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28 septembre 2018 .................. 895 armi ses nombreux projets, le ministre de la Justice entend

promouvoir les modes alternatifs de reglement des conflits. Avec la
loi du 18 juin 2018, il veut bousculer certaines habitudes et forcer
i les acteurs de justice a collaborer a cette promotion. Dans le présent article,
Eﬂf}g‘ffeé%ifg;;‘fﬁ?_'ngllllgﬁe”rﬁzr'ﬂ_ au-dela de certains changements « techniques » et terminologiques, on voit
Coups de regle. que le réglement amiable doit étre préféré au recours judiciaire, que les juges
ont dorénavant le pouvoir d'imposer une médiation, que les avocats sont
tenus d’envisager des solutions amiables avec leurs clients et de « pousser »
celles-ci lorsque cela est possible. La médiation devient une profession a part
N oL D PROILS entiere, qui ne pourra plus étre pratiquée (sauf pour les conflits

it interentreprises) que par des professionnels agréés. Enfin, a I'occasion de la
nouvelle loi, I'auteur pose certaines questions et évoque certains problémes
qui risquent de surgir dans la pratique et que la loi ne résout pas.

Chronique

e W

MANUEL DES DROITS La loi du 18 juin 2018 « portant dispositions diverses en matiére de droit civil et des dispositions
en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges », méme si elle a été qua-
y A + . i Tk Pt oo peae \

D’ENREGISTREMENT lifiée de « Loi Waterzooi »', s'inscrit bien dans la lignée de la législation « pot-pourri ». Outre les

André Culot modifications apportées en matiere de modes alternatifs de résolution des conflits (ci-aprés : les

> Cahiers de fiscalité pratique « Marcs u), il y est question de modernisation de I'état civil, du régime juridique du nom, de na-
336 p. ® 118,00 € 8 édition 2018 tionalité, d’adoption, de copropriété, de saisies et de gage.

TN IAL B TR En matiére de Marcs, la loi, qui est pour la plupart de ses dispositions entrée en vigueur le 12 juillet

DE SUCCESSION 2018, contient d'importantes modifications. D'une part, elle vise a augmenter le recours a la mé-

Y diation. D'autre part, elle donne un statut légal au droit collaboratif* (entrée en vigueur : le

1 janvier 2019°). Enfin, elle modifie et renforce le pouvair des juges en matiére de conciliation.

Le présent article porte exclusivement sur les nouvelles dispositions de la loi qui touchent & la mé-
diation, laissant de cdté notamment |'ajout au Code judiciaire du droit collaboratif, et ne touchant
que brievement & la conciliation par les juges.

Buarec
. Pour I'essentiel, les modifications apportées par la loi du 18 juin 2018 en matiére de médiation
| - portent sur les questions suivantes :
— la loi donne une définition légale de la médiation et remplace le concept de médiation
« volontaire », par le terme « médiation extrajudiciaire » ;
MANUEL DES DROITS — elle prévoit certaines interventions obligatoires de la part des acteurs de justice que sont les
DE SUCCESSION juges, les avocats et les huissiers de justice ;
André Culot — elle réorganise de maniére fondamentale la Commission fédérale de médiation (ci-aprés la

> Cahiers de fiscalité pratique «CEM.»);
335 p. 115,00 € ® 8e édition 2018 — elle précise les conditions pour étre agréé comme médiateur et supprime les trois catégories
d'agrément ;

Les 2 volumes vendus ensemble au prix
avantageux de 190 € au lieu de 233-€ !

(1) Expression utilisée par la députée Ozlem Ozen (PS) lors de la discussion en séance pléniére qui a eu lieu
au parlement le 7 juin 2018 (CRIV 54 PLEN 232, 09.03)
Gb larcier group www.larciergroup.com (2) La nouvelle partie VIl du Code (articles 1740-1747). A noter que la suggestion formulée par Avocats.be el
S par le C.5.]. (point 20 de son avis du 5 mars 2018) de changer I'intitlé de la partie VI (« Médiation =) en

« Modes amiables de résolution des conilits s, poury regrouper la meédiation, le droit collaboralif et éventuel-
lement d’autres méthodes dans le futur, n'a pas éé retenue. C'est dommage car cela aurait donné plus de co-
hérence au Code.

(3) Le J.T. consacrera bien entendu un article au droit collaboratif comme a la conciliation.
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— elle protege le titre de « médiateur agréé » et interdit, dans une cer-
taine mesure, la pratique de [a médiation par des personnes non
agréées ;

— elle prévoit (enfin 1) que les personnes morales de droit public
peuvent étre parties a un processus de médiation ;

— elle contient certaines précisions en matiére de confidentialité liée
a la médiation.

Changement du paradigme

A. Le choix et les initiatives précédentes du gouvernement

Le ministre de |a Justice a, trés clairement, indiqué que le recours aux
Marcs doit étre favorisé. Cette volonté était déja inscrite dans I"accord
tlu gouvernement du 9 octobre 2014,

En 2015 le cabinet a élaboré un avant-projet de loi contenant des pro-
positions de réforme de certains aspects des procédures judiciaires.
Cet avant-projet a été soumis aux commentaires de |"OVB, d’Avo-
cats.be et de la C.EM. Au regard des critiques formulées, il na pas été
poursuivi.

En 2016, dans un nouveau projet de loi visant & la réforme de la pro-
cédure devant les tribunaux de commerce (dans I'avant-projet de loi
« Pot-Pourri IV »), le ministre s'exprimait comme suit : « D’abord, tout
le monde est d’accord sur le fait qu'il n'est pas nécessaire qu’un juge
tranche un différend, s’il est possible que les parties trouvent une solu-
tion amiable, d’o il sensuit que leur conciliation doit davantage étre
favorisée ». Ce projet, critiqué également pour certains de ses aspects
par les mémes instances, n'a pas non plus été poursuivi.

Enfin, en 2017, le cabinet du ministre a proposé le texte de Iavant-pro-
jet de ce qui deviendra la loi, en demandant les commentaires du
Conseil d’Etat, du Conseil supérieur de la justice, de I’OVB, d’Avo-
cats.be et de la C.EM, Le rapport du ministre figurant dans ce texte est
également édifiant : « Premierement, le réglement d’un litige par les
cours et tribunaux doit servir de filet de sécurité lorsque toutes les
autres solutions (amiables) ne sont pas possibles ou ne sont pas recom-
mandées dans les circonstances donnees .

Comme I'ont fait remarquer les différentes instances consultées, le mi-
nistre entendait ainsi reléguer les procédures judiciaires a une sorte de
« plan B » auquel il n'y a lieu d’avoir recours que lorsque les tentatives
pour résoudre le litige a I'amiable ont échoué”.

B. La critique du Conseil d'Etat

Dans son avis, le Conseil d'Etat s’est montré particuligrement critique
a 'égard de cette idée, estimant que |'avant-projet « restreint le droit
de tout citoyen a ce qu’un tribunal indépendant et impartial (...)
connaisse de toute contestation relative a ses droits et obligations de
caractére civil, garantie Jpar Iarticle 6 de la Convention européenne
des droits de I'homme »”.

Les Marcs — modes dits alternatifs (au recours judiciaire), visant no-
tamment la négociation, la conciliation, la médiation, et tous autres

modes basés sur la recherche d'un accord amiable — sont ainsi érigés
en moyens préférés, ou en toul cas préférables, pour résoudre les
conilits. Philosophiquement, ¢’est plus ambitieux que ce qui est ensei-
gné généralement, a savoir que tous les modes de résolution des
conflits (dont I'arhitrage et la procédure judiciaire) sont mis sur un pied
d'égalité, les parties en conflit devant opérer un choix parmi ceux-ci
pour déterminer lequel (leur) copvient le mieux.

Le C.S.). de son cOté « salue le projet d’encourager le recours a une so-
lution négociée en cas de cunlJlil » taut en assortissant son avis de cer-
taines réserves. Il estime notamment préférable de ne pas donner au
juge la possibilité de forcer ['entrée en médiation. Sur cette question, la
critique est reprise de maniére gquasiment unanime par les instances
consultées. 'y reviendrai. Le C.S.]. a bien percu ce changement de pa-
radigme voulu par le gouvernement, constatant que « Iaccés aux pré-
toires perdrait donc symboliguement de son importance et, avec lui, la
solution juridique pouvant étre apportée au conflit opposant les
justiciables ». Il considére « quune telle évolution n’est pas criti-
quable en soi et apparaft méme positive dans son principe », tout en
soulignant qu'il convient « de préserver tant un acces effectif des ci-
toyens a la justice que i'im,mnialité du juge qui serait amené a trancher
un litige a_défaut pour les parties d’avoir réussi a le résoudre a
I'amiable »7.

Je ne partage pas la critique du Conseil d'Etat. Si, assurément, un re-
cours judiciaire doit toujours étre possible, il ne me parait pas en soi
inconvenant que le législateur impose aux parties en conflit de faire un
effort particulier pour rechercher une solution amiable avant d’enta-
mer ou de poursuivre des procédures %udiciaires, souvent « lourdes »
et collteuses. Je pense que la solution finalement retenue par le légis-
lateur a beaucoup de mérites, méme si elle vient bousculer des habi-
tudes et des réflexes bien établis au sein des professions judiciaires. Il
est raisonnable que les juges recoivent certains mayens pour vérifier
que des tentatives ont réellement été entreprises en ce sens”, voire
pour forcer les parties a tenter une médiation a moins que toutes les
parties ne s'y opposent”, dés lors que I‘on considere — i juste titre —
que la recherche d'un accord amiable doit étre favorisée. lle reviendrai
sur cet aspect tout a fait fondamental de la loi.

C. Le cadre européen

Cette position est d'ailleurs, quoi qu’en pense le Conseil d'Etat,
conforme aux enseignements de la Cour européenne de justice qui,
dans deux arréts prononcés en matiére de contlits de consommation,
a considéré comme ne contrevenant pas aux principes du droit euro-

éen et notamment de la directive 52/EU/2008 du 18 mai 2008, une
oi italienne qui impose un recours a la médiation préalablement a
I'introduction d’une affaire en justice. La condition édictée par la cour
est que les législateurs nationaux veillent, notamment, a ce que ce re-
cours obligatoire :

— n’empéche pas les parties d’exercer leur droit d’acces au systéme
juridictionnel'?’; .

— n’aboutisse Eas a une décision contraignante pour les parties (telle
une sentence arbitrale ou une tierce décision obligatoire) ;

— n’entraine pas de retard substantiel pour l'introduction d’un re-
cours juridictionnel ;

— suspende la prescription des droits concernés ;

ties sur la maniére dont elles ont tenté

(4) « Le gouvernemenl encouragera
dans la mesure du possible les modes
alternatifs de réglement des conflits,
comme par exemple la médiation,
afin de décharger les tribunaux ».
(5) 1l faisait ainsi écho d une convic-
tion énoncée il y a des années déja
par le Mme Sandra Day O'Connor,
ancienne juge de la cour supréme
des Etats-Unis, souvent citée : « The
courts of this country should not be
the place where the resolution of dis-
putes begin. They should be the
places where disputes end after alter-
native methods of resolving disputes
have been considered and tried »,
(6) Voy. notamment les développe-
ments du Conseil d’Etat sous forme
d’« observations généraies » (Doc.

54 2019/001, pp. 547 e.s.) concluant
par « La possibilité reconnue au juge
d’ordonner aux parties {...) une me-
sure de médiation ou une obligation
de “tenter de résoudre leur litige par
une médiation” doit étre omise du
dispositif en projet ».

(7) Avis relatif au titre 9 du projet de
loi portant dispositions diverses en
matiere de droit civil et portant modi-
fication du Code judiciaire en vue de
promouvoir des formes alternatives
de reésolution des litiges, point 2, dis-
ponible sur www.csj.be.

(8) Le juge doit dorenavant favoriser
« en tout élat de la procédure un
mode de résolution amiable des
litiges » (article 730/1, § 2, C. jud.). Il
peut également « interroger les par-

de résoudre le litige a 'amiable avant
l'introduction de la cause et les infor-
mer des possibilités d’encore ré-
soudre le litige a 'amiable. A cette
fin, le juge peut ordonner la compa-
rution personnelle des parties ». Ou
encore, il peut « a I"audience d‘intro-
duction ou a une audience fixée a
date rapprochée, remettre la cause a
une date fixe, qui ne peut excéder un
mois (...} afin de leur permettre de vé-
rifier si leur litige peut étre totalement
ou partiellement résolu a I'amiable et
de recueillir toutes les informations
utiles a la matiére » (article 730/1,
§2, C.jud.).

(9) « Lorsqu'il estime qu’un rappro-
chement entre les parties est possible

le juge peut, d'office ou 4 la demande
de I'une des parties, ordonner une
médiation, aprés avoir entendu les
parties, al'audience d'introduction, 2
une audience de remise a une date
rapprochée ou 4 une audience fixée
au plus tard le dernier jour du mois
qui suit celui du dépat des premigres
conclusions du de'lpendeur. Si toutes
les parties sy opposent, le juge ne
peut ordonner une médiation »
(article 1734, 1°,§ 1, alinéa 2, C.

jud.).

(10) CJ.U.E,, 14 juin 2017, Menini c.
Banca Popolare,
ECLEEU:C:2017:457.
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— ne cause pas de frais, ou cles frais peu importants, pour les parties,
our autant toutefois que la voie électronique ne constitue pas
‘unigue moyen d'acces a ladite procédure de conciliation ;

— que des mesures provisoires soient envisageables dans les cas ex-

ceptionnels ol I'urgence de la situation I'impose’".

La cour européenne des droits de I'homme a, elle aussi, prononcé un
arrét'” allant dans le méme sens. Elle a jugé qu’une réglementation
croate imposant une tentative de reglement amiable préalable a I'in-
troduction d'une procédure en justice, dans un litige avec les aulorités
étatiques, ne contrevenait pas a l'article 6 de la Convention euro-
péenne des droits de I"homme.

La Commission européenne pour l'efficacité de la justice
(¢ C.ERE). »), organisme créé au sein du Conseil de I'Europe, qui ré-
dige tous les deux ans un rapport sur I"efficacité de la justice dans tous
les pays membres du conseil de I'Europe, souligne dans ses derniers
rapports que |'efficacité et la qualité de la Ijustice €tail susceptible
d'étre ameéliorée par 'application des méthodes alternatives de résolu-
tion des conflits".

Enfin, rappelons que différentes initiatives en vue de favoriser le re-
cours aux Marcs ont été déployées dans certains pays européens’.

Le role des acteurs de justice

Le rapport du ministre dans I’avant-projet de loi indique clairement
qu’il entend que les acteurs de justice participent au mouvement de
promotion des Marcs'® :

« Le réle traditionnel des acteurs de la justice est adapté de maniére a
rappeler aux parties I'existence de voies alternatives de réglement des
conflits.

» l"avocat peut notamment constituer un relais important dans le gui-
dage du réglement de conflits vers de telles voies alternatives, et ce, en
inf(()frmanl adéquatement ses clients avant le proces et a chacun de ces
stacles.

» Lavocat peut également jouer un role important afin de rétablir un
dialogue entre les parties, de les amener a la conclusion d'un accord
et de veiller au caractere équilibré des accords conclus. Lessentiel est
que la solution envisagée soit a la mesure du litige et que les solutions
amiables soient proposées aux intéressés le plus Lot possible.

» Le juge favorise en tout état de la procédure un mode de résolution
amiable des litiges. Sauf en référé, il a la possibilité d'interroger les par-
ties sur la maniere dont elles ont tenté de résoudre le litige a I'amiable
avant l'introduction de la cause. Il peut a cet effet exiger la comparu-
tion personnelle des parties et il peut méme leur accorder d'office le
temps nécessaire pour prendre connaissance de ces solutions
alternatives »,

Ceci résume la philosophie qui sous-tend tout le projet : il faut
« forcer # les juges et les avocats a évoluer dans leur maniere d‘appré-
hender la gestion de la solution des conflits que leur profession les
amene a connaitre. Le changement de mentalité requis pour que cela

arrive ne s'est malheureusement pas fait tout seul, En 1999, dans ['un
des premiers articles consacrés a la médiation publiés dans le LT.1,
nous indiquions déja qu'il rlppcmenaii au monde judiciaire, soutenu
par les autorités éfaticques, de promouvoir et d'intégrer la médiation
comme mode de réglement des conflits, et au barreau de s'adapter en
comprenant |"utilité et le fonctionnement de la médiation. Depuis lors,
les choses ont évolue, notamment grace a la loi du 21 décembre 2005
qui a donné un cadre légal & la mediation' . Reconnaissons toutefois
que I'évolution ne se fait que lentement et que e changement de men-
talité auquel la loi de 2005 engagealt'?, tarde a se concrétiser'”,

De la l'idée du ministre de la Justice de faire évoluer les choses plus
vite qu'en attendant le changement graduel des habitudes du monde
juciciaire. La « carotte » a été donnée avec la loi de 2005 (la confiden-
tialité légale, le caractere exécutoire des accords, la suspension de la
prescription, etc.) ; comme cela n'a pas suffi, le gouvernement donne
maintenant le « biton » (la possibilite pour les juges d'imposer la mé-
diation, voire de sanctionner les parties qui refusent d’envisager un
mode de réglement amiable). L'intitulé de la loi du 18 juin est tout a
fait clair quant aux intentions puisqu'il indique qu'elle contient « des
dispositions en vue de promouvoir™ des formes alternatives de résolu-
tion des litiges «.

Quels sont les changements apportés ¢

Définition légale de la médiation

Jusqu’a présent, la médiation n’était pas définie dans le Code
judiciaire?".

Compte tenu des nombreuses acceptions et de son utilisation « a
toutes les sauces » dans la pratique législative et réglementaire, il n’est
pas illogique que le ]ég,islateur ait souhaité intégrer une définition de
ce qui doit étre entendu par la « médiation » dans le Code, d'autant
qu'il autorise dorénavant les juges a l'ordonner sans le consentement
de toutes les parties en cause.

Larticle 1723/1 du Code judiciaire définit le concept comme :

« Un processus confidentiel et structuré de cancertation volontaire
entre parties en conflit qui se déroule avec le concours d'un tiers indé-
pendant, neutre et impartial qui facilite la communication et tente de
conduire les parties a élaborer elles-mémes une solution ».

