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Avant-propos

Ce travail traite des modes alternatifs de reglements de litige, chose en laquelle je ne suis ni
experte, ni formée. Je n’ai jamais mené ni méme assisté a une médiation. Mes propos sont donc
intégralement inspirés de 1’expérience de professionnels et de mon opinion extérieure de la
chose. Ainsi, je me suis basée sur de nombreux ouvrages repris dans la table des matieres ainsi
que, afin d’appuyer ces propos fort théoriques, sur une série d’interviews, pour lesquelles je

remercie grandement les professionnels y ayant répondu.

Cela dit, je ne considérais pas que la parole de cinq médiateurs et médiatrices pourrait refléter la
tendance globale des professionnels exercant ce métier, raison pour laquelle j’ai également créé
un Google Form. Cette enquéte en ligne anonyme a été envoyée a plus ou moins 1400
médiateurs et médiatrices agréés, parmi lesquels plus ou moins deux-cents-vingt ont accepté de
compléter le formulaire. Ces données récoltées a titre purement académique sont le reflet d’une

tendance globale quant a la pratique de la médiation en Belgique.

J’ai créé un formulaire francophone ainsi que son équivalent en néerlandais, que j’envoyais
simultanément a chacun afin que le destinataire puisse choisir la langue dans laquelle répondre.
Les résultats obtenus se basent donc sur une présomption de langue, mais en aucun cas devrions-

nous en tirer des généralité en fonction des régions ou des différentes formations en médiation.

Pour le reste, j’ai beaucoup aimé évoluer dans ce domaine que je ne connaissais que trop peu et
qui, 2 mes yeux, reste également trop ignoré tant par le grand public que par les professionnels.

J’espere que ce mémoire procurera a ses lecteurs tant de plaisir que j’ai pris a le rédiger.
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« La médiation n’est qu’'un moyen d'aider les parties a trouver une solution qui leur échappe. Le

mode d’intervention du tiers neutre n’est pas ce qui importe et ne doit surtout pas étre son choix. Il

doit correspondre a ce dont les parties ont besoin. »

Patrick Van Leynseele

Helesk
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Introduction

La loi du 18 juin 2018 promouvant les modes alternatifs a porté avec elle la consécration de
I’obligation de neutralit¢ du médiateur. Cette notion, requise des tiers intervenants dans une
médiation depuis la nuit des temps, constituera le theme principal et fil conducteur de ce
mémoire. En effet, bien qu’elle soit 'un des piliers fondamentaux de la formation et du
comportement du médiateur, elle demeure le sujet d’une confusion latente que nous tenterons

d’éclaircir par le biais d'une analyse profonde de tous les aspects y étant reliés.

Nous le savons, la médiation est un mode alternatif de reglement de litige, une facon de régler a
I’amiable des conflits qui, autrement, devraient faire 1’objet d’un parcours judiciaire. Ce
processus a été défini maintes fois par divers auteurs. Ainsi, elle est considérée comme « une
concertation volontaire entre parties en conflit, générée par un tiers indépendant qui facilite la
communication et tente de conduire les parties a sélectionner elles-mémes une solution. »! Elle
est également décrite comme « un processus dans lequel un tiers qui n’est pas directement
intéressé dans les questions faisant I’objet du litige, facilite la discussion entre les parties de
maniere a les aider a résoudre leurs difficultés et a parvenir a des accords. »2 Le médiateur,
quant a lui, est décrit comme « une tierce personne conduisant les parties a trouver la solution

du conflit sans rien leur imposer »3.

Tandis que la premiere et la derniere définition se concentrent sur la neutralité du médiateur, la
deuxieme, quant a elle, s’intéresse de plus pres a son indépendance. Deux notions qui, quoique

semblables, ne sont nullement interchangeables comme nous le démontrerons dans ce travail.

La plupart des définitions de la médiation et du médiateur mentionnent les principes de
neutralité, d’impartialité et d’indépendance. Mais au fond, que sont ces principes ? Quelle est
leur importance, leur ratio legis et ou se trouvent leurs limites ? En quoi le processus de la
médiation sera-t-il influencé par un médiateur qui respecte, ou non, ces obligations tant

déontologiques que 1égales ?

I Doc. Parl., Ch. repr., 2003-2004, n°51-327, p.6.

2 Recommandation n° R (98) 1 du comité des ministres aux Etats membres sur la médiation familiale et exposé des
motifs, p.13, n°16 citée par L. GENET, « La médiation familiale », Séparation du fait - Commentaire pratique, Kluwer,

version du 1¢r septembre 2000, suppl. 5.

3 J.-P. ANCEL, « Premiére ouverture » in L. CADIET, Th. CLAY et E. JEULAND (dir.), Médiation et arbitrage —
Alternative dispute resolution — Alternative a la justice ou justice alternative ? Perspectives comparatives, Paris, Litec,
2005, p. 17.
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Dans ce mémoire se confronteront le coté théorique et pratique de ces valeurs essentielles que

pronent les tiers qui se disent capables de gérer un conflit de maniere amiable.

