service Level
Agreements.