Par rapport au projet de loi déposé par le gouvernement, seule la réfé-
rence a la neutralité du médiateur a été ajoutée a 'occasion des débats
parlementaires. Rien de trés étonnant que le médiateur doive étre a la
fois indépendant, neutre et impartial**. D'autres”” ont commentés le
contenu de ces concepts, qui ne sont pas différents de ceux utilisés no-
tamment en matiére d’arbitrage*”.

Le C.S.J. dans son avis invitait les parlementaires a ne retenir qu'une
definition minimaliste de la médiation, mettant en exergue les seuls
éléments spécifiques nécessaires a une distinction avec les autres
modes de reglement des conflits et au régime processuel. Une sage re-

(11) C.J.U.E., 18 mars 2010, Alassini
c. Telecom ltalia, ELCI:EU:146.

(12) Momcilovic c. Croatie, 26 mars
2015, https://hudoc.echr.coe.int/
En%a'["itemid":["{]ﬁl-152‘]90”11,

(13) Rapport de systémes judiciaires
européens, édition 2016, hitps://
rm.coe.int/systemes-judiciaires-eu-
ropeens-efficacite-el-qualite-de-la-
justice-etu/16807882c0.

(14) Voy. notamment : P. VaN
LEYNSEELE, « Réflexions sur le rble du
juge dans I'envoi en médiation », LT,
2016, p. 202, ad. p. 205,

(15) Les termes utilisés I'étaient deja
dans le projet de réforme de la proce-
dure devant le tribunal de commerce
qui avait été élaboré par le cabinet du
ministre en 2016 : voy. loc. cit.,

p. 205.

(16) I, VAN DE PUTTE et P. VAN
LEYNSEELE, « Mode d’emploi de la
médiation », /.T., 1999, p. 234 ; voy.

le dernier paragraphe, p. 239.

(17) Voy., P. VAN LEYNSEELE et F. VAN
DE PUTTE, « La médiation dans le
Code judiciaire », LT, 2005, p. 297.
(18B) Ibiclern, p. 308.

(19) Voy. mes « Réflexions sur le role
du juge dans I'envoi en médiation »,
ST, 2016, p. 202 Voy. aussi I'analyse
approfondie des causes des freins au
développement de la médiation dans
W. Hensen, « Gerechtelijke
bemiddeling : knelpunten en
mogelijkheden », Bruges, die Keure,
2018 et la vision de l"avocat du

XXI® siecle de M. WARSON : « De ad-
vocaat als performante viertrapsraket
in vijf dimensies », R.W., 2015-2016,
P Ié?al,

(20) e souligne.

(21) Nous évoruions déja dans « La
méediation dans le Cade judiciaire
lop. cit., pp. 302-303) la question des
limites de ce qu’est une médiation et

des difficultés qui peuvent naitre, en
particulier au regard des régles de
confidentialité q]ui s'yattachent. Elles
ne sont pas résolues par la définition
legale qui nous est donnée et restent
donc potentiellement une source de
problemes. Tenant compte de |'enca-
drement légal des médiations judi-
ciaires et extrajudiciaires (ancienne-
ment dites « volontaires ) la ques-
tion « quand faut-il considérer qu'il y
a médiation ? » ne se pose que dans
des situations qui ne sont ni l'une, ni
I'autre. Autrement dit, il ne peut y
avoir de doutes que lorsqu'il y a mé-
diation « libre «, Dans ce cas, au-
dela de la définition légale, qui ne
regle pas la question, les critéres que
nous avions propesés pour savoir s'il
y a mediation (I'intention des parties
et la personne du tiers) restent perti-
nents, Voy, également :

J. CRUYPLANTS, M. GONDA et

M. WAGEMANS : Droit et pratique de
la médiation, Bruxelles, Bruylant,
2008, pp. 73-74.
(22) La référence a la neutralité re-
quise a également été ajoutée, dans
Iarticle 1726, § 1, 3%, aux garanties
3;;9 doit présenter une personne qui
emande son agrément comme mé-
diateur.
(23) Voy. notamment :
J. CRUYPLANTS, M. GONDA et
M. WAGEMANS, loc. cit., p. 8.
(24) Un petit bémol en ce qui
concerne l'impartialité. A ce terme,
en matiere de meédiation, je préfere
celui de « multi-partialité ». Mais il
s'agit 3 plus d'un concept d'interven-
tion et d'attitude efficace du média-
teur qu’une notion a content juri-
digue. Voy. les mémes auteurs a ce
sujet, loc. cit., pp. 250-257.
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commandation, tant il est certain que le concept méme de la média-
tion implique que le processus ne soit pas réglementé a outrance, Il
doit rester « la propriété » des parties. Elles doivent pouvoir, avec ['aide
et sous la guidance du médiateur, organiser librement leurs entretiens
et la portée qu'elles y attachent. L'un des objectifs poursuivis par le |-
islateur en 2005 était de n"avoir qu‘une réglementation minimale de
amédiation””. La définition légale nouvelle ne va pas a I'encontre de
cet objecti.

Dans la droite ligne de cette réflexion, Avocats.be a proposé de sup-
primer la précision visant a ce que les parties élaborent « elles-
mémes » une solution. Le but de celte proposition était de ne pas res-
treindre la médiation au seul modele dit « facilitatif », dans lequel le
médiateur ne fait pas de sugglestinns ou de propositions. L'Ordre expli-
quait a juste titre que la mediation se congoit tout aussi bien dans un
modele oir le médiateur assiste les parties, par des avis éclairés, non
seulement dans ’organisation du processus, mais aussi dans I’élabora-
tion de la solution (le modele dit « évaluatif »)2°.

La suppression proposée n’a pas éié retenue par le législateur, sans,
semble-t-il, quil n'y ait eu de discussion a ce sujet. Il me parait certain
qu'il ne faut toutefois pas en déduire une volonté du parlement d'ex-
clure le modeéle de médiation « évaluative ». Au contraire, tout I’expo-
sé introductif du projet de loi déposé par le ministre fait réiérence a la
promotion des modes de résolution amiable des conflits?’, sans res-
triction. En témoignent : la nouvelle partie du Code judiciaire consa-
crée au droit collaboratif, « I'ouverture » plus large du champ de la
médiation en matiere commerciale [a oii il n'est plus requis dans le
nouveau modgle [égal que le médiateur soit un médiateur agréé. En
outre, aucune des interventions des institutions dont 'avis a été de-
mandé ni des parlementaires ne témoigne d’une quelconque opposi-
tion a ce principe d'ouverture a toutes formes de mode de réglement
amiables, des lors que le sacro-saint recours a I'institution judiciaire
est préserve,

Enfin, la nouvelle définition légale ne résoudra pas tous les problémes
qui peuvent se poser autour de la question « Quand y a-t-il
médiation ? » ou encore « Ol commence et o finit la médiation ? ».
Je renvoie ﬂuant a ce aux développements consacrés aux limites de la
confidentialité ci-aprés.

EI La mediation « volontaire »
devient « extrajudiciaire »

Dans le méme ordre d'idée de clarification terminologique, le terme
« médiation volontaire », introduit par la loi du 21 février 2005, dispa-
rait du Code pour étre remplacé par celui de « médiation
extrajudiciaire ». En dehors de ce nom, le concept ne change pas : le
Code connait la médiation judiciaire — celle qui est « ordonnée » par
un juge dans le cadre d'un procés déja entame (articles 1734-1737 C.
jud.) — et celle qui est organisée par les parties elles-mémes avant, au
cours de ou apres un proces, mais sans intervention d’'un magistrat
pour ce qui est de son organisation (articles 1730-1733 C. jud) ; celle-
a s'appelle dorénavant la médiation extrajudiciaire.

Le but poursuivi est d’écarter ce qui pouvait apparaitre comme une in-
cohérence sémantique dans la mesure ol toute médiation, méme la
médiation judiciaire, est basée sur le caractére volontaire de celle-ci.
Il fallait donc supprimer ce qui pouvait étre percu comme une incohé-
rence en suscitant I'impression que seule la médiation organisée par
les parties sans le concours des juges serait « volontaire »,

Remarquons au passage que d‘aucuns pourraient considérer a raison
que ce caractere volontaire de la médiation judiciaire est quelque peu
mis & mal des lors qu’une partie a un procestruurra se voir imposer,
contre son gré, de participer a une médiation. Le caractére
« volontaire » de la participation « forcée » a la médiation ordonnée
sur cette base peut donc étre mis en doute ; pas la suite du processus :

positions, propesitions et somme toute inut le déroulement de la mé-
diation, qui requiérent que la partie « récalcitrante » dépasse son atti-
tude de refus ef accepte de « jouer le jeu ».

Reconnaissons toutefois que 'utilisation des termes « médiation
judiciaire » et « médiation extrajudiciaire » est plus cohérente et com-
préhensible que les termes « médiation judiciaire » et « médiation
volontaire » que Florence Van De Putte et moi avions utilisés en
1999*" et que le législateur avait repris en 2005. Notons aussi que ce
que nous avons proposé”” de qualifier de « médiation libre », celle qui
est mise en ceuvre en dehors du cadre légal — et qui ne bénéficie donc
pas e (tous) ses avantages légaux — reste en principe possible, sous
réserve des questions de protection du titre de médiateur agréé évo-
quées ci-dessous,

Le « médiateur agréé » et protection
de la profession

Autre évolution terminologique : I'article 1726, § 171, appliguant le
principe de « relecture », prévoit que « Pour I"application du présent
Code, on entend par médiateur le médiateur agréé »39,

I

Nous savons que, depuis la loi du 21 février 2005, la C.FM. a le pou-
voir d'agréer des médiateurs et que la liste des médiateurs agréés est
disponible sur son site web. L'agrément a pour but de s'assurer d'un
minimum de compétence des médiateurs, avec deux corollaires :
d'une part, jusqu‘a présent les tribunaux ne pouvaient, sauf rares ex-
ceptions, nommer que des médiateurs agréés ; d’autre part, pour que
les accords conclus dans le cadre de médiation soient homologables,
il faut qu'il s'agisse de médiations menées par des médiateurs agréés,

La loi de 2005 n'a toutefois pas protégé le titre de médiateur ou de mé-
diateur agrég, tant et si bien que n’importe quelle personne pouvait se
présenter comme tel el exercer librement, et habituellement, des fonc-
tions de médiateur.

La loi du 18 juin 2018 apporte, la aussi, un certain nombre de chan-
gements par |'insertion dl’un article 227quater dans le Code pénal
(peines prévues : amendes de 200 EUR a 20.000 EUR) punissant le
port illégal du titre de médiateur agréé et I'exercice de maniére habi-
tuelle de la médiation sans étre meédiateur agréé, ainsi que la compli-
cité & ces comportements.

A. Protection du titre

Il est dorénavant interdit de s'attribuer publiquement le titre profes-
sionnel de « médiateur agréé » ou de porter un titre ou d'ajouter i ce-
lui que I'on utilise une mention pouvant préter a confusion avec le titre
pmgessionnel de « médiateur agréé ».

Tenant compte de la confusion terminolutéiqm qui existe en raison du
fait que les termes « médiation » et « médiateurs » sont utilisés large-
ment pour toutes sortes d’autres types d'interventions qui se déroulent
avec la participation d'un tiers, cette nouvelle régle pourrait créer des
difficultés’!.

L'on songe notamment aux médiateurs fédéraux, des régions, des com-
munes, a tous les « médiateurs » qui exercent en réalité des fonctions
de conciliateur ou d'ombudsman dans des entreprises publiques ou
rivées, a toutes les formes de médiations organisees dans le cadre du
ivre XVI du Code de droit économique (consacré au réglement extra-
judiciaire des litiges de consommation), etc. Sans avoir procédé a un
relevé systématique, il est plus que probable que ces « médiateurs » ne
soient pas tous agrées par la C.EM. Faudra-t-il pour cela qu'ils
changent de titre ?

Assurément non : sous le vocable « médiateur », bon nombre de ceux-
ci exercent en réalité des fonctions qui sont différentes de celles du
« médiateur agréé » visées par le Code judiciaire.

(25) Voy. « La médiation dans le
Code judiciaire », ap. cit,, p. 298.
(26) Voy. a ce sujet ; F. VAN
LEYNSEELE : « Médiation “facilitative”
ou “évaluative” : devons-nous chan-
ger de pointde vue 2 », /.T, 2014,

n. 609,

(27) Doc. 54 2919/001, p. 55 : « (..)
le gauvernement encouragera dans la
mesure du possible fes modes alter-
natifs de rglement des conflits,
comme par exemple la médiation

visant les « colléges de médiateurs »
remplace ceux-ci par le vocable

« co-médiation » (dans

Iarticle 1726, § 3, C. jud.).

(31) Le C.S.). I'a également relevé :
voy. Doc. 2919/006, p. 133.

(...) ».

(28) « Mode d'emploi de Ja
médiation », LT, 1999, p. 234.
(29) La mediation dans le Code
judiciaire », op. cit., p. 298.

(30) Accessoirement, la disposition
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Il ne peut y avoir de doute a ce sujet lorsqu'il s"agit de systémes d'om-
budsman, ¢'est-a-dire ceux dans lesquels le « tiers » dépend en réalité
de Iinstitution ou de la société qui est partie au conflit ou o' une fécé-
ration professionnelle dont elle fail partie. Dans ces cas, le
« médiateur » n'est pas un « tiers indépendant, neutre et impartial »
dans la définition de I'article 1723/1 commentée ci-dessus. Il est un or-
gane de 'institution pour laquelle il travaille tout en bénéficiant d’'un
statut spécial qui lui assure une indépendance de jugement et une li-
berté dans son mode de fonctionnement. La confusion terminologique
peut ainsi vite étre écartée.

Il faut & mes yeux considérer qu'il en va de méme pour les médiateurs
qui sont nommes par des institutions publiques telles les villes et les
communes, pour aider les citoyens a régler des problemes dans les-
quelles ces institutions n’interviennent pas comme parties mais se
bornent a mettre des services de facilitateurs neutres a la disposition
des citoyens. Certes, ils agissent comme « tiers indépendants neutres
et impartiaux », mais ils le font dans un cadre institutionnel organisé
par une réglementation spécifique. En outre, ils ne s‘attribuent pas le
titre de « médiateur agreé » mais opérent comme « médiateurs de
[ville/commune] » ou autres institutions. Les accords que leur inter-
vention peut engendrer ne sont pas homologables conformément aux
dispositions de la médiation extrajudiciaire, a moins que ces média-
teurs ne soient également agréés par la C.EM., auquel cas il n'y a de
toute facon aucun probleme d'usurpation du titre.

Je reviens ci-dessous sur les conditions a remplir pour pouvoir porter
te titre de médiateur agréé.

B. Protection de la profession

Dans le but de veiller a ce que la médiation soit exercée par des pro-
fessionnels compétents ayant suivi une formation adéquate, et par ana-
logie avec 'arrété royal n” 78 du 10 novembre 1967 relatif a 'exercice
des professions de soins de santé, il est dorénavant interdit d’exercer
habituellement la médiation dans certaines matiéres sans étre repris
sur la liste des médiateurs a(?réés ou sans étre dispensé d’agrément. Il
s'agit, explique le ministre dans |'exposé des motifs, « de sanctionner
les gens qui exercent la profession de médiateurs en n’étant pas un
protessionnel formé a cette fin »*,

Ainsi, il est dorénavant interdit d'agir « professionnellement en tant
que médiateur au sens du Code judiciaire, sans figurer sur la liste des
médiateurs agréés (...) et sans étre dispense de I'agrément »
(article 227quater du Code pénal).

Uutilisation du terme « professionnellement » implique que rien n’em-
péche une personne qui n'est pas agréée comme médiateur d‘a%{ir en
tant que tiers neutre pour aider deux parties a régler un conflit. Elle ne
pourra toutefois le faire qu‘occasionnellement, certainement pas de
maniere systématicue et répétée et ne pourra pas afficher ni faire de la
publicité autour du fait quelle est disponible pour ce genre de mis-
sion. Dans ces situations occasionnelles, ce type d'intervention ne sera

gs entierement interdit et relévera encore toujours de la « médiation
nre ».

Les limites de ce que le terme « professionnellement » implique sont
évidemment difficiles a tracer. Interprétant la réglementation relative a
la protection des professions de soins de sante, la Cour de cassation
nous fournit quelques indications qui sont probablement transposables
au métier de médiateur agréé :

— pour étre punissables, les pratiques incriminées doivent avoir été
accomplies de maniére habituelle et répétées’’ ;

— le but de lucre n’est pas une condition* ;

— le fait de faire de la publicité méme si les pratiques incriminées
n‘ont pas été accomplies de maniére habituelle et répétée, est
punissable®>,

Une exception, de taille, toutefois & cette interdiction de principe,
concerne le « B2B » : Iinterdiction ne sapplique pas a ceux qui
agissent « professionnellement en tant que médiateur au sens du Code
judiciaire dans les litiges entre entreprises ».

Le ministre justifie cette exception en indiquant que « dans les rela-
tions entre professionnels en matiere commerciale, I"absence de for-
malisme est la régle. Dés lors il est nécessaire d’avoir plus de flexibilité
dans ce type de relation et de ne pas empécher par des mesures strictes
le secteur de développer des pratiques innovantes, ni d’empécher par
des conditions trop rigicles la conclusion de médiations internationales
en matiére commerciale ».

Cela répond indéniablement au veeu des entreprises, exprimé depuis
longtemps notamment par la voie du Cepani®®, de ne pas inter}érer
dans la dynamique des relations interentreprises. Comme le reléve
également le ministre, « cadenasser » la médiation en posant des exi-
gences réglementaires qui n’existent pas dans d’autres pays ', consti-
tuerait un obstacle majeur pour la réalisation de ce qui constitue |'un
des objectifs du gouvernement, a savoir de positionner la Belgique
comme centre international de reglement des conflits commerciaux
internationaux*".

A cette fin, il faut que la Belgique soit percue comme un pays oll les
services de médiation interentreprises sont de grande qualité (grace &
la garantie de qualité que devrait offrir le systeme d’agrément des mé-
diateurs et au caractere pluriculturel de notre société), oli la médiation
peut se faire sans contraintes réglementaires (c'est le but de 'exception
« B2B »), ou I'exercice de la profession de médiateur interentreprises
n‘est pas réservé qu’aux médiateurs approuvés par notre pays, ol les
accords conclus avec |'accord d'un mediateur agréé peuvent étre re-
vétus de la formule exécutoire par un jugement d’homologation et,
ainsi, faire I'objet de reconnaissance et d'exequatur conformément
aux traités internationaux, etc.