Le premier chapitre de ce mémoire sera dédié a 1’analyse de quelques modes alternatifs de
résolution de litige connus de tous. Seront ainsi brievement récapitulées les caractéristiques de
ces derniers, telles que leurs modes opératoires, les parties y intervenant ou encore le moment
auquel y recourir. Nous n’oublierons naturellement pas de souligner les différentes lignes de
conduites que doivent respecter les tiers intervenants dans ces modes de résolution amiable des
conflits. Nous mettrons également en lumiere le principe d’éligibilité des conflits aux modes
alternatifs et aborderons le postulat selon lequel les litiges ne sont pas tous susceptibles d’étre
solutionnés par ces derniers. C’est a la lueur de cette affirmation que sera ensuite faite I’analyse
théorique du mode alternatif qui serait le plus opportun a adopter en fonction des circonstances

de I’espece.

Apres cette breve remise en contexte, le deuxieme chapitre concernera les valeurs centrales de
ce travail : la neutralité et I’impartialité* du médiateur. Apres les avoir définies, ces notions
seront comparées, confrontées et exemplifiées selon les visions des médiatrices et formatrices
en médiation ; Mesdames Coralie Smets-Gary et Martine Becker, toutes les deux intervenues
dans le colloque « la médiation autrement »> en 2019, qui ont cordialement accepté de se livrer
en interview. Cette théorie sera ensuite confrontée a la mise en pratique par ces
professionnelles, qui nous parleront de quelques techniques permettant aux médiateurs de sortir

de situations ou les parties semblent bloquée tout en demeurant dans les limites de la neutralité.

La suite de ce chapitre sera consacrée a quelques difficultés pratiques découlant d’une approche
plus interventionniste du médiateur. Nous analyserons ainsi les risques sur la relation des parties
si le médiateur ne respecte pas sa neutralité, pour ensuite se questionner sur 1’exécution réelle
d’une solution provenant du médiateur et sur 1’intérét de la différence terminologique entre la
conciliation et la médiation. Pour finir, nous aborderons les points positifs d’une telle pratique,

sans lesquels cette derniere perdrait toute raison d’exister.

Le troisieme et dernier chapitre de ce mémoire sera quant a lui axé sur la mise en exergue du
passage des modes alternatifs facilitatifs aux modes alternatifs évolutifs. C’est ici que se posera
plus en profondeur la question de I’interventionnisme d’un médiateur lors de la pratique de son

métier. Pour en analyser les tenants et aboutissants, la réflexion de Maitre Patrick Van

4 Article 1727 §1, 3° du Code judiciaire du 10 octobre 1967.
5 Colloque du Journal des Tribunaux du 28 Mars 2019.
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Leynseele, médiateur et avocat au Barreau de Bruxelles et de New York, sera suivie de pres. Ici,
encore une fois, la théorie et la pratique se rencontreront. Nous analyserons les points variables
d’une médiation et tenterons de les mettre en lien avec le maitre sujet de ce travail qu’est la
neutralité et I’interventionnisme du médiateur. Afin d’agrémenter les données de ce travail, nous
nous baserons également sur une enquéte que nous avons réalisée au sein de la communauté des

médiateurs agréés par le biais d’un Google Form.

Ainsi, apres avoir défini la médiation évaluative et 1’avoir comparée a la médiation facilitative
dans une premiere section, seront abordés, dans la seconde, les différentes facons pour un
médiateur d’intervenir dans le processus médiatif. Une troisieme section sera, quant a elle,
consacrée a 1’'un des éléments le plus variable et important de tous : la volonté des personnes
médiées. Pour finir, dans la quatrieme et dernicre section de ce chapitre, seront passés en revue
quelques domaines dans lesquels une médiation pourrait avoir lieu. Nous ticherons d’y déceler
les caractéristiques phares de ces derniers afin de pouvoir déterminer s’il existe un lien entre eux

et I’attitude interventionniste ou en retrait du médiateur.



Chapitre 1. Une breve remise en contexte

L’objectif de la premicre partie de ce travail n’est pas d’enseigner les bases rudimentaires des
modes alternatifs de reglement de litiges (ci-apres, « MARLS »), ces dernieres étant déja
connues des lecteurs. Elle nous semble pour le moins la bienvenue en ce qu’elle leur permettra
de se remémorer les caractéristiques principales de ces modes qui, bien que rassemblés sous le
qualificatif de justice a 1’amiable, se distinguent par leurs particularités singulieres qui les

rendent tous tant autonomes que complémentaires.

L’autonomie des MARLS se révele lorsque 1’on peut observer la prise en charge intégrale d’un
dossier par I’un d’eux, de la naissance du conflit jusqu’a I’homologation de I’accord a I’'image
de la solution dégagée par les parties, et ce sans recourir au systeme judiciaire traditionnel. Leur
complémentarité, quant a elle, s’explique par les différences qui existent entre leurs
caractéristiques qui leur donnent par ailleurs une capacité d’adaptation aux différents types de
litiges. Ces derniers peuvent en effet varier en fonction de 1’attitude des parties, du theme de
leur différend, de [’état de leurs relations, de leur capacité financiere ou encore du

comportement du tiers intervenant.