En d'autres termes : la médiation en matiére de conflits entre entre-
prises est débarrassée de certaines contraintes réglementaires.

Ainsi, en cas de médiation judiciaire (donc : ordonnée par un juge
dans le cadre d'un proces déja entamé), les parties peuvent
« demander coniointemenl' au juge de désigner le médiateur ou les
médiateurs qu'elles présentent. Le juge accéde a cette demande, sauf
si le médiateur ou les médiateurs proposés par les parties ne satisfont
nas aux conditions visées a l'article 1726 47, Il n'est plus requis que
e médiateur que les parties souhaitent soit agréé*”, sans que cela n’en-
[&ve par la suite le pouvoir du juge d’homologuer I'accord conclu au
terme de la médiation.

Observons toutefois que les accords conclus au terme d'une médiation
extrajudiciaire en « B2B » qui n'est pas menée par un médiateur agréé,
si elles peuvent étre menées sans contraintes, ne peuvent néanmoins
as faire I'objet de I'homologation par le tribunal prévue par
‘article 1733 du Code : celui-ci prévoit toujours comme condition a
I’'homologation que le « médiateur qui a mené la médiation [extraju-
diciaire] [soit] agréé par la commission visée a I'article 1727 ». Dans
maon expérience, il est toutefois relativement rare que des accords
conclus au terme d’une médiation en « B2B » fassent I'objet d'une de-
mande d’homologation. De maniére trés générale, les accords sont
exécutés sans qu'il ne soit encore nécessaire de « repasser par la case
justice »,
Relevons, enfin, que cette exception est strictement limitée aux litiges

« business-to-business » mais ne s'applique pas aux litiges entre une
entreprise et ses clients consommateurs.

(32) Exposé des motifs, Doc. 54
2919/001, p. 264.

(33) Cass., 24 novembre 1958, Fas.,
1959, 1, 308.

(34) Cass., 9 novembre 1959, Pas.,
1960, |, 287.

(35) Cass., 26 mai 1992, Pas., 1992,
1, 847.

(36) Voy. « La médiation dans le
Code judiciaire », op. cit., note 20,
p. 299.

(37) Suivant les travaux de la

63" session du groupe de travail de la
CNUDCI, cité par le ministre, la Bel-
gique fait partie des rares élats & im-
poser des conditions strictes pour
conclure un accord de médiation ou
puur hnmnh)guer un a(:cnr(l.

(38) Objectif illustré notamment par
Ialignement récent de la partie

« Arbitrage » du Code judiciaire sur
la loi uniforme CNUDCI, par le pro-

jet de création de la « Brussels Inter-
national Court », etc.

(39) Article 1734, § 1/1, alinéa 1, du
Code judiciaire.

(40) La référence a l'article 1726 du
Code dans son ensemble (qui régle
les questions relatives a |'agrément
des médiateurs) pourrail faire douter
de 'exactitude LE,' cette affirmation.
Toutefois, tel est bien I'intention du
législateur : dans son exposé des mo-

tifs, le ministre s'est exprimé comme
suit : « La troisieme modification per-
met aux parties de se mettre d’accord
sur le nom du médiateur qu’elles sou-
haitent voir désigner méme si ce der-
nier n'est pas agrée sauf si le juge es-
time que ce médiateur ne répond pas
aux conditions visées a

I'article 1726 » (Doc. 54 2919/001,
p. 257).
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6 Interventions/informations obligatoires
des « acteurs de la justice »

Mettant en ceuvre le projet de promation et d’encouragement de la
médiation, des modifications importantes sont apportées au Cocle ju-
diciaire. Les « acteurs de la justice » que sont les juges, les avocals et
les huissiers de justice se voient attribués de nouvelles tiches et impo-
sés cle nouveaux devoirs. Partant du « principe de la plus-value d'une
solution négociée plutot qu'imposée », le ministre explique que « le
role traditionnel des acteurs de la justice est adapté (...) afin de rappeler
aux parties |'existence de voies alternatives de reglement des
conflits »*,

Ainsi, dans I'ordre des articles modifiés de la quatriéme partie du Code
judiciaire {« La procédure civile ») :

— article 444 : pour les avocats : devoir d’information et devoir de
tenter de résoudre les litiges a I'amiable (voy. ci-dessous) ;

— article 519 : pour les huissiers de justice : devoir d’information ;
— le chapitre « La conciliation » devient « Les modes amiables de ré-
solution des litiges » ;

— article 731 : « Il entre dans la mission du juge de concilier les
parties » ;

— article 730/1, § 1 : « Le juge favorise en tout état de la procédure
un mode de résolution amiable des litiges ».

Pouvoirs du juge : concilier et ordonner
une médiation

A. Conciliation par les juges

Le pouvoir de conciliation des juges existe depuis longtemps. Compre-
nant qu'il n'est pas utilisé autant clu’i] pourrait I'étre, le législateur en-
tend le renforcer en indiquant qu'il entre dans la mission du juge de
concilier les parties. Ceci implique qu'il peut prendre ['initiative de
proposer d'intervenir comme conciliateur, sans nécessairement devoir
attendre I'initiative des parties par le dépot d’une requéte en ce sens.
C[c)mme auparavant, il ne peut toutefois pas Vimposer (article 731,
alinéa 3).

Ce texte est bienvenu dans la mesure ot il clarifie le role du magistrat.
Il ne fait dorénavant plus aucun doute qu'il nest pas la uniquement
pour « trancher » un litige. Les praticiens savent que certains juges,
dans des mesures diverses et variées qui dépendent essentiellement de
leur personnalité, n’hésitent pas a suggérer, parfois de maniére
« appuyée », a (tenter de) s'imposer comme conciliateur. Ceux-la se-
ront maintenant renforcés dans leur conviction que les juges sont bien
dans leur rdle lorsqu’ils proposent aux parties de « penser solution
amiable » ou d’avoir recours aux Marcs avant de poursuivre le proces,
Il faut espérer que les autres se départiront de leur tiédeur a cet égard
puisqu'il n'y a plus aucune raison de craindre de se voir reprocher une
(tentative de) déni de justice s'ils « poussent » les parties vers un mode
de réglement amiable.

La requéte en conciliation, unilatérale ou émanant des deux parties,
demeure possible (article 731, alinéa 2). Les dispositions des
articles 732 a 734 concernant la mise en ceuvre d’un processus de
conciliation (et notamment la conciliation préalable obligatoire devant
le tribunal du travail) demeurent inchangées. )

B. En matiére familiale

En matiére familiale, les dispositions antérieures de Iarticle 731, qui
avaient €té introduites par les lois du 30 juillet 2013 et 8 mai 2014,
sont déplacées vers et |égérement amendées dans |'article 1375ter/1

du Code judiciaire. Ce nouveau texte est introduit par la loi du 15 juin
2018 « modifiant I'article 375bis du Code civil et les articles 1253ter/
1, 1253ter/3 et 1253quater du Code judiciaire’ ». En bref, il est
prévu :

— a l'audience d'introduction, le juge entend les parties sur la ma-
niere dont elles ont tenté de résoudre le litige 3 I'amiable avant I'intro-
duction de la cause et afin de déterminer si une résolution 3 I'amiable
est envisageable ;

— ala demande des parties ou s'il I'estime utile, le juge peut remettre
I'affaire a maximum un mois (ou a tout autre délai sur lequel les parties
saccordent) afin de permettre & celles-ci de vérifier si un accord
amiable est possible. Cette disposition est trés semblable au nouvel
article 730/1, auquel il est du reste renvoyé ;

— les tentatives de conciliation devant la chambre de réglement a
I'amiable du tribunal de la famille ou des chambres famille de la cour
d’appel (les « C.R.A. ») sont maintenues ainsi que la possibilité pour le
juge d’ordonner le renvoi devant les C.R.A. ;

— les aspects « procéduraux » et la confidentialité de tout ce qui se
dit ou s"écrit au cours des audiences de réglement a I"amiable sont
conlirmés,

C. Envoi en médiation

Ici, indéniablement, intervient une des modifications les plus impor-
tantes introduite rar la loi du 18 juin. Au-deld du pouvoir renforcé
qu'il leur donne d'intervenir comme conciliateur, le législateur invite
les magistrats a se montrer proactifs dans I'examen des autres possibi-
lités de résoudre a 'amiable les litiges dont ils sont saisis. Plusieurs
« outils + leur sont donnés,

1. Article 730/1, § 2, alinéa 1

« Sauf en référé, le juge peut, a 'audience d'introduction ou lors d‘une
audience fixée a date rapprochée, interroger les parties sur la maniére
dont efles ont tenté de résoudre le fitige a 'amiable avant I'introduction
de la cause et les informer des possibifités d’encore résoudre le litige a
I'amiable. A cette fin, le juge peut ordonner la comparution person-
nelle des parties »,

Ce lexte, rappelé en quelque sorte dans le nouvel article 1253ter/1,
§ 2, en matiere familiale, illustre le changement de paradigme souligné
par le C.S.). : il appartient au juge de s’assurer que les possibilités
d'évoluer vers un reglement amiable ont été explorées par les parties
avant d'entamer le procés. Un proces, dans les termes du ministre, ne
devrait pas se dérouler si une possibilité de réglement amiable existe.
Le juge est dorénavant chargé de le vérifier. Comme observé par le
C.S.). dans son avis au ministre, ce texte souligne aussi qu‘a cote de la
tache essentielle du juge de trancher les litiges, celui-ci endosse dore-
navant également un role de pacificateur*', Un beau retour vers la vi-
sion initiale du juge « de paix », élargi maintenant a (presque tous) les
magistrats**...

Cet « outil » doit étre vu comme une invitation aux magistrats de véri-
fier que les parties en litige ont été informées pleinement et correcte-
ment des possibilités de reglement amiable, notamment par I'huissier
de justice qui serait intervenu en vue de la mise au réle de Iaffaire et,
surtout, par les avocats qui interviennent dans le dossier*”. A n'en pas
douter, la possibilité donnée au juge d’ordonner la comparution per-
sonnelle des parties sera interprétee par certains comme une marque
de défiance a |'égard des avocats qui, la pratique e démontre malheu-
reusement, n'agissent pas toujours dans le sens de la recherche d'un
terrain d'entente avant d'entamer une procédure lorsque les circons-
tances devraient le permettre.

Jusqu'a présent certains juges, actifs en matiére de médiation, pre-
naient déja I'initiative d’ordonner la comparution personnelle, se fon-
dant en cela sur I"article 992 du Code judiciaire. .fma connaissance,
ces initiatives sont restées relativement limitées, les juges préférant in-
viter les parties a venir les rencontrer plutot que d'aljler jusqu’a ordon-
ner des comparutions personnelles. Espérons que, grace a ce nouveau

(41) Doc, 54 2919/001, p. 55.

(42) M.B. du 2 juillet 2018, dont la
version francaise du titre parle erro-
nement des arficles 1253¢er et s.
comme étant ceux du Code civil.
(43) Avis du 5 mars 2018, p. 6.

(44) Voy. P. VAN LEYNSEELE :

« Réflexions sur le réle du juge dans
I'envai en médiation », 1.7, 2016,
p. 202, note 2.

(45) Rap[)elons au passage que, en
France, I"acte introductif d’instance

doit faire état des tentatives de rogle-
ment amiable qui ont €té entreprises
auparavant : Decret du 11 mars
2015 : « Sauf justification d'un motif
legitime tenant a 'urgence ou a la
matiere considérée, en particulier

lorsqu’elle intéresse I"ordre public, la
requéte ou la déclaration qui saisit la
juridiction de premiére instance pré-
cise également les diligences entre-
srises en vue de parvenir a une réso-
ution amiable du litige «.



texte et aux pouvoirs qui leur sont donnés d'ordonner une médiation,
les juges se montreront moins frileux pour veiller a pouvoir dire aux
parties elles-mémes, sans que leurs propos ne soient « filtrés » par les
avocals, comment ils envisagent les choses au vu des éléments du dos-
sier qui sont en leur Fussesr';iun. L'OVB, qui dans sa note au ministre
soulignait I'utilité de la possibilité d'ordonner la comparution person-
nelle, indiquait que cette mesure devrait étre un incitant sufisant pour
qu’une « invitation » & comparaitre personnellement soit dorénavant
prise plus au sérieux. La pratique a malheureusement démontré que la
portée de ces invitations a été déjouge trop facilement par certains avo-
cats, qui conseillent & leurs clients de ne pas se présenter a I‘audience
ou qui s'y présentent eux-memes, ou par un collaborateur qui n’est pas
completement au fait du dossier, en indiquant au tribunal que leurs
clients ne souhaitent pas comparaitre (ce qui, il est vrai, peut étre par-
faitement exact et justifié..,)*".

Les avis et notes des institutions consultées émettent, d’une maniére ou
d'une autre, des critiques ou des doutes a propos du pouvoir des juges
de vérifier si des efforts raisonnables ont déja été consentis en vue de
la recherche d'un arrangement amiable.

Une telle vérification peut étre simple, par exemple si les parties ont
tenté une médiation préalable. Dans ce cas, il leur suffira de montrer
le protocole de médiation ou une correspondance émanant du média-
teur constatant I'échec de la médiation.

Ce sera par contre, et bien souvent, plus compliqué dans la mesure ou
des négociations préalables seront généralement couvertes par la
confidentialité que les parties souhaiteront attacher a leurs échanges,
a fortiori s'ils ont lieu avec le concours d'avocats dont ce type de cor-
respondance est par nature confidentielle (dans la déontologie belge
en tout cas). Enoutre, il ne faudrait pas gue les juges s'autorisent a uti-
liser ce qui s'apparente a un « pouvoir d investigation » pour tenter de
s'immiscer dans le contenu des tractations qui auront eu lieu, voire
pire, pour rechercher a qui I'échec des négociations serait imputable.
Il ne s’agit pas d'apprécier la légitimité de |'échec des négociations ou
d’un refus de négocier mais uniquement de s'assurer que des tentatives
raisonnables ont élé entreprises A cette fin. Le pouvoir d'investigation
du juge a ce sujet ne peut étre que « marginal ». Les parties n'ont pas
a s'’expliquer quant aux motifs qui leur paraissent légitimes pour refu-
ser une solution amiable et préférer avoir recours a la justice étatique.
Dans I'exposé des motifs qui accompagne le projet de loi, le ministre
rappelle cFaiHeurs que les parties ont toujours le droit de ne divulguer
a personne (y compris le juge) le contenu de leurs négaciations™”.

Seuls I’existence de pourparlers et le constat de Iabsence d’accord est
pertinent*8,

Enfin, petite remarque de texte : tel que libellés les termes « Sauf en
référé » qui introduisent I'article 730/1, § 2, peuvent donner a penser
que le magistrat de I'urgence ne peut pas interroger les parties sur ce
qu'elles ont tenté de faire avant d'introduire le dossier en justice. Il est
fort peu probable que telle soit la portée de cette disposition. Il faut
sans doute considérer que I'exception des référés ne vise que la possi-
bilité pour le juge de remettre I'affaire pour permettre aux parties de
réfléchir a I'opportunité davoir recours aux Marcs avant de poursuivre
leur proces. Remettre une affaire urgente sous prétexte de vérifier si
une possibilité d'arrangement pourrait exister, ne se justifie pas en ré-
féré compte tenu de I'urgence. Par contre, cela n'empéche pas le juge
de suggérer, a I'audience, le recours aux Marcs, voire méme de H’im-
poser si les conditions exposées ci-dessous sont réunies.

2. Article 730/1, § 2, alinéa 2

« A la demande de |'une des parties ou s'il I'estime utile, le juge, s'il
constate qu’un rapprochement est possible, peut, a cette méme au-
dience d'introduction ou & une audience fixée a une date rapprochée,
remettre la cause & une date fixe, qui ne peut excéder un mais sauf ac-
cord des parties, afin de leur permettre de vérifier si leur litige peut étre
totalement ou partiellement résolu a 'amiable et de recueillir toutes les
informations utiles en la matiére.
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» La mesure visée a I'alinéa 2 ne peut étre ordonnée si elle I'a déja été
dans le cadre du méme litige ».

Cet « outil » correspond a la mise en ceuvre procédurale du pouvoir
donné au juge de tenter d’amener les parties a réfléchir sérieusement
aux possibilités éventuelles d’un reglement amiable, en particulier a la
lumiere des réflexions que le magistrat aura pu faire valoir a ce sujet
suite a son appréhension du dossier avant et a |'audience d'introduc-
tion ou de remise. Il donne également une base légale pour amener les
parties a se renseigner quant a 'existence et au tonctionnement des
modes alternatifs de résolution des conflits et de la médiation en par-
ticulier, notamment auprés des « permanences » de médiateurs et
autres centres de médiation qui existent. Nous savons que, dans plu-
sieurs tribunauy, des systemes d'information donnée par des média-
teurs ont été institués et se tiennent a la disposition des parties pour
fournir de linformation, voire pour entamer une médiation immedia-
tement.

Les hésitations que d'aucuns pourraient avoir quant a la légitimité des
jugements du type de ceux publiés dans le /.. de 2016 consacrés a la
mediation™, qui démontrent I'inventivité des juges pour amener les
parties a la médiation, sont ainsi balayées par le législateur.

A n’en pas douter, certains verront dans cette possibilité donnée au
juge une mesure gui n‘aura que des effets dilatoires et qui sera, pour
cette raison, souvent mal percue. Il est certain que si les magistrats re-
courenl systématiquement a ce nouveau moyen — et j‘entends mal-
heureusement dire qu’en matiere familiale en particulier, cela arrive
déja trop souvent — ils se heurteront a la résistance systématique des
plaideurs ; [a mesure n'aura dans ce cas d'autres effets que d'étre per-
cue comme une perte de temps par les uns et comme un effet dilatoire
bénéfique par les autres.

Je renvoie par ailleurs & mes observations critiques quant au « timing »
dans lequel cette mesure peut étre ordonnée (chapitre 8 ci-apreés).

3. Article 1734, § 1, du Code judiciaire

« Sauf devant la Cour de cassation et le tribunal d’arrondissement, en
tout état de la procédure ainsi qu’en référé, le juge saisi d’un litige
peut, a la demande conjointe des parties ou de sa propre initiative mais
avec |'accord de celles-ci, ordonner une médiation, tant que la cause
n'a pas été prise en délibéré.

» Lorsqu'il estime qu’un rapprachement entre les parties estjmssible le
juge, peut, d’office ou & fa demande de l'une des partjes, ordonner une
mediation, aprés avoir entendu les parties, a I'audience d'introduction,
a une audience de remise a une date rapprochée ou a une audience
fixée au plus tard le dernier jour du mois qui suit celui du dépét des
premiéres conclusions du défendeur.

» Si toutes les parties s’y opposent, le juge ne peut ordonner une
médiation »

Le premier paragraphe correspond au texte ancien. Un juge peut tou-
Iours « ordonner » une médiation si les parties le lui demandent ou §'il
e juge utile et qu'il obtient I'accord des parties.

Ce qui est nouveau, et qui a fait déja fait couler de I'encre, est la pos-
sibilité donnée au juge d'ordonner une médiation des lors qu‘il leeuge
utile et qu’au moins une des parties au proces le lui demande ou ['ap-
prouve, méme si la ou les autres parties s’y opposent. | peut donc for-
cer les autres parties de participer a ce mode de résolution des conflits
contre leur gre ¢'il considére qu’un rapprochement entre les parties de-
vrait étre possible. Il ne lui est pas permis de le faire si toutes les parties
s'y opposent.

Rendre la médiation « obligatoire » est certes contraire au concept
méme, qui veut que toute médiation se décide et se déroule sur base
volontaire. La pratique de la médiation m’a toutefois enseigné que
meme lorsque les parties entament une médiation parce qu‘elles y sont
obligées (par I'effet de I'insistance d’un juge ou d’une clause de mé-
diation insérée dans un contrat) les choses se passent souvent bien el
la médiation peut déboucher sur un accord librement consenti. Aussi

(46) Voy, a ce sujet mes

« Réflexians... », op. cit., p. 204,
(47) Voy. a ce sujet 'article, cité dans
I"expose des motifs : B. ALLEMEERSCH,
. Bemiddeling en verzaening in het
burgerlijk proces », PR, 2003,

ne. 2, p. 409,

(48) Dans le méme ordre d'idées, la
Cour de justice européenne, dans
I"arrét Menini du 1 6 février 2017 céja
cité, considére qu'une législation na-
tionale viole la directive 2013/11 en
matiére de consommation si elle
sanctionne le retrait sans juste motif

d'une procédure de réglement extra-
judiciaire, telle qu'une procédure de
meédiation, des litiges relevant du
champ d'application de la directive,
enattachant a un tel retrait des consé-
uences defavorables dans le cadre
d'une procedure judiciaire ultérieure

au détriment de la partie qui s'est re-
tirée.

(49) /7., 2016, p. 201 et mes

« Réflexions », op. cit.
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surprenant que cela puisse paraftre aux yeux des personnes qui n‘ont
pas d'expérience en matiere de médiation, cela tient sans doute a la
dynamique propre d'un processus de médiation.

Beaucoup de choses sont i dire, et ont déja été dites, a propos des me-
diations « obligatoires »™". Le débal quant a ses bienfaits et ses incon-
vénients reste certes ouvert, mais le parlement belge a opté pour |'in-
troduction de la mesure, A mon avis la formule retenue est relative-
ment « Soft ».

C'est le Conseil d'Etat qui a émis les critiques les plus virulentes a
'égard de cette nouvelle possibilité, estimant notamment i

— qu'il s'agissait la d'une restriction au droit de tout citoyen a ce
qu’un tribunal indépendant et impartial établi par la loi connaisse de
toute contestation relative a ses droits et obligations de caractére civil,
tel que garanti par |'article 6 de la Convention européenne des droits
de I'homme ;

— que la mesure, étant contraire au caractere volontaire qui doit gui-
der la démarche des parties dans une médiation, devait étre omise du
projet ;

— que la mesure, par les délais supplémentaires qu’elle engendre,
contreviendrait au droit des justiciables de voir leur litige tranché dans
un délai raisonnable.

L'OVB ¢est également déclaré opposé a la « médiation obligatoire »°%,
Avocats.be et le C.S.J. en ont par contre, avec des réserves, approuvé
e principe®.

11 faut remarquer que I'exposé des motifs du projet de loi contient un
véritable plaidoyer™ en faveur de cette nouvelle mesure. Les critiques
du Conseil d’Etat sont adroitement rencontrées (faisant référence no-
tamment a la jurisprudence européenne évoquée ci-dessus).

Observons, en faveur de la mesure :

— il ne s'agit pas d'un préalable a I'introduction d’une affaire en jus-
tice. Ce n’est pas une condition de recevabilité d'une action en justice
(comme cela existe dans d'autres pays dans certaines matieres) ;

— elle 'empéche en rien la possibilité pour tout justiciable de faire
trancher son litige par le tribunal si la médiation ne débouche pas sur
un accord ;

— laseule obligation que le juge peutimposer aux parties qui ne sou-
haitent pas d'une médiation est de participer, au cours d'une période
limitée a maximum 6 mois, 3 une tentative de médiation, sans préjuger
de la durée ou de I'issue de celle-ci ;

— les modalités qui encadrent I'ordonnance d'envoi en médiation
permettent d’éviter des retards inacceptables dans le traitement judi-
ciaire des demandes : (i) la mesure ne peut étre ordonnée qu'a |'au-
dience d'introduction ou a une audience de remise a une date fixée au
plus tard le dernier jour du mois qui suit le dépot des premieres
conclusions du défendeur™ ; (i) la mesure de médiation ne peut étre
imposée par le juge qu'apres avoir entendu les parties™ ; (iii) la possi-
bilité est donnée aux parties de se mettre d’accord sur le nom du me-
diateur qu'elles souhaitent voir désigné, méme si ce dernier n'est pas
agréé par la CEM.”";

— une demande de prolongation de la période réservée a la média-
tion doit émaner de toutes les parties™” (afin de marquer leur volonté
commune de poursuivre le processus alors méme que celui-ci peut
avair été initié sans I'accord de l'une d'elles ; autrement dit : le juge
peut forcer les parties a commencer une médiation, mais pas (e%a
poursuivre si I'une d’elles « n'y croit plus » ;

— chacune des parties peut a tout moment mettre fin a la médiation,
sans que cela puisse lui porter préjudice™ ;

— les mesures ordonnées en application des dispositions concernant
la médiation judiciaire ne sont susceptibles d'aucun recours®, ce qui
évitera des manceuvres dilatoires ;

— lejuge peut ne pas 5uspendrt- autormatiquement la mise en état ju-
diciaire si les parties ne le souhaitent pas, ce qui devrait étre de nature
3 rassurer les parties qui peuvent s'assurer ainsi que la médiation ne
retardera pas leur proces si celui-ci doit malgré toul étre poursuivi en
raison de I"échec de la médiation ;

— lorsqu’il ordonne la médiation, Ie#'uge fixe la durée de la mission
sans qu'elle puisse excéder 6 mois et fixe la cause a la premiére date
utile suivant 'expiration du délai®".

E Aspects pratiques et critique du « timing »

Larticle 730/1 du Code qui permet aux juges d'interroger les parties et
de renvoyer |'affaire a un mois pour les Lorcera réfléchir aux possibili-
tés de mettre en ceuvre des modes de résolution amiable, ne peut étre
appliqué qu'a 'audience d'introduction ou a une audience de remise
3 date rapprochée. Cette restriction dans le temps a été introduite dans
le projet de loi a la suite des critiques du Conseil d'Etat qui était d"avis
que permettre ce genre de mesures a tout stade de la procédure pour-
rait poser problame au regard de I'obligation de statuer dans un délai
raisonnable. Dans ["avant-projet de loi, cette mesure pouvait ére or-
donnée a tout stade de la procédure.

Dans le méme ordre d’idées, I'article 1734, § 1, alinéa 2, ne permet au
juge d'imposer une médiation qu’en début de procédure.

Dans 'esprit de favoriser le recours a la médiation, ces restrictions
dans le temps sont regrettables. Elles risquent de rendre ces « outils »
inefficaces. Est-il réaliste de penser que les magistrats seront toujours
en mesure de détecter dans ces courts laps de temps les dossiers et si-
tuations dans lesquels une médiation pourrait étre bénéfique 2

Dans un certain nombre de cas, assurément. l'on songe notamment
aux situations o1, par exemple devant les juges de paix, les parties sont
présentes en personne. fdem pour les audiences de « brefs débats ».

Dans des tas d’autres situations, et notamment dans tous les dossiers
réellement « contentieux » il y a lieu d’en douter.

Ainsi, aux audiences d'introduction, lorsque la demande est contestée,
le {uge ne dispose pour ainsi dire d'aucune information autre ce que
celles figurant dans la citation. Difficile donc pour lui de connaitre ou
comprendre ce qui anime les parties, a fortiori si celles-ci ne compa-
raissent que par des avocats qui qui ont pour seules instructions de
faire acter un calendrier d'échange de conclusions. L'on pourrait évi-
demment songer a ce que les magistrats Intermﬁem les parties ou leurs
avocats & ce moment-la mais, dans la pratique, ils n’obtiendront la Plu—
part du temps que des réponses négatives en raison de I'absence d'ins-
tructions recues sur |'éventualité d’une médiation. Ordonner alors une
remise 3 huit ou quinze jours pour débattre de la question est théori-
quement possible mais pratiquement peu probable. Les audiences sont
ainsi congues que les juges n'ont tout simplement pas le temps néces-
saire pour discuter sérieusement de ce genre de questions avec les par-
ties.

Quant a détecter les dossiers susceptibles de justifier des ordonnances
de suspension d’un mois afin de recueillir de I'information ou d’envoi
en médiation, a une audience fixée au plus tard le dernier jour du mois
qui suit celui du dépét des premieres conclusions du defendeur : la
aussi, il s'agit d’une mesure qui est théoriquement excellente — cha-
cune des parties a déja fait connaitre son point de vue (par la citation
et par les premieres conclusions du défendeur) — mais irréaliste. Un
tribunal n’est pas en mesure de détecter, parmi les centaines de jeux
de premiéres conclusions des défendeurs qu'il reqoit tous les molis,
celles qui sont déposées dans des dossiers ol une médiation pourrait

(50) Voy. notamment le numeéro du
Nederlands-Vlaams tijdschrift voar
Mediation en conflictimanagement,
2018(22), 2 quiy est en grande partie
consacré : E. LANCKSWEERDT, « De
Belgische evenwichtsoefening inzake
verplichte ADR poging in het raam
van een gerechtelijke procedure -,
5.5 ; C. JaspeRs, « Verplichte
semiddeling : logische verdere
bouwsteen vin alternatieve ges-
chillenregeling in Belgié », p. 48 ; et

T. WilNaNTS, « Verplichte doorverwi-
jzing naar bemiddeling : we can lead
a horse tot he water but can we make
itdrink 2 », p. 63 ; voy. aussi : E. VAN
BEUKERING-ROSMULLER et P. VAN
LEYNSEELE, « Enforceability of media-
tion clauses in Begljum and in the
Netherlands - Leading a horse to the
water and making it drink 7 »,
TM.D., 2017 (21), 3.

(51) Doc. 54 2919/001, pp. 547 ets.
(52) Intervention de M. AlexTallon a

la commission de la Justice au nom
de ’OVB : Doc. 54 2919/006,

p. 136.

(53) [biclemn, pp. 132 el 134,

(54) Doc. 54 2919/001, pp. 255-
257.

(55) Article 1734,§ 1, alinéa 2 :ace
moment, le juge sera en possession
de la citation et des premieres
conclusions du défendeur, ce qui de-
vrait lui permettre d'avoir une meil-
leure appréciation des enjeux et de la

position de chacune des parties.
(56) Ihidem.

(57) Article 1734, 8§ 1/1 ; jusqu'a pré-
sent les juges ne pouvaient, sauf ex-
ceptions limitées, nommer comme
mediateur que des personnes agréées
par la C.EM

(58) Article 1734, § 3.

(59) Article 1729, inchangé.

(60) Article 1735, § 6.

(61) Article 1734, § 2.
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ctre approprice. La réalité est que les tribunaux ne « suivent » par les
dossiers a ce stade et qu'ils seraient incapables de le faire. Tout au plus
pourront-ils intervenir en fixant une audience dans le mois du depot
de ces premieres conclusions si une demande en ce sens est formulée
par I'une des parties.

Les mesures, pour inléressantes qu'elles soient en ce qu'elles donnent
un pouvoir aux juges d'orienter un dossier vers la médiation motu pro-
prio, manqueront donc bien souvent defficacité si 'initiative ne vient
pas de I'une des parties.

Pour étre tout a fail efficace, il edit fallu ne pas limiter le pouvoir des
juges d'ordonner ce type de mesures a la periode du début de la pro-
cedure, 1] et fallu pour cela avoir confiance dans le discernement des
magistrats qui ne les ordonneront que lorsqu’ils pergoivent suffisam-
ment c'indices pour qu’elles soient opportunes. L'exposé des motifs du
projet de loi nous apprend que ces restrictions ont été introcluites dans
e projet de loi a la suite des avis du Conseil d'Etat, afin d'éviter tout
retard excessif qui porterait atteinte a I’essence méme du droit a I'ob-
tention d’une solution juridictionnelle®, Ce but, pour louable qu’il
soit, privera les nouvelles mesures de I'efficacité qu'on est en droit
d’en attendre. L'objection semble étre plutot inspirée par une certaine
méfiance a I'égard des juges qui pourraient étre tentés d’ordonner trop
systématiquement des renvois cles dossiers en vue d'obtention de ren-
seignements ou en vue de tenter une médiation,

E Qu'est-ce que « participer »
a une médiation judiciaire ?

Que doit, et que peut faire une partie qui, contre son gré, se voit
contrainte de participer a une mé iatiunJucliciaire ? Comment cela se
concilie-t-il avec le droit (fondamental) d’une partie de mettre fin a la

médiation 2

Il parait certain que les chances d'aboutir @ upe solution acceptée par
une partie récalcitrante, sont moindres que dans les cas ol la média-
tion est initiée volontairement par tous les participants. Uargument ma-
Jeur invoqueé par tous ceux qui plaident contre le principe de la média-
tion obligatoire est qu'il est illusoire de croire a I'efficacité de la me-
sure dés lors qu'elle n’est pas basée sur une participation volontaire de
toutes les parties. 'ai déja dit que la pratique démontre le contraire®”.

Que peut espérer le juge qui ordonne une médiation malgré I'opposi-
tion qu‘une partie lut aura manifestée lorsqu'il I'a entendue s'exprimer
sur la mesure qu'il envisageait ? Il ne s'agit plus, a ce stade, de forcer
une partie a simplement recueillir de I'information a propos du proces-
sus pour qu'elle puisse y réfléchir et’éventuellementgf adhérer. Cette
possibilité est dépassée ; elle aura éventuellement déja été utilisée
(avec une remise de |'affaire a maximum un mois)® avant I'ordon-
nance d’envoi en médiation sans qu’elle n‘ait abouti & un changement
dattitude de la partie récalcitrante.

Uhypothese visée est donc que le juge, quoi qu'en pense la partie ré-
calcitrante, est d’avis qu'une tentative de réglement amiable avec
I'aide d’un médiateur serait plus bénéfique pour les parties, et peut-
étre plus conforme a leurs intéréts bien compris, qu‘une solution judi-
ciaire qu'il leur imposerait. Il compte indéniablement sur les compé-
tences du médiateur et sur la dynamique du processus pour amener la
partie récalcitrante a se départir de son attitude de refus.

Dans cette logique, il parait certain, sous peine de rendre de telles or-
donnances totalement inutiles, qu'il ne peut étre permis aux parties
d'ignorer ce que le juge leur impose et de simplement attendre la date

a laquelle 'affaire aura été remise en refusant toute participation active
au processus de médiation. Si tel est leur attitude, elles s’exposent aux
sanctions décrites ci-aprés,

A mon avis, 'obligation qu‘une ordonnance d'envoi en médiation im-
plique comporte, au minimum, les devairs suivants avant, le cas
échéant, de pouvoir exercer son droit de mettre fin a la médiation :
— coopérer avec le médiateur désigné pour organiser une premiere
réunion ;

— rencontrer le médiateur désigné, de préférence en « séance
pléniere » avec la ou les autres parties ou séparément, en fonction des
modalités qui seront discutées avec ce médiateur ;

— signer un protocole de médiation suivant un modéle « habituel »
utilise par les médiateurs"”. Notons qu’une des clauses importantes
qui figure généralement dans les protocoles, est I'engagement des par-
ties de participer de bonne foi au processus de médiation. Il faut consi-
dérer qu'elle traduit en termes contractuels |'obligation que le juge im-
pose aux parties en ordonnant la médiation, Si la partie
« récalcitrante » ne I"accepte pas et que le protocole ne peut étre signé
pour cette raison, elle se rendrait responsable du fait que la médiation
ordonnée par le juge ne sera pas entamée ;

— participer a la « phase d'installation » organisée par le médiateur® ;
— patticiper a la « phase de narration®” ».

La participation « volontaire » et « de bonne foi » & un processus dont
on n'a pas voulu peut étre difficile & concevoir. Le risque, important,
est que les parties qui ne souhaitent pas tenter de résoudre le litige a
I'amiable par la voie d'une médiation « fassent semblant » d’?/ partici-
per en étant présentes a la premiére réunion sans réelle volonté d'y
Parliciper constructivement et en invoquant apres un certain temps
eulr droit, indéniable, de mettre fin a la médiation (article 1729 C.
jud.).

C'est pourtant ce que le législateur entend imposer aux parties comme
condition pour poursuivre le proces lorsque que le juge I'estime op-
portun et qu’au moins une partie le souhaite.

Je laisse de coté ici les problémes de preuve du non-respect de ces en-
gagements par la partie « récalcitrante, qui sont notamment liés i la
confidentialité qui s’attache au processus de médiation (voy. ci-aprés).

iE Quid des honoraires du médiateur ?