Les attributs distincts des MARLS seront donc analysés dans une premiere section par laquelle
nous sera démontrée la véracité du dicton « a chaque probléeme, sa solution ». Nous verrons
ensuite dans une deuxieme section qu’une solution n’est pas toujours offerte par les processus a

I’amiable.

Section 1. Divers modes alternatifs de réglement des litiges

Les principes directeurs de différents MARLS seront récapitulés dans cette section. Les
éléments de réponses seront organisés de facon a répondre a quatre simples questions : quels
sont ces modes amiables et dans quelles situations peuvent ou doivent-ils étre utilisés ; quels
sont les acteurs participant a leurs processus et comment ces derniers se déroulent-t-ils ? Dans
un souci de concision et de pertinence, nous n’étudierons pas tous les modes alternatifs existant
dans notre systeme juridique mais uniquement ceux qui, a nos yeux, semblent opportuns a
analyser en vue de les comparer a la médiation. Ainsi, la négociation, le droit collaboratif, la

conciliation ainsi que, naturellement, la médiation seront mis en exergue.
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8.

10.

11.

La négociation — La négociation n’est pas un mode alternatif en tant que tel mais une partie
intégrante de ces derniers. Si elle n’est pas consacrée par notre Code judiciaire au méme titre
que la médiation, la conciliation ou encore le droit collaboratif, elle n’en est pas moins
fondamentale. En effet, tous les MARLS l’incluent de pres ou de loin dans leurs processus, ce

qui explique son ubiquité dans la résolution des différends®.

Elle a été décrite comme étant « une conversation en vue de résoudre une divergence de
volontés telle que la satisfaction de 1’une empéche la satisfaction de 1’autre »7. Pratiquée tous
les jours par tout le monde, la négociation apparait dés que deux positions semblent opposées et
que les contestataires veulent sortir de cette situation conflictuelle. Elle est le réflexe qu’ont
normalement toutes les parties a un litige, que ce dernier existe entre deux freres ou deux chefs
d’état. Avant d’aller déposer une requéte au tribunal, les parties ou leurs conseils ont
généralement déja tenté de discuter de maniere informelle afin de dégager une solution entre

Cux.

« La négociation traditionnelle peut intervenir a tout moment : avant, pendant ou apres une
procédure judiciaire »8. Libre aux parties d’abandonner la procédure si elles réussissent a
trouver un arrangement, méme une fois cette derniere démarrée. En outre, en cas d’échec de la
négociation, les parties ont la possibilité de se diriger vers la justice ordinaire, ce qui peut poser
des difficultés au vu de 1’absence d’obligation de confidentialité du processus précité. Il n’est
effectivement pas rare que dans le cadre d’une négociation, les parties refusent de communiquer
certaines informations craignant qu’elles soient utilisées par la partie adverse en proces en cas

d’échec du processus a I’amiable.

Initialement, une négociation est faite entre les parties en conflit, ces dernieres pouvant
également faire appel a leurs conseils respectifs, et méme a un tiers intervenant si elles le
souhaitent. Le processus de négociation étant complétement informel, les personnes qui y
participent ne doivent pas étre formées. En effet, la négociation en tant que telle ne fait 1’objet

d’aucune consécration 1égale et n’a donc pas de cadre a proprement parler®.

L’accord sur lequel les parties aboutiront peut-étre tombera ainsi sous le régime ordinaire des

conventions ayant force de loi pour ceux qui les ont conclues en vertu de ’article 1134 du Code

6 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, « Dictionnaire de la médiation
et d’autres modes amiables », Bruxelles, Bruylant, 2019, p. 356.

7 Th. GARBY, La gestion des conflits, Paris, Economica, 2004.

8 15 juin 2012, « La négociation dite traditionnelle », SEPF, Kluwer, p. 33.

9 ibid., p. 33.
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civil. Dans son rapport de 2010-2012, le Barreau de Bruxelles avait pourtant annoncé
I’élaboration d’un protocole de négociation par la commission MARCs, mais ce dernier n’a
jamais vu le jour. Ce fascicule était « destiné a encadrer de telles négociations et a fixer des
regles contractuelles pour celles-ci, notamment en matiere de confidentialité des discussions et
des documents qui sont échangés a cette occasion »!0. Ce dernier reste pourtant introuvable sur
le site de 1’Ordre alors qu’une brochure portant sur le droit collaboratif!! a, quant a elle, bel et

bien été rédigée en septembre 2018.

Ce processus a I’amiable mais qui n’en est pas véritablement un reste des lors un mode
déstructuré, ce qui ne ’empéche pas d’€tre utilisé tous les jours par tous les justiciables qui ne
ressentent pas forcément 1’envie de se plonger immédiatement dans les méandres d’un proces

des I’apparition d’un litige entre eux.