Une difficulté pourrait surgir & propos des honoraires des médiateurs.
La partie « récalcitrante » qui sera invitée a en supporter sa part pro-
portionnelle, pourrait ne pas les accepter et refuser de signer le proto-
cole pour cette raison. Sachant que le mode de rémunération du mé-
diateur doit y figurer, serait-ce 1a un motif valable pour refuser le
processus ?

le pense que non. Les honoraires du médiateur dont I'intervention est
imposée par une ordonnance, doivent évidemment étre
« raisonnables ». Pour juger ¢'ils le sont, une référence aux critéres de
ceux des experts ou des avocats parait envisageable. En définitive, le
dernier mot reviendra au juge puisque les honoraires de la médiation
font partie des dépens.

Au stade de la mise au point du protocole toutefois, comment faire
D'un coté, le droit de la partie « récalcitrante » de refuser d'avoir a
payer (la moilié) des honoraires si ceux-ci sont caleulés sur une hase
exagérée est incontestable. De 'autre, il y a lieu de préserver le droit
de la partie qui souhaite que la médiation ait lieu de démontrer, le cas

[}(12) Doc. 54 2919/001, pp. 243 et
256,

(63) Mon expérience personnelle est
renforcée par I'expérience qui m'est
rapportée par M® Martina Dolealovd,
présidente de la commission

« ADR » du barreau Tchéque, pays
dans lequel il est de pratique cou-
rante pour les tribunaux de farcer |es
parties a se rencontrer dans le cadre
d’une médiation : 80 % des parties

« récalcitrantes » accepteraient de

participer effectivement a une pre-
miére réunion de médiation et dans
80 % de celles-ci la médiation abou-
tirait & une solution acceptée par les
parties. |l semble toutefois qu’il
n‘existe pas de statistiques publiées
en la matiere.

(64) Par la mise en ceuvre de la me-
sure prévue par l'article 730/1, § 2,
alinéa 2, commenté ci-dessus.

(65) Les modeles que les médiateurs
proposent habituellement sont tous

trés semblables. Hormis quelques
clauses impaortantes (celles imposées
par le Code judiciaire, article 1731)
ainsi que celles relatives au sort des
pracédures en cours pendant le dé-
roulement de la médiation) elles on
en grande partie une valeur

« éducative » plutot que réellement
contraignante.

(66) La « premiere étape : validation
du processus s, décrite dans 'article
« Made d'emploi de la médiation »,

1T, 1999, 234, p. 237 ; P. VAN
LEYNSEELE, « Le processus de
médiation : un exemple d'exposé
d’entame du médiateur », in fribu-
naux, barreaux et révisorat
d’entreprise : actualité de leur colla-
boration et actualité en droit des af-
faires, Maklu, 2012, p. 69,

(67) La « deuxiéme étape : recherche
des faits = ; voy, . CRUYPLANTS,

M. GONDA et M. WAGEMANS, op. cit.,
pp. 190 et s.
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Doctrine

échéant, que si elle n"a pas pu se dérouler c’est en raison d’un refus
déraisonnable de la part de I'autre partie.

Une solution pourrait consister en ce que le médiateur désigné four-
nisse aux parties son modele de protocole de médiation contenant le
mode de calcul des honoraires, ainsi que le montant de la provision
qu'il souhaite recevoir. Les parties, et plus particulierement la partie
« récalcitrante » sont alors placées devant le choix suivant : soit, elles
refusent de signer le protocole ou de payer leur part de la provision
parce qu'elles jugent le mode de calcul ou la provision exagérés, pre-
nant ainsi le risque rl;le le tribunal ne les suive pas et leur impute la
responsabilité de I'absence de mise en place de la médiation ; soit
elles signent ce protocole, paient la provision demandée en émettant
des réserves au sujet de ces questions d’honoraires en se réservant le
droit de les contester devant le juge qui leur a imposé de participer
la médiation, mais elles participent a la médiation, Si I'affaire revient
alors devant le juge en raison de |'échec du processus, il appartiendra
au juge de déterminer si la contestation des honoraires était justifiée
ou si, parce qu'ils étaient exagérés, les honoraires du médiateur ne se-
ront inclus que partiellement dans les frais judiciaires. Les parties qui
auront émis des réserves auront ainsi une base pour réclamer le rem-
boursement des montants exagérés qu’elles ont dii payer,

Quelle application sera-t-il fait
de ces « outils » ?

Les « outils » décrits ci-dessus, pour souhaitables qu'ils soient, ne
peuvent avoir une chance de démontrer leur efficacité que pour autant
que tous les acteurs du procés en comprennent et en acceptent la por-
tée el, surtout, les appliquent correctement :

— les juges devront faire preuve de circonspection et n’utiliser ces
« outils » que dans les cas ol ils décélent de réelles possibilités d‘ac-
cord amiable. Cela peut étre en raison de la nature du différend qui
leur est soumis, des effets éventuellement négatifs ou non souhaités
d'une décision, des démarches déja entreprises auparavant et/ou de la
personnalité des parties ou de leurs représentants et avocats. Il faudra,
surtout, qu'ils n’en nabusent pas [°Y A titre d'exemple, et le tout sauf
circonstance exceptionnelle, il me paraitrait incopvenant qu’une mé-
diation soit ordonnée par défaut a I"audience d’introduction ; idem
pour des dossiers de « recouvrement de créances » non contestés ou
des demandes de paiement d'arriérés de loyers ou autres types de paie-
ment dont I"accumulation dans le temps ne fera qu'empirer la situa-
tion, efc. ;

— les avocats devront se conformer a leurs obligations décrites ci-
apres el accepter que si les jléFes envisagent d'imposer une médiation,
un réel débat sur la question de I'opportunité de désigner un médiateur
peut avoir lieu. Le législateur précise que les parties doivent étre enten-
dues — une demande formulée par Avacats.be. Pour qu‘elles le soient,
il faut qu'elles soient présentes et que les avocats qui les représentent
soient préparés a cette audience. || ne suffira pas, comme cela se voit
trop souvent, d’envoyer a I'audience un collaborateur qui n'a pas
d'autres instructions que de dire que le client s'oppose a la médiation.
Si la possibilité offerte de débattre de la question tievail étre prise avec
une telle désinvolture, au-dela du manquement probable au devoir de
I'avocat de tenter d’amener les parties a un réglement amiable
(article 444 C. jud.) et au-dela des conséquences déontologiques
d’une telle attitude, les juges seraient a mes yeux parfaitement en droit
de ne pas tenir compte de I'opposition affirmée et d’ordonner la mé-
diation, voire si 'opposition persiste, d’imposer des sanctions.

Wishful thinking"" 2 Les parties, ou leurs avocats, ne fisquent-ils pas
trop de « torpiller» le systeme en faisant de 'opposition
systématique ? Aprés tout, il peut y avoir des raisons parfaitement [égi-
times pour s‘opposer a la médiation ; ou un avocat peut ne pas avoir
réussi a vaincre 'obstination de son client a vouloir plaider « & tout
prix ». Beaucoup dépendra sans doute de I'autorité dont les magistrats
ferant preuve, de la personnalité de ceux-ci et de leur connaissance et
compréhension de la dynamique des divers modes amiables de réso-
lution des conilits. Dans ce domaine, |'effort cle formation des acteurs
de justice devra assurément étre poursuivi.

Sanctions ?

Il est certain que, bien souvent, I"efficacité d’une mesure dépendra no-
tamment des sanctions qui I'accompagnent. En 'espéce, la loi n’en
prévoit pas. Le texte de I'avant-projet de loi visait a octroyer au juge le
pouvoir de réserver « toutes les suites appropriées » au défaut des par-
ties de répondre de maniere satisfaisante a sa demande de vérification
de la réalité des tentatives préalables de résolution amiable. Tant le ca-
ractére jugé par trop contraignant en ce qu'il constituerait quasiment
une obligation de tenter une médiation avant d'introduire une affaire
en justice que, surtout, son coté vague, susceptible de donner lieu a
des décisions arbitraires, ont été critiqués. Cette « menace » de sanc-
tions laissées a |appréciation des juges a des lors été retirée”®.

Cela veut-il dire qu'il n’existe aucupe possibilité de sanctionner une
partie qui ferait de |'opposition systématigue a toute tentative de regle-
ment amiable (par exemple, en refusant toute idée de négociation, de
conciliation ou de médiation, en ne participant Eaas au moins a une
premiére réunion avec le médiateur désigné, etc.) ¢ Certainement pas !

Une idée qui a été émise, mais qui n’a pas été transcrite dans les textes,
est de prévoir la possibilité pour les triEJunaux de répartir les frais judi-
ciaires autrement que sur la base « gagnant/perdant ». Suivant le mo-
dele anglais, il me semble possible qu’un juge considére que le refus
déraisonnable d'une partie de participer a une médiation puisse étre
sanctionné par une repartition des frais judiciaires qui tienne compte
de Iattitude des plaideurs,

Nous savons que les articles 1017, 1018 et 1022 du Code judiciaire
prévoient un régime qui peut étre résumé de la maniére suivante’' :
— & moins que les parties n’en soient convenues autrement ou si la
loi prévoit un autre systéme, les frais judiciaires sont supportés par la
partie qui succombe ;

— toutefois, les frais inutiles, y compris I'indemnité de procédure,
sont mis a charge, méme d’office, de « |a partie qui les a causés
fautivement » ;

— les dépens peuvent étre compensés dans la mesure appréciée par
le juge, soit si les parties succombent respectivement sur quelque chef,
soit {...) (dispositions spécifiques aux conflits familiaux) ;

— le juge peut, par décision spécialement motivée, soit réduire I'in-
demnité soit I'augmenter, sans pour autant dépasser les montants
maxima et minima prévus par le roi. Dans son appréciation, le juge
tient compte noltamment du caractére « manifestement
déraisonnable » de la situation ;

— les dépens comprennent les honoraires, les émoluments et les frais
du médiateur désigné conformément a I'article 1734.

Ces dispositions ne prévoient pas expressément la possibilité pour le
juge d'imposer a la partie qui « gagne » son proces le paiement des
frais judiciaires ou d’une (partie de) I'indemnité de procédure au motif

(68) C'est d'ailleurs dans ce but qu'il
faul comprendre la derniere phrase
de Iarticle 730/1, § 2, qui interdit
aux juges de remettre I'affaire en vue
de permettre aux parties de réfléchir
aux Marcs si cela s'est déja fait aupa-
ravant dans le cadre de ce procés.
(69) Voy. P. VAN LEYNSEELE :

« Rechters en mediation in Belgié :
eindelijk een sterke push ¢ », TM.D,,
Nederlands-Viaams tijdschrift voor
Mediation en cantlictmanagement

2016 (20), 2.

{70) Exposé des motifs, Doc. 54
2919/001, p. 242 ; « En conse-
quence, la faculté pour le juge qui
existait dans I'avant-projet de prevoir
des sanctions lorsque les parties ne
répondent ’)as & sa demande portant
sur ce qu’elles ant mis en place avant
d’introduire la procédure est suppri-
mée, l'existence de cette possibilité
pouvait faire penser qu'il existait tout
de méme une necessité pour les par-

ties de recourir aux modes de régle-
ments alternatifs des conflits avant
toute saisine du juge sous peine de se
vair infliger de possibles sanctions. 11
est rappele que le reglement amiable
du litige ne constitue pas un préa-
lable abligatoire & I'introduction
d'une procédure judiciaire ».

(71) Je laisse de coré ici les considé-
rations relatives aux demandes d'in-
demnisation pour proces temeraire et
vexatoire ou encore a l'amende civile

qui peut étre infligée 4 toute partie
qui utilise la procédure a des fins ma-
nifestermnent dilatoires ou abusives
{article 780his C. jud.} (voy. 4 ce
sujet 1 M. STAsSIN, « Lamende

civile s, LT, 2017, p. 165). Dans cer-
tains cas, sans doute extrémes, il
pourrait élre soutenu que des proces
menes sans qu’une mediation n'ait
6té tentée au préalable est abusif et
justifie I'application de ces disposi-
tions.
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qu’elle aurait, de maniere déraisonnable, refusé de participer aux ten-
tatives de reglement amiable. Une telle possibilité existe par exemple
en Angleterre suivant la doctrine « Dunnett v. Railtrack » °. La cour
constitutionpelle, dans un arrét du 28 juin 2018 ', a validé
I'article 1017, alinéa 1" (introduit par la loi « Pot-pourri » IV du
25 décembre 2016, en indiquant notamment que « le droit d'accés au
juge ne fait pas obstacle a des régles qui autorisent le juge, dans des
circonstances particulieres, a metire les frais totalement ou partielle-
ment a charge de la partie qui obtient gain de cause. » La sanction
consistant a etre condamné a payer les frais judiciaires ou une partie
de ceux-ci s/ils ont été causés fautivement, est vue comme le corollaire
du devoir de loyauté entre parties au proces et ne limite pas de maniére
disproportionnée le droit d’acces au juge de la partie ayant obtenu
gain de cause.

Une telle « sanction » devrait donc étre jugée compatible avec les
termes « frais inutiles (...) mis a charge, méme d'office, de la partie qui
les a causés fautivement » et « caractére manifestement
déraisonnable » utilisés dans le Code. En leur qualité d’évaluateurs
neutres, il appartient aux tribunaux de statuer non seulement sur la po-
sition au fond des parties, mais aussi sur leur attitude dans le traitement
de leurs différends. De méme que les tribunaux peuvent déja refuser
d'accorder des frais judiciaires exposés fautivement, il me semble qu’
est possible de répartir les frais judiciaires différemment si le proces,
ou une partie de celui-ci, aurait pu étre évité si les parties navaient pas
agi de maniere déraisonnable™,

Il appartiendra au cours et tribunaux d'élaborer une jurisprudence en
la matiere. Celle-ci s'inspirera notamment des enseignements de ['arrét
de la Cour de cassation du 12 octobre 20177, qui sanctionne une dé-
cision d'un juge du fond qui a délaissé les frais judiciaires & charge
d'un créancier qui avait choisi d'introduire sa demande de recouvre-
ment d'une dette d'argent par la voie judiciaire ordinaire plutot que
par la procédure de recouvrement de dettes d’argent non contesté ré-
gie par les articles 1394/20 et suivants du Code judiciaire. La Cour
souligne que le choix de recourir a la procédure judiciaire ordinaire
n‘est pas en soi constitutive de faute et que ce choix ne témoigne pas
davantage d'un abus de procédure qui justifierait la sanction qui avait
été retenue par le juge du fond,

Cet arrét s’explique par le fait quil existe deux procédures paralleles
dont le choix pour I'une plutdt que de l'autre, parce qu'elles sont
mises sur un pied d'égalité par le législateur, ne peut étre sanctionné.
La comparaison avec |e choix entre un processus de médiation et la

rocédure judiciaire est délicate : les deux options n‘ont pas le méme

ut et ne visent pas nécessajrement le méme résultat, En outre, dans
I"hypothése de la médiation judiciaire, le choix n’est pas nécessaire-
ment aussi libre qu'en matiére de recouvrement de créances puisque
ce « choix » peut étre imposé par le tribunal et que I'on comprendrait
sans doute plus facilement une sanction par le biais des frais judi-
ciaires si ce « choix » a été frustré par |'attitude d'une partie
« récalcitrante ».

Devoir des avocats et huissiers de justice
d'informer et de favoriser les accords

La nouvelle loi impose de nouveaux devoirs aux huissiers de justice et
aux avocats, dans des termes trés similaires :

Article 519 du Code judiciaire (huissiers de justice)

¢ § 4. Les huissiers de justice tentent, dans la mesure du possible, de
favoriser une résolution amiable des litiges notamment en informant le
justiciable de la possibilité de médiation, de conciliation et de tout
autre modle de résolution amiable des litiges ».

Article 444 du Code judiciaire (avocats) :

+ |Les avocats] informent le justiciable de la possibilité de médiation,
de conciliation et de tout autre mode de résolution amiable des litiges.
§'ils estiment qu’une résolution amiable du litige est envisageable, ils
lentent dans la mesure du possible de la favoriser »,

Les deux professions se voient ainsi imposer a la fois un devoir d'infor-
mation et une obligation légale de favoriser les résolutions amiables
des conflits.

D'autre que moi sont mieux placés pour commenter |'obligation des
huissiers de justice et les implications que cette modification aura sur
leur maniere d’appréhender leur mission. Outre leur role de « bras
armé » de la justice, voila qu'ils sont requis, eux aussi, de collaborer
aux efforts de pacification des relations sociales,

Observons par ailleurs qu'ils font leur « entrée » dans la matiére de la
médiation par le biais de cet article mais aussi par la place que, de ma-
niere étonnante”®, le 1égislateur leur donne au sein de la C.EM. (voy,
chapitre 14 ci-apres).

Pour ce qui est des avocats, ce qui auparavant ne corres;)ondait qu'a
une recommandation déontologique non contraignante’” est mainte-
nant érige en obligation légale.

Les diverses institutions consultées n'ont pas manqué de faire valoir
leurs doutes quant a I'opportunité pour le législateur de s'aventurer sur
un terrain qu’elles considérent comme relevant essentiellement de la
déontologie, dont les ordres sont garants, Ainsi, I'OVB a fait remarquer
que I'obligation de rechercher une solution amiable revient a imposer
une obligation déontologique, ce qui est contraire au principe de I'in-
dépendance et de I'autorégulation du barreau™.

Plus incisif encore, le Conseil d’Etat a fait valoir que le texte « porte at-
teinte au principe essentiel qui doit guider I'accomplissement par
I'avocat de sa mission de défense des intéréts de ses clients, a savoir
qu'il exerce librement son ministere pour la défense de justice et de |a
vérité, Il appartient ainsi a I'avocat d'apprécier, librement, si le recours
a un mode alternatif de résolution des litiges correspond a I'intérét
bien compris de son client et, le cas écheant, de lui suggérer d'y
recourir ».