12. A défaut d’un cadre législatif, ce sont les auteurs de doctrine qui ont analysé et balisé le
domaine de ce processus. De prime abord, une négociation se déroule instinctivement de facon
compétitive ou « sur position ». Cela signifie que les parties restent ancrées dans leurs positions
respectives, concevant une solution prédéterminée a leur conflit selon laquelle le gain de 1’une
entrainera forcément la perte de 1’autre. Ainsi, elles sont en compétition afin d’obtenir le
maximum possible en fonction du rapport de force qui s’établira entre elles au gré de la

négociation!2.

Cependant, afin de viser des résultats plus optimaux sur le long terme, les négociateurs doivent
se départir d’une telle approche et envisager une négociation raisonnée ou « sur intérét »13 dans
laquelle, comme la dénomination du processus l’indique, ils abandonneront leurs positions au
profit de leurs intéréts. En vue d’obtenir un échange constructif, ils devront nécessairement
distinguer les personnes de leur litige en question. L’accent sera mis sur la confiance,
I’empathie, I’écoute active et la reconnaissance mutuelle. L’objectif étant de se détacher de la
vision réductrice d’une solution prédéterminée a diviser entre les deux parties, ces dernicres

vont élargir leur terrain de discussion afin de multiplier les possibilités d’accords!4. Les acteurs

10 Rapport du Barreau de Bruxelles 2010-2012 disponible sur https:/jeanpierre-buyle.avocats.be/sites/default/files/
Rapport 2011 .pdf, p. 22.

1 Disponible sur https://barreaubruxelles.be/images/publications/pdf/droit_collaboratif.pdf
12 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, op. cit., p. 351.

13 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, ibid., p. 353.

14 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, ibid., p. 353.
12
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créeront ensemble des options pouvant satisfaire leurs intéréts a tous les deux et finiront par les

départager en fin de négociation!s.

13. Le droit collaboratif — Le droit collaboratif est né a la fin du XX¢me sigcle aux Etats-Unis!6 et
a, des 2006, fait son apparition dans nos contrées belges en se faisant introduire par la
Commission de droit de la famille de I’Ordre francais du Barreau de Bruxelles!’. La loi du 18
juin 201818 1’a consacré dans notre Code judiciaire et 1’a défini comme étant un « processus
volontaire et confidentiel de reglement des conflits par la négociation, impliquant des parties en
conflit et leurs avocats respectifs, lesquels agissent dans le cadre d'un mandat exclusif et
restreint d'assistance et de conseil en vue d'aboutir a un accord amiable »19. Ce mode alternatif
se distingue des autres étudiés dans ce chapitre par la pluralité des tiers qui y prennent part et
qui ne seront donc pas, contrairement au médiateur, limités par une obligation de neutralité et

d’impartialité en ce que chaque tiers intervient dans le processus au nom d’une des parties.

14. Le droit collaboratif est facultatif, et « ne peut étre ordonné aux parties que moyennant 1’accord

de de toutes celles-ci »20. Quoique premierement envisagé pour les conflits dans le domaine
familial, il est dorénavant mis en ceuvre dans toutes les matieres?!. Il est simplement requis des
parties désireuses d’avoir recours a un tel processus de faire appel a des avocats ayant suivi la
formation adéquate, recu 1’agrément et souscrit au reglement des avocats collaboratifs22. Ce
sont ces derniers qui guideront et mettront en ceuvre le processus collaboratif23. Ils sont présents
aux cOtés de leurs clients tout au long de celui-ci et ne sont naturellement ni neutres, ni

impartiaux24, mais bien indépendants2s.

15 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, ibid., p. 355.

16 St. WEBB, « Collaborative law : a practitioner’s perspective on its history and current practice », Journal of the
American Academy of matrimonial lawyers, 2008, p. 155.

17 A M. BOUDART (collab. C. VANDER STOCK), Droit collaboratif, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 23.

18 Loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et des dispositions en vue de promouvoir des formes
alternatives de résolution des litiges du 18 juin 2018, M.B., 2 juillet 2018.

19 Art. 1738 C. jud.

20 « Sauf devant la Cour de cassation et le tribunal d'arrondissement, en tout état de la procédure, et ainsi qu'en
référé » ; Article 1740 C. jud. ; C. DELFORGE, « La loi du 18 juin 2018 et la promotion de la médiation : vers un
changement de paradigme ? » in La médiation autrement, B. INGHELS (dir.), Bruxelles, Larcier, 2019, p. 31.

21'S. CLAIRMONT et M. SHEA, « Le droit collaboratif : la diversification de la pratique », Conférence du 10 novembre
2006, texte repris dans le polycopié de la formation en droit collaboratif dispensé a Paris en juin 2007.

22 Art. 1739 C. jud.

23 Art. 1738 C. jud.

24 A.M. BOUDART (collab. C. VANDER STOCK), op.cit., p. 35.

25 Article 4 alinéa 5 de la Charte de participation au processus de droit collaboratif, disponible sur https://avocats.be/

sites/default/files/pdf/charte de participation droit collaboratif.pdf
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15. Un avocat collaboratif aura pour tiche d’assumer les roles tant de conseil que de coach et que
de garant du bon fonctionnement du processus collaboratif. Ainsi, il commencera par estimer si
la voie collaborative correspond au dossier de son client et inversement, chose qui n’est pas
garantie, comme pour tous les modes alternatifs26. Si c'est le cas, I’avocat préparera son client
aux séances de négociation en lui enseignant les bases du droit collaboratif et son déroulement,
en tentant d’identifier ses intéréts, en lui expliquant comment participer activement au
processus, etc. Tout au long de ce dernier, I’avocat éclairera son client juridiquement parlant??,
sur les points de droit abordés durant les négociations ainsi que sur les tenants et aboutissants

des solutions proposées dans les discussions.

En outre, il aura un rdle actif en ce qu’il stimulera la négociation et le dialogue entre les parties
tout en maintenant un environnement sécurisant et en soutenant son client en le remettant au
centre des débats28. Le role des tiers intervenants est donc loin de la figure du médiateur limitée
par sa neutralité, son indépendance et son impartialité (voy. Chap. II). Il a I’entiere liberté de
donner son avis, il prend forcément parti — compte tenu de son métier d’avocat — et peut
guider les discussions avec son confrere sans crainte de violer une quelconque obligation légale

ou déontologique.

16. L’objectif du droit collaboratif reste de dégager des solutions acceptées par les parties, ce qui
implique que leurs conseils travaillent en synergie?. Selon les termes de la Charte du droit
collaboratif, « I’avocat collaboratif favorisera tant les échanges que le reglement du litige en
privilégiant ’honnéteté, la négociation et la confiance en vue de réduire autant que possible,
pour les parties et leurs familles, les conséquences négatives résultant de ce litige »30. La chose
la plus importante dans le processus collaboratif est la communication, il est ainsi impératif
pour les parties de respecter une série de regles telles que le respect du temps de parole, un

dialogue respectueux et audible, I’écoute de 1’autre sans interruption, etc. Par ailleurs, il sera

demandé aux parties de se remettre en question et surtout, d’envisager le point de vue de

I'autre3!.

26 A.M. BOUDART (collab. C. VANDER STOCK), op. cit., p. 59.

27 S. HUYSMANS, « Le droit collaboratif: sa consécration par la loi », disponible sur www.droitbelge.be, 27 septembre
2018.

28 A M. BOUDART (collab. C. VANDER STOCK), op. cit., p. 60.

29 A.M. BOUDART (collab. C. VANDER STOCK), ibid., p. 49.

30 Article 2 de la Charte de participation au processus de droit collaboratif.

31 A M. BOUDART (collab. C. VANDER STOCK), op.cit., p. 96 2 98.
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17.

18.

Le processus sera axé sur les relations entre les participants a plusieurs niveaux. Le rapport
entre un avocat collaboratif et son client, premierement, se différenciera d’une relation
traditionnelle « avocat-client » ou la posture du professionnel connaisseur prend le dessus dans
une salle d’audience avec des procédures formalisées. Ici, une écoute active sera développée
par le conseil qui laissera place a la parole du client afin de comprendre I’envers du litige ainsi
que ses tenants et aboutissants32. Deuxiemement, une cohésion existera entre les avocats
collaboratifs afin d’effectuer un travail d’équipe, tout en suivant une série de principes types du
droit collaboratif tels que la confiance, la transparence, la bonne foi, ’humilité, la remise en
question, etc33. Troisiemement, les parties en conflit tenteront d’avoir une relation basée sur les
aspects positifs de 1’ancien lien qui aurait pu exister entre elles. Qu’elles appartiennent a une
méme famille ou qu’elles aient dirigé une entreprise ensemble, elles devront mobiliser les
forces qui faisaient d’elles une équipe avant I’apparition du différend. Dernierement, la relation
entre les quatre participants devra étre guidée par un objectif commun de s’entendre et de régler
le litige qui existe entre eux. Ils devront ainsi « identifier ce qui est important pour chacun,
rechercher les différentes pistes créatives, trouver des réponses aux questionnement, chercher et

découvrir ensemble des idée,... »34.

De tels termes nous ramenent naturellement a 1’idée de la négociation raisonnée ou « sur
intérét » que nous avons analysé précédemment (voy pt. 12). Il est essentiel que tous les
protagonistes participent activement a cette négociation afin que le résultat puisse leur satisfaire
a tous. En effet, comme 1’a justement énoncé Claire Bonnelle, médiatrice et formatrice, « le
sentiment de justice ne provient pas de la validation de leurs arguments mais d'une prise en

compte de chacun dans la construction de 1’accord »35.