(72) Dans ce jugement souvent cité
(Dunnett v, Railtrack Plc [2002],
EWA Civ. 303), la Court of Appeal a
refusé d'allouer i la partie qui a ga-
gné son proces le remboursetment des
frais judiciaires (qui sont substantiels
en Grande Bretagne...) en admones-
tant cette partie lgét son avocat) dans
les termes suivants : « It is to be
hoped that any publicity given to this
part of the judgment of the court will
draw the attention of lawyers to their
duties to further the overriding objec-
tive in the way that is set uulﬁln part
One of the rules [f.e. : de favoriser les
arrangements amiables chaque iofs
que cela est pussil)iel and to the pos-
sibility that, if they tumed down out
of hand the chance of alternative dis-
pute resolution when suggested by
the court, as happened on this occa-
sion, they may have to face uncom-
fortable costs consequences », Les
avocats anglais ont da avoir « les

oreilles qui tintent » ; mais ils se sont
depuis largement adaptés a |'obliga-
tion — contenue dans le Code de
procédure civile depuis 1999 — de
tenter de résoudre les affaires 3
I’amiable d’abord.
(571‘-}/.T., 2018, p. 622 et la note J.-
L

(74) Dans un méme ordre d'idées, le
decret législatif italien 28/2006 pré-
voit qu’un juge peut ordonner a une
partie de participer a une séance
d'infarmation avec un médiateur, le
but étant de persuader cette partie de
tenter une médiation, Le décrel per-
met au tribunal d'imposer des sanc-
tions financiéres a la partie qui ne s’y
soumettrait pas (voy, Rapport Giu-
seppe De Palo e.a. a la Commission
europeenne @ « Reboot of the Media-
tion Directive, assessing the limited
impact of its implementation and
proposing measures 1o increase the
number of mediations in the EU »,

pp. 39 et s.). Aux Pays-Bas, ot I'on
connait un systéme de répartition des
frais judiciaires similaires au nétre,
I'article 237 du Code de procédure
civile prévait que les frais peuvent
étre delaissés a la charge de la partie
ﬂ"i les a supportés ou qui les a causés
e maniere inutile (« Ook kan de
rechter de kosten die nodeloos wer-
den aangewend of veroorzaakt, voor
rekening laten van de partij die deze
kosten aanwendde of

veroorzaakte »), En I'état actuel de la
jurisprudence, il n’est pas certain que
cette disposition pourrait étre appli-
quee en cas de refus d’entamer une
méediation: Voy. M, BRINK,

« Verplichtstelling van mediation 7 »,
Nederfands Juristen Blad, 2011/
1998.

(75) J.T., 2018, p. 327 et la note J.-
S. LENAERTS : « Recouvrer sa créance,
méme non contestée, devant les
cours et tribunaux ne constitue pas

un comportement fautif ».

(76) Etonnante dans la mesure ot ils
ne sonl que trés peu nombreux a étre
agrées comme mediateurs (10 sur
1.620 selon les indications du pré-
sident de la C.EM. A la commission
de la chambre - Doc. 54 2919/006,
p. 140},

(77) Article 2.12 Code de déontolo-
gie de |'avocat, M.B., 17 janvier
2013 : « Il estrecommandé A I'avocat
d’examiner avec ses clients, préala-
blement a toute introduction d’une
action en justice ou au cours de
celle-ci, la possibilité de résoudre
leurs différends par le recours 3 la
médiation, et de leur fournir, 3 cette
accasion, toutes les informations qui
leur permetiront de bien apprécier
I'interét de ce processus ».

(78) Voy. notamment 'intervention
de M® Alex Tallon au nom de I'OVB
ala commission Justice du parlement
(Doc. 54 2919/006, p. 137)



888 Journal tribunaux 2018

Le ministre et le parlement nont pas été sensibles a ces critiques. Le
nouveau devoir, voulu par le ministre, est donc érigé en obligation [é-
gale.

Les conséquences sont évidemment, au moins potentiellement, impor-
tantes.

Ainsi, les avocats sont dorénavant tenus de considérer que le recours
judiciaire doit étre vu comme un mode « résiduaire « de résolution des
conflits ; un mode augquel ils ne peuvent conseiller a leurs clients de
recourir que lorsque la recherche d'une solution amiable, aura été ten-
tée au préalable « dans la mesure du possible ». Cette dernigre pe-
riphrase risque évidemment fort de réduire la portée, et 'efficacité, de
I'obligation légale en ce qu'elle laisse une trés large marge d'apprécia-
tion, tant a I'avocat (qui devra toujours étre guide par I'intérét de son
client qu'il est le plus @ méme de comprendre, d’apprécier et d’expli-
quer}, qu‘au juge qui n‘aura qu’un pouvoir marginal de vérifier s'il a
été satisfait a cefte obligation. Mal appliquée ou tournée en dérision
par des clauses de style dans les lettres de mise en demeure, des actes
introductifs d'instance, ou des jugements™, la mesure manquera son
objectif.

Autre conséquence : |a ol il est relativement difficile de baser un re-
cours en responsabilité professionnelle contre un avocat au motif qu’il
n‘a pas satisfait a une recommandation déontologique — a ma
connaissance aucune sanction n'a d'ailleurs jamais éte imposée a un
avocat qui n'aurait pas suivi la recommandation de article 2.12 du
code de déontologie — cette possibilité me semble fortement accrue
par le fait qu’elle est érigée en obligation légale. D'un coté, il y a une
obligatitm?de résultat) d'informer son client. De I'autre il n'y a certes
qu’une obligation de moyens (« tenter de résoudre dans la mesure du
possible »). Toutefois, il appartiendra a 'avocat, soit parce qu'il est in-
terrogé par le juge, soit en cas de recours en responsabilité de son
client contre lui, de démontrer qu'il a satisfait a ces deux obligations,
sans toutefois enfreindre le secret professionnel ni le caractére confi-
dentiel de sa correspondance avec son adversaire.

Ainsi, un client pourrait légitimement se plaindre du fait que, non in-
formé par son avocat quant aux modes dits alternatifs de résolution des
conflits, celui-ci I'a « embarqué » dans un procés qui lui aura coité
cher, par exemple s'il alppara?t—— par la suite —que le différend aurait
pu étre réglé a I'amiable si les protagonistes s'étaient donnés la peine
de tenter de le faire.

Cette réflexion, qui doit inciter les avocats 3 la prudence et au respect
de leurs nouvelles obligations, est renforcée par les devoirs qui leur
sont déja imposés, comme a tous entrepreneurs soumis au respect des
dispositions du Code de droit économique. Nous savons que les avo-
cats doivent satisfaire & un certain nombre d'obligations a I'égard des
" t:gnsammateurs v, Je songe notamment aux articles suivants de ce
Code :

« Article 11.74 § 1% Sans préjudice des exigences |égales et régle-
mentaires particuliéres, toute entreprise met a disposition, de I'une des
manieres visées a 'article 111.75, les informations suivantes :

» (...)

» 13° les principales caractéristiques de Iactivité économique ».

Parmi ces « caractéristiques », il faut maintenant & mes yeux inclure le
fait que des modes de résolution des litiges autres que le recours judi-
ciaire existent et qu'ils doivent étre tentés dans la mesure du possible
avant d'entamer un proces.

« Article [1.78 : Chaque entreprise est tenue de prouver le respect des
exigences prévues aux articles I11.74 & 111.77 et Eexactitude des infor-
mations fournies.

» Article XIV.36 (contrats avec consommateurs) : |l incombe 3 la per-
sonne exercant une profession libérale de fournir la preuve qu'elle a
satisfait aux obligations concernant I'information du consommateur, e
respect des délais, le consentement du consommateur a la conclusion
du contrat et (...} ».

La charge de la preuve repose donc sur I'avocat !

Un conseil : les avocats prendront soin d'insérer une clause détaillée
décrivant I'existence et peut-étre une description sommaire des possi-

bilites dites alternatives de reglement des conflits dans leurs conditions
générales ou dans les lettres de mission qu'ils feront signer par leurs
clients. Cela devrait permettre, au moins a priori, de démontrer qu'ils
ont satisfait a leur obligation d'information, Cela ne devrait pas sulffire.
D’une maniere ou d'une autre, avocat devra envisager avec son client
lesquels parmi les Marcs, le recours judiciaire ou I'arbitrage est le
moyen le plus susceptible de rencontrer ses intéréts (et ses droits). |l de-
vra donc ()ien comprendre ceux de son client.

Dans un autre ordre d'idées, un regret : Avocats.be a propose™ que les
accords de médiation qui auraient été rédigés par un non juriste
(comme le seraient I'avocat médiateur ou les avocats des parties)
soient soumis d'office 4 un juriste avant la demande de leur homolo-
gation. Il faut rappeler que ces accords sont homologables quasiment
automatiquement dés lors que la médiation s’est déroulée sous I'égide
d’un médiateur agréé, qui "mut ne pas Gtre juriste. Le but de cette pro-
position élait d'éviter que des accords juridiquement inadéquats soient
soumis aux tribunaux en vue de leur homologation. Il semble, en effet,
quen particulier dans la pratique familiale, des accords difficilement
exécutables, voire contraires a certains principes juridigues, soient
soumis a I"homologation des tribunaux qui, en principe, doivent pour-
tant I'accorder (saul contrariété a |'ordre public), La proposition dAvo-
cats.be était d'éviter ce genre d’écueils en imposant une rédaction re-
vlue par un juriste lorsque la médiation se fait sans intervention de |'un
d'eux.

Cette proposition n’a malheureusement pas été retenue. Dommage
pour le barreau, qui aurait pu jouer un réle de soutien utile aux média-
teurs non juristes, en faveur de la qualité des accords ; dommage aussi
pour la mediation, dont I'image risque de souffrir si trop d'accords ina-
déquats sont refoulés par les tribunaux.

EE! Structure et missions de la C.FM.

A. Rappel de la situation actuelle

En termes de nombre de pages du Moniteur belge, ce sont les modifi-
cations de la C.EM. qui prennent, et de loin, le plus de place ! Je ne
les commenterai ici que brievement. Rappelons toutefois que, dans sa
configuration actuelle — qui reste inchangée jusqu’au 31 décembre
de cette année — elle est composée d’une commission générale et de
trois commissions « spécialisées » (couvrant les matieres civiles et
commerciales, sociales et familiales), chacune de ces commissions
étant composée de six membres : deux notaires, deux avocats et deux
« tiers » (C’est-a-dire des représentants de toutes les autres professions).

Depuis que la C.EM. existe, elle a di faire face & des difficultés de
fonctionnement liées semble-t-il en grande partie aux divergences de
vues entre les représentants des deux professions juridiques d’une par,
et les « tiers », qui se sentent « minorisés », d'autre Eart. Ces derniers
sont issus en grande partie des professions de psychologues et assis-
tants sociaux. Ils ont, en général, suivi des formations de plusieurs an-
nées dans lesquelles les ﬁimensions relevant de la psychologie, de la
communication et des relations saciales sont fortement mises en avant.
Il semble qu'ils ont eu tendance a considérer que les formations orga-
nisées, et en général suivies, par les représentants des professions du
barreau et du notariat, sont insuffisantes sur ces plans-la. Quant aux
modes d'intervention, des visions différentes sont souvent également
apparues.

B. Nouvelle organisation

La C.FM. sera fondamentalement réformée dés le 1% janvier 2019 par
application des nouveaux articles 1727 a 1727/5 du Code judiciaire.
Sans entrer dans les détails, les caractéristiques fondamentales de la
nouvelle C.EM. sont les suivantes :

(i) Les commissions existantes disparaissent. Elles sont remplacées par
un bureau®!, qui fait office d’organe de direction, une « commission

(79 L'on songe notamment aux
phrases types imprimées dans les mo-
deles de jugement du tribunal de tra-
vail indiquant « qu'une conciliation

préalable n'a pas été possible » pour
salisfaire, formellement, au prescrit
de |‘article 734 du Code judiciaire...
(80) Voy. I'intervention de

M€ Nathalie Uyttendaele a la com-
mission justice : Doc. 54 2919/006,
p. 135.

(81) Vov. articles 1727, § 1, 172712

et 1727/3 du Code judiciaire.
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pour I"agrément des médiateurs belges et étrangers », une
« commission pour I"agrément des formations et le suivi de la forma-
tion continue +, et une « commission disciplinaire et de traitement des
plaintes », Des commissions spéciales peuvent étre instaurées et sup-
primées, moyennant |'accord du ministre.

La disparition des commissions spécialisées antérieures (et ce qui a été
appelé la « déspécialisation ») a été combattue par plusieurs des insti-
tutions consultees. C'est tout particulierement la disparition de la com-
mission « familiale » qui a été regrettée™ . Cette disparition va de pair
avec le fait que, dorénavant, les agréments des médiateurs ne se feront
plus par matiéres mais seront « globales » (voy. ci-apres).

En commission, le ministre de la Justice a indiqué que son projet
compte sur l'efficacité des regles déontologiques en la matiére, celles-
ci devant veiller a ce que les médiateurs approchés dans le cadre d'un
dossier donné renvoient éventuellement les personnes qui s'adressent
a lui vers un autre médiateur mieux 3 méme de les aider. I n’a pas vou-
lu créer, au sein du groupe des médiateurs agréés — qui jouissent d'un
monopole en matiére de médiation — des sous-groupes qui jouiraient
a leur tour d'un monopole pour les missions de médiation relatives a
certaines catégories de differends™. En séance pléniére du parlement
du 7 juin 2018", le minisire a également indiqué qu'il considere
qu'une division du travail au sein des commissions créees, par spécia-
lisation de fonctions, devrait permettre un meilleur traitement des dos-
siers, sans qu'il ne soit nécessaire de maintenir des commissions speé-
cialisées pour ce faire.

(i) Je renvoie a la lecture de l'article 1727, § 2, pour ce qui concerne
les 14 missions dévolues a la C.F.M. Ses tiches essentielles consiste-
ront a agréer tant les organes de formation que les médiateurs, 3 établir
un code de déontologie, a établir et appliquer une procédure pour le
traitement des plaintes et de sanction a 'égard des médiateurs, et 3
promouvair la médiation,
En ce qui concerne ce dernier point en particulier, je n'ai malheureu-
sement pas connaissance du fait qu'un budget spécifique ait été alloué
a la C.EM. pour lui donner les moyens de ces nobles ambitions, ce qui
fait craindre que I'ceuvre de promotion risque de ne guére pouvoir étre
accomplie par le déploiement des efforts nécessaires... La nécessité
d’en prévair un a été relevée & plusieurs reprises a I'accasion des tra-
vaux parlementaires””,
De maniére étonnante, parmi ses missions de promotion il est prévu
ue la C.EM., dont le nom indique qu'elle doit s'occuper de la média-
tion, devra examiner et soutenir de nouvelles méthodes et pratiques de
médiation mais aussi « d’autres modes de résolution des litiges »*. La
C.EM. est ainsi invitée a s'intéresser & des modes de résolution des li-
tiges qui sortent de son « objet social ». Pour louable qu'elle soit, cette
intention est quelque peu incohérente. Pour aller au bout de cette lo-
gique, I'on et pu songer a élargir le champ d'action de la C.FM. en la
transformant en « Commission fédérale des réglements amiables ».
Ainsi, alors que la loi introduit dans Iarsenal legislatif la matiére du
droit collaboratif, autre mode de résolution des litiges, aucune mission
n‘est dévolue a la C.EM. pour I'encadrer, voire |'organiser. Cela s'ex-
pligue sans doute par la considération qu‘il vaut mieux que le droit
collaboratif, qui par sa nature sera toujours I'apanage de la profession
d'avocat, soit organisé, réglementé et le cas échéant sanctionné par les
ordres regionaux d'avocats. Soit, mais alors, que vise-t-on au juste ... ?

(iii) La C.EM. fonctionnera avec une assemblée générale, composé de
tous les membres effectifs et suppléants du bureau et des commissions
permanentes, au sein desquels il y aura parité linguistique. Au total,
cela fera au maximum®” :

— 16 membres du bureau (8 effectifs et 8 suppléants) ;

— 5 membres de la commission « agrément des médiateurs » ;
— 5 membres de la commission « agrément des formations » ;
— 5 membres de la commission disciplinaire.

{iv) lassemblée générale approuve, a la majorité de ses membres au
sein de chaque groupe linguistique, toutes les décisions avis et autres
mesures prises dans {e cadre des missions qui sont confiées a la C.FM.
A l'exception de celles que |a loi réserve au bureau ou aux commis-
sions (parmi lesquelles figurent les décisions de la commission disci-
plinaire et les agréments des médiateurs et des organes de formation).
Elle approuve notamment les réglements d'ordre intérieur du bureau,
de chacune des commissions et le réglement de procédure que la com-
mission disciplinaire est chargee d‘établir pour son propre
fonctionnement™,

(v) Le bureau est chargé de la gestion journaliere, de la coordination
des activités de la commission, de veifler a l'exécution des décisions
prises par ses organes, de soumettre des propositions  I'assemblée gé-
nérale dans un certain nombre de maticres et de préparer le rapport
annuel, lequel devra étre approuvé par I'assemblée générale. Enfin,
c’est le bureau qui approuve les décisions ou avis émis par les com-
missions d’agrément des médiateurs et des centres de formation. Ces
deux dernieres ne sont donc que chargées de préparer les dossiers et
de donner un avis au bureau.

(vi) La commission disciplinaire se compose d’un collége francophone
et d'un college néerlandophone. Elle est présidée par un mem{)re du
bureau qui ne pourra siéger dans aucune autre commission, et qui pré-
sidera chacun des deux colleges.

Elle est chargée du traitement des plaintes contre les médiateurs et
contre les organismes de formation et de donner des avis en cas de
contestation des honoraires des médiateurs. 1l faut sans doute déduire
de cette derniere mission que les ordres professionnels dont les média-
teurs sont membres et les procédures disciplinaires qui existent en leur
sein, ne disposent pas de pouvoirs d'intervention lorsque les circons-
tances qui donnent lieu aux plaintes et poursuites relevent de I'activité
de médiation menées par leurs membres, ceci évidemment sous ré-
serve de leurs pouvoirs disciplinaires [?énéraux a I'égard d'un média-
teur qui serait par ailleurs membre de leur ordre.

Les sanctions que la commission disciplinaire peut imposer sont I'aver-
tissement, la reprimande, I'obligation d’accomplir un stage pendant la
durée et selon les modalités fixées par la commission, I'obligation
d'exercer sa profession exclusivement en co-médiation pendant la du-
rée fixée par la commission, la suspension pour une période qui ne
peut excéder un an et le retrait de I'agrément.

Enfin, la commission disciplinaire est aussi chargée d'établir un rap-
port annuel, qui sera communiqué au ministre.

(vii) Ajout également, cette fois par une loi séparée du 11 juillet
2018™, d'un article 1727/6 dans le Code judiciaire prévoyant que la
section du contentieux administratif du Conseil d'Etat, saisie par voie
de requéte, statue sur les recours en suspension et annulation de déci-
sions faisant grief qui sont rendues par la C.EM. en matiére de sanc-
tions discipﬁnaires. Le délai pour introduire la requéte visée 3
Ialinéa 1°" est d’un mois a dater de la notification de la décision.

Conditions pour étre agréé
comme médiateur

A. Changements en matiére de formation des médiateurs

La loi du 1 Bljuin apporte des modifications substantielles au régime de
I'agrément des meédiateurs. Rappelons que, jusqu’a présent, les média-
teurs pouvaient étre agréés dans trois catégories différentes : en ma-
tiere civile et commerciale, sociale ou familiale. Un accord conclu au

(82) Voy. notamment I'intervention
de M® Damien d'Ursel a la commis-
sion justice de la chambre (Doc. 54,
2919/006, p. 147).

(83) Doc. 54 2919/006, p. 76.

(84) CRIV 54 PLEN 232, p. 32.

(85) Voy. notamment I'intervention
du président de la C.FM. et de

M¥ Christine Jacobs, Doc. 54 2919/
006, pp. 140 et 152.

(86) Article 1717, § 2, 12°.

(87) Désiignés {pour quatre ans, re-
nouvelable une f:Jis)Parmi les candi-
dats présentés par : 'O.B.EG. (2),
I'OVB (2}, le Fedération royale du no-
tariat (4), les instances representatives
des « tiers » (4], le C.S.J,

(2 magistrats, magistrats émérites ou
honoraires) et la chambre nationale
des huissiers de justice (2). La prési-

dence sera assurée en alternance,
pour deux ans, par des représentants
de chacune de ces professions. Le
president du bureau sera le aussi le
président de la C.EM, A poter que les
« tiers «, qui représenteraient plus de
la moitié des médiateurs agréés, se
plaignent d’étre sous-representes
dans les instances de la C.EM. et ont
indiqué que les nouvelles régles ac-

croitraient leur sous-représentation
considérée comme une injustice (in-
tervention de Madame Héléne Van
Steen a la commission de la Justice
du 9 mai 2018 - Doc. 54 2919/006,
p. 146).

(88) Articles 1727/2, § 6, 1727/4,
§4,et1727/5,§ 3.

(89) M.B. du 25 juillet 2018.
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terme d’une médiation ne pouvait faire I'objet d’une homologation par
un tribunal que pour autant que cette médiation ait été menée par un
meédiateur agréé dans la catégorie dont le litige relevait.

A partir du 1" janvier 2019, ces trois catégories seront supprimées, Un
médiateur agreé par la C.E.M. pourra intervenir dans tout type de dos-
sier et les accords conclus au terme de son intervention seront toujours
homologables (sous réserve de contrariété a l'ordre public —
article 1733, alinéa 2, C. jud.). Cette suppression résulte de [a suppres-
sion des commissions specialisées de la C.FM. décrite ci-dessus.

Au demeurant, cette disparition de la catégorie « médiateur agrée en
matiere familiale » entraine une inquiélude, déja évoquée par les ins-
titutions consultées et relayée au Parlement. Elle concerne I'exemption
de la T.V.A. sur les honoraires du médiateur en matiere familiale. Sera-
t-elle maintenue sachant qu'il n'y aura plus de médiateurs agréés spé-
cifiquement en matiére familiale ? Cela devrait étre le cas puisque c’est
Vactivité de médiation en matiére familiale qui n’est pas assujettie, ce
ui ne dépend pas de I'agrément du médiateur, mais bien du type de
Dssier.

Selon la volonté du ministre exprimée dans I'exposé des motifs™ :

« Afin de faire en sorte que tous les médiateurs soient formés de la
méme maniere et suivent un méme Iprr_vgramme, la commission fédé-
rale se voit confier une mission supplémentaire dans le cadre de la for-
mation au sens large des médiateurs. Elle devra établir des pro-
grammes de la formation théorique et pratique, de I'examen d'aptitude
et des épreuves d'aptitude mur‘l'agrénwnt des médiateurs. Cette nou-
velle compétence permet cie garantir une uniformité dans la formation
des médiateurs et ainsi assurer un méme critére de qualité attaché a la
profession de médiateur agréé, »

La o1, jusz\u’ﬁ présent, ¢'étaient les instances de formation des média-
teurs qui déterminaient les programmes de formation, lesquelles de-
vaient respecter un schéma minimum imposé par la C.EM.”, il faut
s‘attendre a ce que la nouvelle « commission permanente pour |'agré-
ment de formation et le suivi de la formation permanente » impose de
nouveaux criteres de formation, sans doute plus stricts et plus contrai-
gnants que les précédents, et, surtout, des examens d’aptitude. La nou-
velle « commission permanente pour I"agrément des médiateurs
belges et étrangers » sera quant a elle chargee de vérifier pour chaque
candidat a l'agrément le respect des conditions de formation et de
réussite de ces examens d'aptitude™.

Comme souligné par le C.S.]., ces exigences sont destinées a rencon-
trer le souci d’un plus grand professionnalisme, ce qui est essentiel
Ijour permettre le développement de la médiation et assurer sa crédi-

ilité auprés du public et du monde judiciaire™. Il faut espérer que ces
tests permettront effectivement de vérifier la réalité et le sérieux des
compeétences acquises et, surtout, la capacité d'intervention efficace
des candidats. Un véritable « challenge = lorsque I'on sait que, outre
la personnalité des médiateurs, c’est en partie "expérience acquise qui
lui permet d'intervenir de maniére efficace...

B. Critéres d'agrément

Le législateur a instauré I'interdiction pour les magistrats d'intervenir
comme médiateur rémunéré, en mettant cette interdiction sur le méme
pied que celle concernant I'arbitrage (article 298 C. jud.). Cette inter-
diction a été largement expliquée par le ministre dans |'exposé des
motifs”* : la médiation est trop chronophage au vu de la charge de tra-
vail existante ; le juge revét, par trop, une fonction d'autorite ; le be-
soin de garantie de confidentialité ; 'impartance pour le justiciable de
pouvoir opérer clairement la distinction entre le médiateur et un ma-
gistrat.

A la demande insistante des institutions consultées, et particuliérement
des Ordres d'avocats qui attiraient I'attention sur le risque de démis-
sion massive des avocats de leurs fonctions de magistrat suppléant s'ils
ne pouvaient dorénavant pas ou plus exercer les fonctions de média-

teur, les magistrats émérites et honoraires, les magistrats suppléants,
sociaux et consulaires peuvent accepter des fonctions de mediation
pour autant qu’il ne s'agisse pas de dossiers dont ils ont eu connais-
sance en leur qualité de magistrat.

Les critéres d’agrément sont quant a eux inscrits dans Varticle 1726 du
Code judiciaire.

(i) La nouvelle loi supprime le paragraphe 17 de I'article 1726 qui exi-
geait que le candidat « possede par 'exercice présent au passe d‘une
activité, la qualification requise eu égard a la nature du différend ».
Cetle exigence était pour le moins curieuse des lors qu’il s’agissait
d’une demande d'agrément d'un candidat médiateur, démarche qui se
situe « en amont » en dehors de tout « différend » spécificue.

(i) Le paragraphe 2 de |'article est modifié et contient 'exigence d'un
suivi de la formation théorique et pratique ainsi que la réussite des
épreuves d'évaluations qui sont attachées.

(iii) Le paragraphe 3° ajoute I'exigence d'une garantie de neutralité a
celles cs)’indépendance et d'impartialité.

(iv) Les paragraphes 4” (absence de casier judiciaire) et 5° (absence de
sanctions disciplinaires ou administratives incompatibles avec "exer-
cice de la fonction de médiateur agrée) restent inc 1angés. J"ajoute tou-
tefois qu'une personne qui aurait fait I'objet d’un retrait d’agrément ne
pourra introduire une nouvelle demande d’agrément qu'apres une pé-
riode de 10 ans a dater de la notification de la décision de retrait™.

(v) Un paragraphe 6° est ajouté exigeant un engagement crit du can-
didat d’adherer au et de respecter le code de deontologie établi par la
C.EM. Dans I'exposé des motifs, le ministre ajoutait « qu'il est évident
que les dispositions déontologiques élaborées par la commission féde-
rale de médiation doivent étre respectées par chacque médiateur agréé
et ceci, indépendamment de régﬁes déontologiques spécifiques aux-
quels le médiateur agréé serait soumis copformément a son autre
profession ». Il est donc tout a fait clair que 'intervention des média-
teurs sort du cadre de la profession qu'ils exercent par ailleurs. Les
ardres professionnels (notaires, avocats, psychologues, etc.) ne sont
donc pas amenés a intervenir en cas de plainte qui serait dirigée contre
un de leurs membres a propos de faits ou de comportements en qualité
de médiateur, 3 nouveau sous réserve de leurs pouvoirs disciplinaires
pénéraux a |'égard d’'un médiateur qui serait par ailleurs membre de
eur ordre.

¥
'

Champ d'application de la médiation -
Personnes morales de droit public

Larticle 1724 du Code judiciaire, qui décrit le champ d’application
des différends susceptibﬂes de faire I'objet d'une médiation, est étendu
et adapté pour correspondre a celui de l'arbitrage (article 1676, § 1).
La ol la version précédente de |'article visait tous les différends sus-
ceptibles de faire 'objet d’une transaction et contenait en outre une
énumération relevant essentiellement de la matiére familiale, il est do-
rénavant prévu, plus simplement, que peuvent faire 'objet d’une
médiation :

— tous différends de nature patrimoniale, transfrontalier ou non, y
compris les différends impliquant une personne morale de droit
public;

— tous différends de nature non Ratrimonia[e susceptible d'étre ré-
plés par transaction ainsi que les différends visés a I'article 572bis, 3°,
4° 6% 10% et 12° 2 15° (i.e. Ia majorité des différends en matiere fa-
miliale) et les différends découlant de la cohabitation de fait.

l’ajout de la précision « transfrontalier ou non » fait écho a la directive

européenne 52/2008 en matiere de médiation qui ne sapplique
qu‘aux litiges transfrontaliers impliquant des personnes résidant dans

(90) Doc. 54 2919001, p. 248,
(91) « Decision du 17" fevrier 2007
modifiée par la décision du |1 mars
2010 et la décision du 23 septembre
2010 déterminant les conditions et
procédures d'agrément des instances
de formation ef des programmes de
formation pour médiateurs agréds »
et « Directive concernant la décision

du 1% février 2007 modifiée par la
décision du 11 mars 2010 et la déci-
sion du 23 septembre 2010 », dispo-
nible sur le site web de la C.FM.
{92) Notons que, en vertu des dispo-
sitions transitoires de la loi, les mé-
diateurs agréés au jour de son entrée
en vigueur (le 12 juillet 2018)
conservent leur agrément, lequel sera

en quelque sorte « étendu » atous les
domaines d’intervention alors méme
qu'ils pourraient n'avoir été agréds
sous le régime de la loi de 2005 que
pour une matiere spécifique. lls de-
vront hien entendu satisfaire aux
conditions de formation continue
telles qu’elles existent actuellement
et telles qu’elles seront vraisembla-

blement adaptées aprés le 1¢" janvier
2019.

(93) Avis C.S.)., op. cit,, p. 10.

(94) Doc. 54 2919/001, p. 240.
(95) Nouvel article 1726, § 1/1, du
Code judiciaire.
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différents pays membres de I'union. Il marque le fait que, en Belgique,
il n’est fait aucune distinction en la matiére entre les litiges
« nationaux » et « internationaux », comme cela existe dans d’autres
pays (par exemple, les Pays-Bas qui n’ont légiféré en matiere de média-
tion que dans la stricte mesure imposée par la directive européenne et
ol la médiation purement « pationale » n'est pas (encore ?) réglée par
voie législative).

["aspect plus nouveau est celui de "autorisation qui est enfin donnée
aux personnes morales de droit public de participer a une médiation.
Dans le régime de la loi de 2005, cette possibilité n’avait été envisagée
que pour les types de litiges qui feraient I"objet d'un arrété royal.
Comme celui-ci n'a jamais vu le jour, en principe les autorités pu-
bliques ne pouvaient pas participer en tant que partie a une médiation,
Cette limitation avait été prévue pour éviter que des litiges en matiere
fiscale notamment puissent étre réglés par un effet « donnant-
donnant » entre 'administration et les contribuables mais elle excluait
d'office tous les litiges que les autorités publiques peuvent régler par
voie de transaction (toutes matieres contractuelles et quasi dé‘ic-
tuelles, par exemple), ce qui était regrettable™. Maintes fois dénoncée,
cette anomalie est ainsi corrigée.

Observons que I"OVB avail proposé trois dispositions
complémentaires : I'une qui aurait permis aux personnes morales de
droit public d'inviter des tiers intéressés a participer  une médiation
sous I'égide d'un médiateur agréé. La seconde, visant a garantir 'indé-
pendance du médiateur, faisant interdiction a ce que celui-ci soit une
personne qui fait organiquement partie d'une instance de droit public
qui est elle-méme partie a la médiation. La troisieme, ((Jui auraitimposé
a la personne morale de droit public qui refuse une demande de mé-
diation d’en communiquer les raisons au citoyen qui le lui demande.
Ces propositions, pourtant intéressantes, n'ont pas €té relenues par le
légistateur.

La confidentialité

A. Les nouvelles dispositions

L'article 1728 consacré a la confidentialité fait I'objet de quelques pré-
cisions. Inutile de rappeler qu’elle est de 'essence méme de la média-
tion et que son respect est crucial pour asseoir la crédibilité et le déve-
loppement de ce mode de réglement des conflits.

Sans aborder les modifications prévues dans |'avant-projet, qui ont été
critiquées par les institutions consultées et qui n'ont pas été reprises
dans le projet de loi, quelles sont les modifications apportées ? |l s'agit
essentiellement de régles qui n’étaient pas inscrites dans la version
précédente de 'article 1728 du Code mais qui étaient déja
préconisées’’, enseignées et, a ma connaissance, appliquées dans la
pratique. Il ny a donc rien de trés nouveau. Ainsi :

(i) Il est précisé (§ 1, alinéa 2) que, sauf volonté contraire des parties
exprimées par écrit, la confidentialité ne s’étend pas au protocole de
médiation, aux accords signés au terme du processus ni a |'éventuel
document établi par le médiateur qui constate |"échec de la
médiation”®, C’est de bon sens : il s’agitge documents qui doivent per-
mettre, le cas échéant, soit de prouver qu’une médiation a eu lieu et
qu'elle a pris fin", soit de demander I'exécution forcée de I'accord
conclu qui, par hypothese, ne serait pas exécuté convenablement, soit

encore de poursuivre un procés entamé qui a été suspendu le temps
de la médiation.

(i) Il est précisé (§ 1, alinéa 3) que, d’un commun accord constaté par
ecrit, les parties peuvent renoncer a la confidentialité de principe dans
les limites qu'elles déterminent. S'il n'était pas vraiment indispensable
de I'écrire puisque la confidentialité protege des intéréts privés aux-
quels les parties peuvent de toute fagon renoncer, cette precision leve
tout doute qui aurait pu exister. Lhypothese se présente régulierement
dans la pratique, typiquement lorsque, dans le cadre d’une médiation,
il est fait appel & un expert. | peut étre intéressant, afin déviter qu’une
nouvelle expertise iudliciaire doive étre demandée en cas d’échec de
la médiation, que la confidentialité qui s"attache au rapport de |'expert
nommé pendant la médiation'", soit levée.

(iii) A I'inverse, les parties peuvent, de commun accord et par écrit,
rendre confidentiels des documents ou communications antérieurs a la
médiation (§ 1, alinda 3). La aussi, il était inutile de le dire. L'attention
a eté attirée, par les commentaires de 'OVB et de I'O.B.F.C. notam-
ment, sur le caractére potentiellement clangereux de tels accords en ce
qu'ils permettraient « d'enterrer » des documents qui existaient préa-
lablement a la médiation s'ils ont été montrés pendant la médiation,
empéchant ainsi une partie d'y faire référence ou de les invoquer par
la suite en cas de procédure judiciaire. Il pourrail étre abusé de cette
possibilité qui, pour les parties mal conseillées, est de nature a consti-
tuer un réel « piege »'",

(liv) Notons que [a précision du texte antérieur qui prévoyait la possibi-
lité de lever la confidentialité « pour permettre notamment au juge
d'homologuer les accords de médiation » qui figurait dans la version
précédente de "article 1728 a été supprimée: Elle est remplacée par le
texte, plus adéquat, indiquant que la levée de la confidentialité peut se
faire dans les limites fixées par les parties elles-mémes. Cela peut évi-
demment (aussi) porter sur les difficultés qui peuvent se poser a I'oc-
casion d'une demande d’homologation des accords. La confidentialité
en est renforcée dans la mesure ou le risque qu'elle ne puisse pas étre
invoquée des quil y a litige portant sur \'homologalion des accords,
n'existe plus.

Est-ce totalement conforme a |a directive 52/2008 7 Je pense que oui ;

— larticle 7(1) de celle-ci prévoit que les Etats membres veillent  ce
que la confidentialité soit préservée, « excepté (...) lorsque la divulga-
tion du contenu de ["accord issu de la médiation est necessaire pour
mettre en ceuvre ou pour exécuter ledit accord ». Autrement dit, il faut,
pour 'hypothése de conflit portant sur I'exécution de I"accord interve-
nu, que la confidentialité puisse étre levée, Tel n’est pas le sens du
texte de la loi belge, ni cellle de 2005, ni celle de 2018 puisque, dans
tous les cas, I'obligation de confidentialité ne peut étre levée qu'avec
le consentement écrit des parties.

— La loi belge n’est toutefois pas contraire a la directive dans la me-
sure ol |’article 7(2) de celle-ci autorise les Etats membres
« d'appliquer des mesures plus strictes en vue de préserver la confi-
dentiaﬁté de la médiation ». C'est le choix pour lequel le Iégislateur
belge a opté dans le but, socialement bénéfique, de préserver le plus
largement possible le caractére confidentiel des médiations et, ainsi, la
credibilité dans ce mode de de résolution des conflits.