Tout comme la médiation, ce processus est confidentiel3¢ protégeant ainsi tout ce qui y est
échangé d’une utilisation ultérieure au détriment d’une partie ou de 1’autre si la résolution a
I’amiable échouait. Une telle sécurité permet a un climat de confiance de s’instaurer afin que les
parties puissent dialoguer sans crainte. En cas de succes des négociations, une entente sera

rédigée par les avocats collaboratifs37 et pourra étre produite en justice3s.

32 A M. BOUDART (collab. C. VANDER STOCK), ibid., p. 49

33 A M. BOUDART (collab. C. VANDER STOCK), ibid., p. 50.

34 A M. BOUDART (collab. C. VANDER STOCK), ibid., p. 50.

35 Cl. BONNELLE, La dynamique du conflit, Paris, Erés, 2016, p. 198.

36 Art. 1738 C. jud.

37 Article 10 de la Charte de participation au processus de droit collaboratif.
38 A.M. BOUDART (collab. C. VANDER STOCK), op. cit., p. 75.
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19. La médiation — La médiation, connue de tous grace a sa popularité grandissante, demeure un
outil indispensable a la réussite de la justice alternative. Ce mode alternatif, bien que pratiqué
depuis la nuit des temps, a pris de I’ampleur dans le courant des années septante aux Etats-
Unis avant d’arriver sur le continent européen dans les années nonante“0. Elle a été définie par
Pierre-Paul Renson comme « un processus confidentiel et structuré de concertation volontaire
entre parties entre lesquelles il existe un différend géré par un tiers neutre, indépendant et
impartial, qui n’a aucun pouvoir juridictionnel et dont le r6le consiste avant tout a créer les
conditions nécessaires pour (r)établir et faciliter la communication entre parties, mais aussi a

conduire ces derniéres a redéfinir leurs relations, entre autres, en les aidant a trouver elles-

mémes une ou plusieurs solutions au différend et a en sélectionner une. »4!

Cette définition doit sa complétude non seulement a la description des valeurs que doit respecter
un médiateur agréé, mais également a celle de la relation entre les parties et du rdle de celles-ci
dans le processus de la médiation qui, rappelons-le, reste primordial. Ainsi, comme 1’a si
justement explicité Catherine Delforge, le principal objectif d’une médiation est « d’apaiser un
conflit en rétablissant une communication fragilisée par 1’érosion qu’a permis un différend »42,
sous-entendant que méme en I’absence d’accord médiation a la fin de celle-ci, les parties

peuvent avoir apaisé leurs relations a travers la médiation qui n’aura des lors pas été vaine.

20. La médiabilité d’un litige, ou I’éligibilité de ce dernier a la médiation, trouve sa consécration
légale dans I’article 1724 du Code judiciaire43. Elle désigne d’abord le fait pour tout conflit
d’étre ouvert a ce mode alternatif avant de se faire ensuite plus largement définir comme « ce
qui se préte a la médiation en vertu de ses criteres propres, ce pour qui, pour quoi, et pour quand

son processus est adéquat ou appropri€ ou ne 1’est pas »#4.

39 En effet, « dés le deuxiéme millénaire avant Jésus-christ, les sujets en Mésopotamie étaient obligés de recourir a la
médiation obligatoire, une forme de reglement des différends tres similaire & I’arbitrage. Le médiateur était leur
souverain dont les recommandations ne pouvaient pas étre facilement ignorées » V.-S. LAFONT, « L’arbitrage en
Mésopotamie », Rev. arb., 2000, p. 557, cité par Ch. JARROSSON, « Les frontieres de I’arbitrage » Rev. arb., 2001, p. 9.
40 Cabinet d’avocat Renson, Bref historique de la médiation, disponible sur https://www.renson-avocats.be/historique-
de-la-mediation.html
41 P_P RENSON, La médiation civile et commerciale : comment éviter les aléas, le coiit et la durée d’un procés, Louvain-
la-Neuve, Anthémis, 2010, p.15.
42 C. DELFORGE, op. cit., p. 15.
43 L’article 1724 du Code judiciaire dispose que « Tout différend de nature patrimoniale, transfrontalier ou non, y
compris les différends impliquant une personne morale de droit public, peut faire l'objet d'une médiation. Les différends
de nature non patrimoniale susceptibles d'étre réglés par transaction ainsi que les différends visés a l'article 572bis, 3°,
4°, 6° a 10° et 12 a 15° et les différends découlant de la cohabitation de fait peuvent aussi faire l'objet d'une
médiation »
44 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, op. cit., p. 320.
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En effet, les raisons pour lesquelles certains conflits ou certaines parties ne sont pas les
candidats idéals pour ce mode alternatif sont multiples et font 1’objet de la deuxiéme section de
ce chapitre. Pour I’instant, nous évoquerons a titre d’exemples notamment le grave déséquilibre

entre les parties, la mauvaise foi avérée ou I'abus de procédure de 'une d’entre elles, la violence

existant entre les parties ou encore I'incapacité de discernement d’une des parties4S.