(v) Enfin, le contenu obligatoire du protocole de médiation est légere-
ment amendé. Dorénavant ce n'est plus un « rappel du principe de la
confidentialité des communications » qui doit étre inscrit dans le pro-
tocale, mais bien un engagement de respecter la « confidentialite qui
s'attache aux documents et aux communications dans le cadre de la
médiation » (article 1731, § 2, 5°, C. jud.). L'obligation des parties de
ne rien révéler est ainsi exprimée plus clairement.

de la médiation ou encore du com-

(96) Voy. P. VAN LEYNSEELE et F. VAN
DE PUTTE, « La médiation dans le
Code judiciaire », /.T., 2005, 297,

p. 305.

(97) Voy. P. VAN LEYNSEELE et F. VAN
Dk PUTTE, « Médiation : confidentia-
lité et responsabilité », /.., 2005,
254, p. 256,
{98) Xu sujet de celui-ci, il faul rap-
peler qu'il n‘appartient pas au média-
teur de « faire rapport » au juge qui
I'a nomme, ni de gire etat de ce qu'il
pergoit comme les raisons de I'échec

portement des Farties. I ne peut que
dire au tribunal : « La médiation n’a
pas abouli a un accord » ou encore
« La médiation n'a pas pu se tenir o,
En disant plus, il ne respecterait pas
le secret professionnel auquel il est
soumis. Cette précision est a ratta-
cher aux difficultés de preuve qui
peuvent surgir lorsqu’une partie « fait
de la résistance o (voy. les commen-
laires ci-tlessus).

(99) Exemples : pour répondre aux

questions du juge qui cherche a sa-
voir si les tentatives de résolution
amiable ont été entreprises avant
d'entamer le proces, comme il a
maintenant le pouvair de le faire ;
pour démontrer pendant quelle pé-
riode le cours de la prescription a éte
suspendu (application des

articles 1730,§ 3, et 1731, 8§ 1 et 4,
qui demeurent inchangés) ; ou en-
core pour démontrer qu'il y a ey des
négociations de nature & interrompre
le cours du « bref délai » en matiere

de vices rédhibitoires, etc.

(100) Le caractére confidentiel de sa
mission (et donc de son rapport) est
expressément prévu dans

Iarticle 1728, § 3, du Code judi-
Ciaire.

(101} Voy., dans le méme sens, I'in-
tervention de Mme Christine Jacobs a
la commission Justice du Parlement,
Doc. 54 2919/006, p. 152.
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B. A partir de quand la confidentialité existe-t-elle ?

La nouvelle loi n'a pas résolu toutes les questions qui peuvent se poser
a propos des limites de la confidentialite. Si, depuis 2005, « les docu-
ments établis et les communications faites au cours du processus de
meédiation et pour les besoins de celle-ci » sont confidentiels, encore
faut-il savoir ce quoi on parle. Quand commence et quand se lermine
une médiation 7 Le Code judiciaire ne contient pas, a 'instar de
I'article 1702 en matiere d’arbitrage, de disposition indiguant quand
exactemenl un processus de médiation commence. La définition [é-
ale de la médiation n'indique pas — et c’est une bonne chose — que
a médiation serait engagée a partir du moment ol le juge "ordonne,
ou qu'elle ne commencerait quau moment de la signature du proto-
cole de médiation (dont |a signature est imposée par la loi dans les mo-
déles de médiation judiciaire ou extrajudiciaire). Mais alors, quand
commence-t-elle et quand peut-on parler de « communications faites
pour les besoins du processus de mediation » lorsque ces communica-
tions précedent la signature du protocole ?

Songeons a quelques situations qui se présentent dans la pratique (et
je laisse de coté ici les aspects liés a la confidentialité de la correspon-
dance entre avocats qui, indéniablement, apporte certaines réponses
et solutions aux questions posées) :

(i) La lettre par laquelle une partie propose a |'autre de tenter une mé-
diation n’est certainement pas confidentielle. Pour les mémes raisons
que celles évoquées a la note (98), elle doit méme pouvoir servir a
prouver qu‘une proposition en ce sens a été faite ;

(i) La réponse a cette proposition, positive ou négative, ne |'est a mes
yeux pas non plus ; pas plus que ne le sont les discussions qui peuvent
avoir lieu entre les parties elles-mémes en vue de choisir leur
médiateur ;

(iii) Plus délicat : que dire des communications qui ont lieu entre les
parties et le médiateur en vue de la mise au point du protocole de
médiation ? Rappelons que celui-ci n’est pas confidentiel & mains que
les parties n'en décident autrement. Voici quelques lignes directrices
que je propose de retenir :

a. Si des communications directes ont encore lieu entre les parties
avant la signature du protocole, il ne me semble pas a priori qu'elles
soient couvertes par les regles de la confidentialite de la médiation, a
moins que les parties ne précisent le contraire (ou que ces communi-
cations revétent un caractére confidentiel par leur nature, telle la cor-
respondance entre avocats).

b. Cela vaut-il aussi des communications entre le médiateur et les par-
ties individuellement ? Certaines parmi celles-ci peuvent porter sur des
informations confidentielles ; ce sera d"ailleurs souvent le cas. A priori,
il ne me parait ni opportun ni pratique, sous prétexte que la médiation
ne serait pas encore véritablement entamée tant que le protocole n'est
pas signé, de demander au médiateur de « faire le tri » entre ce qui se-
rait confidentiel et ce qui ne serait pas. || vaut mieux considérer que
toutes les communications du et au médiateur sont couvertes par la
confidentialité de la médiation, quel que soit le moment ol elles ont
lieu. En effet, précisément parce elles se font avec un médiateur, cela
ne peut-étre que « pour les besoins du processus de médiation ».

c. Toutefois, cette régle ne risque-t-elle pas de rendre impossible la
preuve qu'une partie, a laquelle la médiation a été imposée {par un
juge ou par une clause de médiation) et qui ne veut pas y participer,
« fait de I'opposition » et empéche sa mise en place sous différents pré-
textes (par exemple :refus de rencontrer le médiateur, de participer a la
mise au point d'un protocole, contestations soulevées quant au conte-
nu de celui-ci, refus de communiquer des dates possibles pour une
réunion, ete.) ? Ce serait assurément, de facto, rendre beaucoup plus
difficile, voire impossible, la preuve de la réalité d'une telle attitude
contraire aux obligations qui pésent sur la partie récalcitrante.

Par hypothése, dans de tels cas, la médiation n"aura pas lieu et la partie
qui souhaitait qu’elle se tienne voudra démontrer au juge que l'autre
partie a empéché sa mise en place. Je persiste pourtant a croire qu'il
ne faut pas, dans ce cas, impliquer le mediateur pour tenter de prouver
la réalité de |'opposition de cette autre partie. L'article 1728, § 2, inter-
dit que celui-ci soit appelé comme témoin dans une procédure civile
« relative aux faits dont il a pris connaissance au cours de la
médiation ». Ces termes (qui ne répondent pas non plus a la question
du moment auquel une médiation est initiee) reflétent par contre ce
qui constitue |a pierre angulaire de la confidentialité qui s"attache a la
médiation, a savoir qu'il est interdit au médiateur de parler a qui-
conque,  en ce compris au juge ou a arbitre saisi d’un différend entre
les parties médiges »'"* de ce dont il a eu connaissance en sa qualité
de médiateur. Cela vaut aussi pour les communications qu'il a recues
en vue de la mise en place du processus.

d. Il appartiendra, dans ce genre de situation, a la partie qui souhaite
que la médiation se tienne de réfléchir aux moyens de preuve de |'op-
position de I'autre qu’elle peut se ménager. Cela doit rester possible,
notamment grace au [ail que, suivant ce que je propose au para;_!]raphe
(iii)(a) ci-dessus, les communications entre les parties qui précedent |a
signature du protocole de médiation ne sont pas, a priori, couvertes par
la confidentialité prévue a I'article 1728 du Code.

(iv) A I'issue du processus, la médiation prend évidemment fin lorsque
I'une des parties ou le médiateur y mettent fin'™ et lorsqu’un « accord
de médiation » est signé a l'issue {I’un(Frtac:essus de médiation par les
arties (et par le médiateur si cet accord doit étre homologué par le tri-
Eunal}“”.
Quid si 3 l'issue des réunions de médiation un accord de principe est
trouvé sur tous les points qui ont fait I'objet des discussions mais gue
de nouvelles difficultés apparaissent au moment de la rédaction d'un
accord plus complet sous forme d‘un contrat en bonne et due forme ?
En bonne pratique, le médiateur aura résumé tous les points de |"ac-
cord qui a été élaboré pendant la médiation et aura recueilli I'accord
au moins verbal des parties a ce sujet, renvoyant les (avocats des) par-
ties a leur travail de rédaction du contrat complet §'il ne peut pas étre
rédigé tout de suite. Faut-il considérer que la médiation a pris fin des
la mise au point de ce résumé, et sa transcription (par exemple dans
un courriel ou sur un tableau « flip chart » comme les médiateurs en
utilisent souvent) et I"accord donné par les parties sur ce résumé ?
I"article 1728, § 1, alinéa 2, (nouveau) extrait du champ d'application
de la confidentialité « les accords de médiation signés par les parties ».
Cela fait implicitement référence au texte de I'article 1732 qui
prévoit : « Lorsque les parties parviennent 2 un accord de médiation,
celui-ci fait I'objet d'un écrit daté et signé par elles et le médiateur...
Cet écrit contient les engagements précis pris par chacupe d'elles ».
A mon avis, il faut considérer, par la combinaison de ces deux textes,
que la médiation prend fin dés qu’un document suffisamment élabore
(« précis ») pour refléter I'intention commune des parties de souscrire
a I'accord résumé par le médiateur est établi et signé par les parties,
quelle qu'en soit la forme. Il pourra donc étre produit en justice
comme tel. Il me semble difficile de considérer que le contrat plus
complet que les parties, en bonne pratique, souhaiteraient signer par
la suite, et a Ioccasion de la rédaction duquel des nouvelles des diffi-
cultés surgissent, puisse remetire en cause un échange de volonté déja
exprimé par écrit. Il s'agit |, somme toute, d'appliquer les regles clas-
siques en matiére de formation des contrats'™.
Le paradoxe de cette approche est qu'il est fort prabable dans la pra-
tique que, confrontées aux difficultés nouvelles et inattendues qui sur-
gissent lors de la rédaction de Iaccord en bonne et due forme, les par-
ties ou I'une d‘elles souhaiteront demander au médiateur d'intervenir
a nouveau pour tenter d'aider a régler ces difficultés. S'agit-il alors
d’une sorte de « service apreés-vente » sous prétexte que la médiation
a pris fin dés la confirmation de I'intention commune donnée par écrit

(102) Article 1728, § 2, du Code ju-  processus auquel il ne croit plus lui-
diciaire. meme, voire%le lui permettre de ne
(103) A};pllcaliun de |‘article 1731, pas |)arh'(‘.iper:1 I"élaboration d‘ac-
§4, et 1735, § 3, du Code judiciaire.  cords qui seraient, par exemple,

pénaliser comme il pourrait I'étre par
application des régles du Code civil
en matiere de contrals d’entreprise si
c’est lui qui met fin a la mediation.

est déja réglée par les dispositions du
Code civil en matiére de contrats
d’entreprise qui permeltent loujours
a « I'entrepreneur s de mettre fin a

Incidemment : il fut proposé d'ajou-
ter de I"article 1729 {qui consacre |e
droit des parties de mettre fin a la mé-
diation a tout moment) d'ajouter que
le médiateur dispose du meme droit.
Il faut effectivement qu'il I'ait afin
d'éviter aux parties la poursuite d'un

contraires a "ordre public — voire to-
talement déséquilibrés, mais cela
pose d’autres questions que je
n'abarde pas ici. Sur la base de I"avis
du C.S.)., cette proposition n'a pas
61é retenue en ce qu'elle serait inutile
puisque l'intervention du médiateur

son intervention a certaines condi-
tions. Personnellement, j'eu préiére
voir cet ajout figurer dans le texte de
la loi car elle contribuerait a asseoir
la crédibilité du processus en permet-
tant au médiateur d'y mettre fin lors-
qu'il le juge utile, sans pour autant le

(104) Article 1732 du Code judi-
ciaire.

(105) P. VAN OMMESLAGHE, Les obli-
gations, Bruxelles, Bruylant, 2013,
Il; S. STYNS, Verbintenissenrecht,
Leuven, die Keure, 2005, |.
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sur 'accord de principe ? Ou s'agit-il plutét d’une poursuite de la mé-
diation, celle-ci n"ayant en réalité pas pris fin ?

Ces interrogations relevent évidemment des cas d'espece, mais elles il-
lustrent les difficultés qui peuvent se poser dans la pratique. En tout
état de cause, méme si 'on considere que la médiation a pris fin par
la signature de I"accord de principe résumé par le médiateur, ce LE:r—
nier ne paurra étre appelé a témoigner de la maniére dont les choses
sesont déroulées « en fin de parcours » de sa médiation. I s’agira tou-
jours la de faits ou de situations dont il n'aura pu prendre connaissance
qu'en sa qualité de médiateur, dont il ne peut pas témoigner
farticle 1728, § 1, alinéa 3, C. jud.).

(v) Enfin, et accessoirement, rappelons que I'obligation de confidenti-
alité peut toujours étre levée avec le consentement écrit des parties,
dans les limites qu'elles déterminent (article 1728, § 1, alinga 3, C.
jud.). Il est toutefois fort probable que ce consentement écrit ne sera
pas donné par la partie qui entendrait plaider que |"accord de principe
conclu au terme de la médiation ne peut étre considéré comme I'ac-
cord final, car incomplet... La disposition ne s‘appliquera probable-
ment pas souvent !

Conclusions

La loi du 18 juin 2018 va indéniablement bousculer les habitudes. Le
pouvoir donné aux juges de « forcer » une partie a faire quelque chose
de « volontaire » Feut paraitre anatheme. Obliger les avocats a
« pousser « leurs clients vers des accords amiables pour n’avoir re-
cours aux tribunaux qu'en cas d'échec des tentatives en ce sens, peut
apparaitre comme une ingérence dans un domaine qui doit rester
I"apanage du client et de son conseil. Certes,

Toutefois ce n’est somme toute (tl'ériger en obligation [égale (de
moyens, « dans la mesure du possible ») ce qui constitue, depuis tou-

jours, une norme de comportement du métier d’avocat @ dans la trilo-
gie « conseiller, concilier, plaider », le terme médian est trop souvent
oublié. La loi le remet a I'honneur pour ce qui me semblent étre d'ex-
cellentes raisons : la paix sociale vaut mieux que la guerre judiciaire |
Bien souvent, l'intérét supérieur du client y trouveras son comple ; ce-
lui de I'avocat qui aura conseillé la médiation ou qui aura participé 2
son issue favorable aussi, dans la mesure ot, parce que le proces lui
aura ¢té évité, il aura un client satisfait, c’est-a-dire un client qui re-
viendra ou qui le recommandera auprés de ses relations.

Sachant que la Belgique, apres la Roumanie, se classe en deuxieme
position dans I'Union européenne en termes de nombre d’affaires in-
troduites devant les tribunaux par habitant'"", il parait clair qu'il est
nécessaire de prendre des mesures pour éviter que les affaires qui se
retrouvent « inutilement » ou « abusivement » devant les tribunaux en
soient écartées pour étre traitées comme elles devraient I'étre lorsque
c’est possible, c’est-a-dire a I'amiable.

Nul doute que dans I'application de son obligation de conseiller et de
tenter de genérer des accords amiables, I"avocal devra toujours étre
guideé par 'intérét de son client et que parfois cet intérét sera de plaider
et non de transiger.

Nul doute non plus que, dans I"application des mesures de
« médiation obligatoire », les magistrats devront faire preuve de cir-
conspection el éviter a tout prix que la médiation judiciaire qu’ils im-
posent ne soit perue que comme une étape obligée et inutile avant de
pouvoir poursuivre le proces. Un abus des ordonnances de médiation
risque de créer |'effet contraire de ce que la mesure vise. Il faut a tout
prix éviter de créer une aversion des avocats, voire de leurs clients,
une mesure qui est pourtant destinée a générer des accords librement
consentis plutdt que des « solutions » imposées par un jugement.

Il'y a la des nouveaux réflexes a acquérir, et, surtout, une dynamique
de la médiation a comprendre pour qu’elle soit utilisée a bon escient.

Patrick VAN LEYNSEELE
Avocat, arbitre et médiateur

(106) Voy. le « 2018 Furopean us- files/

tice Scoreboard » publié par la Com-  justice_scoreboard_2018_en.pdf.
mission européenne, disponible via Notons qu'en Belgique, il y aen
https:/fec.europa.eu/infossites/info/ moyenne 7 affaires par 100 habitants,

ce qui est largement plus que chez
nos voisins immédiats : 2,8 en
France, 1,8 en Allemagne, une seule
affaire aux Pays Bas el (),8 au

Luxembourg !
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La régionalisation du bail est bel et bien en marche.

COLLOQUE LA REGIONALISATION DU BAIL

Colloque organisé par le Centre de droit privé et le Master de spécialisation en notariat
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Mardi 18 décembre 2018
Louvain-la-Neuve

Découvrez le programme complet sur le site de ['UCLouvain.

INFORMATIONS PRATIQUES

= Date

Mardi 18 décembre 2018, de 13h30 & 18h00
= Lieu

Auditoire Montesquieu 11

Place Montesquieu, 1

B-1348 Louvain-la-Neuve

® Droits d'inscription

Le prix d'inscription au colloque comprend
l'ouvrage et la pause-café. Il est fixé a:

- 150 € (inscription avec ouvrage)

- 110 € (inscription sans ouvrage)

- Tarif IFJ 125 € (inscription avec ouvrage)

® |nscriptions

Uniquement via le site de I'UCLouvain : https://
uclouvain.be/fr/instituts-recherche/juri/cpri/
colloque-la-regionalisation-du-bail.html

= Pajement

A faire sur le numéro de compte IBAN: BE94
3701 2883 7814 (BIC BBRUBEBB) avec la
communication " Nom, Prénom du participant +
Coll. Bail 2018".

La facture vous sera remise avec |'attestation de
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