21. Hormis dans les circonstances susmentionnées, la médiation demeure fortement encouragée a
étre utilisée dans notre systeme qui fait sa promotion a presque tous les stades de la procédure,
non seulement par les avocats# et les huissiers de justice4’, mais également par la Commission
fédérale de médiation*s. Par ailleurs, les juges ont désormais la capacité d’interroger les
justiciables sur leur tentative de résoudre leur litige a I’amiable et, le cas échant, de les inciter a
les envisager. Le role des magistrats s’est encore agrandi en ce que depuis deux ans, en vertu du
nouvel article 1734 de notre Code judiciaire, ils peuvent aller jusqu’a ordonner aux parties
d’aller en médiation sous certaines conditions*®, s’ils estiment un rapprochement entre ces

dernieres possible3. Les parties peuvent également décider d’y recourir volontairement soit en

45 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, ibid., p. 323.
46 Article 444 C. jud.
47 Article 519 §4 C. jud.

48 « La commission qui a, depuis 2018 un rdle important dans la « sensibilisation et I’information du public et du
monde judiciaire » ; C. DELFORGE, op. cit., p. 25.

49 Alinéa 1er et 2 de Darticle 1734 C. jud. Conformément au premier alinéa de cet article, « le magistrat peut ce faire
avec l'accord des parties en tout état de la procédure et ainsi qu'en référé, sauf devant la Cour de cassation et le tribunal
d’arrondissement, tant que la cause n'a pas été prise en délibéré ». Le deuxieéme alinéa, quant a lui, dispose que « le
magistrat peut ordonner une médiation apres 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 dépot des
premieres conclusions du défendeur. »

50 Si I’on ne peut ignorer la bienveillance du but de cette manceuvre qu'est la promotion de la médiation, nous restons
toutefois dubitatif & son égard pour trois raisons. (Tout comme étaient dubitatifs la majorité des experts auditionnés par
la Commission de la justice, la section de législation du Conseil d’Etat ainsi que les auteurs de 1’ouvrage de La
médiation autrement, paru aux éditions Larcier en 2019 ; C. DELFORGE, op. cit. p. 33.) D’une part, qu’en est-t-il de la
réelle effectivité d’un tel ordre vu I’absence, voire 1I’'impossibilité de sanction en cas de non-respect de celle-ci ? En
effet, ’exécution contrainte d’une médiation ordonnée se révelerait étre doublement inefficace. D’autre part, forcer ce
processus ne semble pas opportun compte tenu du fait qu’un tel comportement fragiliserait le caractere volontaire de la
médiation et diminuerait, par conséquent, les chances de succes de rétablissement d’un dialogue dans un cadre de
confiance et de paix. Pour finir, cette nouvelle prérogative du magistrat semblerait mettre a mal le droit fondamental
d’acces a un tribunal garanti a tout citoyen par 1’article 6 de la Convention européenne des droits de I’homme. Cela dit,
cette nouveauté l1égislative est limitée par une exception qui est le refus de toute les parties d’y participer, ce qui est,
selon nous, la moindre des choses afin de sauvegarder au minimum le principe dispositif en vertu duquel le proces reste
la chose des parties.
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intégrant préalablement dans leur contrat une clause de médiations!, soit en décidant d’en

entamer une a n’importe quel stade de la procédure>2, méme en 1’absence d’une telle clause.

22. La médiation fait I’objet d’un régime distinct en matiere familiale, ou de fortes émotions
prennent tant de place qu’elles en aveuglent les parties. C’est pour cette raison que le
législateur, dans sa campagne de promotion des modes alternatifs, a décidé de mettre 1’accent
sur la procédure devant le tribunal de la famille, afin de mettre en avant non seulement le
processus de la médiation mais également celui de la conciliation. De cette facon,
conformément aux articles 1253ter et suivants du Code judiciaire, le magistrat est en mesure
d’ordonner une comparution personnelle des parties’3, la remise d’une affaire a une date
ultérieure ou le renvoi devant la chambre de reéglement a I’amiable4, toujours dans le but

d’inciter les parties a recourir aux modes alternatifs précités.

Dans cette méme matiere, les chambres de reglement a I’amiable précitées ont été constituées
par la loi du 30 juillet 2013 portant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesse>. Ces
chambres dans lesquelles sont renvoyés les litiges pouvant faire 1’objet d’une résolution a
I’amiable>¢ traduisent encore une fois la volonté du législateur de soutenir le recours aux modes
alternatifs devant le tribunal de la famille ou les différends sont bien souvent chargés de

sentiments et ou de tels modes peuvent réellement faire une différence.

23. Les parties prenant part a une médiation sont, comme la majorité des modes alternatifs, peu
nombreuses et se limitent généralement aux parties médiées et au tiers intervenant. Les
médiants peuvent également, au cours du processus, se faire assister par leurs avocats au cours
du processus qui auront pour role de leur expliquer le processus et de les accompagner a travers
ce dernier’’. Le tiers intervenant est qualifié de médiateur et ne dispose d’aucun pouvoir

décisionnel : il est un accompagnateur38, un facilitateur5®, et un expert du processus et de la

51 Dont le régime est régulé par I’article 1725 du Code judiciaire.

52 Conformément a I’article 1730 du Code judiciaire ; P. VAN LEYNSEELE, « La médiation, qu’est-ce? », Orientation,
n°8-9, aoft-septembre 2003, p. 3.

53 Art. 1253ter/3 §1 al. 2 C. jud.

54 Art. 1253ter/3 §2 C. jud.

55 D. PIRE, « La loi du 30 juillet 2013 portant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesse », disponible sur
http://www.cljb.be/wp-content/uploads/2014/09/TFJ-note-générale-oct-2014.pdf , octobre 2014.

56 Arts. 1253ter/1 ; 1253ter/3 §2 et 1255 §6 al 3 C. jud.

57 A. S1X « Quel est le rdle de ’avocat dans la médiation? », Village de la Justice, disponible sur https://www.village-

justice.com/articles/Quel-est-role-Avocat-dans.21325 .html, janvier 2016.

58 H. TOUZARD, « De la négociation a la médiation, Analyse des processus qui relient ces deux situations »,
Négociations,2006/2,1n° 6, p. 26.

59 F. ROGNON, « Qu’est ce que la médiation? », Etudes, 2016/6, p. 56.
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prévention ou gestion des différends®. Son degré d’intervention est limité tant par la troisieme
section du Code de bonne conduite du médiateur que par I’article 1726, 3° du Code judiciaire
qui le contraignent a conserver une totale impartialité, neutralité et indépendance, comme

souligné dans le deuxieme chapitre.

Cela dit, en ce qui concerne ce postulat, les opinions different en fonction des auteurs. Certains
confirment en effet que « le médiateur a une mission passive en raison de I’absence d’autorité
dans son chef et de la déontologie de la profession »¢! alors que d’autres, au contraire estiment
qu’« en cas de médiation, le tiers joue un role actif afin de proposer une solution »%2. Alors que
le premier groupe d’auteurs considerent que la médiation doit s’effectuer de maniere purement
facilitative, les autres congoivent au contraire le passage vers une médiation plus évaluative,

chose que nous étudierons plus en profondeur dans le troisieme chapitre de ce travail.

24. Le processus de la médiation répond a une obligation 1égale de confidentialité%3. Il est guidé par
le tiers intervenant qui veillera au bon déroulement du processus de la négociation raisonnée
entre les médiants (voy pt. 12.). Comme précédemment explicité, cette derniere « a pour
objectif de permettre 1’invention d’options mutuellement satisfaisantes générées par
I’intelligence collective des parties »%4. Ainsi, le médiateur facilitateur, qui voit son réle modelé
par le Code judiciaire et le Code de bonne conduite de sa profession, adoptera une figure de
chef d’orchestre en dirigeant les discussions, en établissant le rythme de celles-ci et en assurant
I’entente et la cohésion des participants en les maintenant a 1’écoute les uns des autres. Son role
est de « créer un climat serein et égal pour que les parties se sentent suffisamment a l'aise pour
Jjouer les cartes découvertes. (...) la médiation doit garantir un «espace sir»: un cadre sir et
confidentiel dans lequel les parties peuvent librement partager des informations, y compris a
leur détriment, et faire des concessions, sans courir le risque d'abus par la partie

adverse (...)»%5.

60 C. DELFORGE, op. cit. p. 16.

61 G. TARZIA, « Médiation et institution judiciaire » in L. CADIET, Th. CLAY et E. JEULAND (dir.), Médiation et
arbitrage — Alternative dispute resolution — Alternative a la justice ou justice alternative ? Perspectives comparatives,
Paris, Litec, 2005, p. 21.

62 G. DE LEVAL, « Réflexions sur la médiation civile » in Liber Amicorum Yvon Hannequart et Roger Rasir, Diegem,
Kluwer, 1997, p. 29.

63 Art. 1728 C. jud.

64 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, op. cit., p. 355.

65 A. LAURENT VERBEKE en A .-S. D’HERDE, « Bemiddelen in vertrouwen » in Verantwoord aansprakelijkheidsrecht,
Intersentia, 2017, p. 264. Traduction de I’extrait original suivant : « De bemiddelaar moet dus een sereen en gelijkwaardig
klimaat scheppen zodat partijen zich comfortabel genoeg voelen om open kaart te spelen. (...) de bemiddeling moet de garantie
bieden van een “safe space”: een veilig en vertrouwelijk kader waarbinnen zij vrijuit informatie kunnen delen, ook informatie die in
hun nadeel speelt, en toegevingen kunnen doen, zonder het risico te lopen dat deze toegevingen zullen worden misbruikt door de
tegenpartij (...) »
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25. La conciliation — La conciliation est « un mode pacifique de reglement des différends grace
auquel les parties s’entendent soit directement, soit par I’entremise d’un tiers pour mettre un
terme a leur litige »%¢. Cette définition, qui nous vient des travaux préparatoires de la premiere
loi sur la médiation datant de 2005, est complétée par ces mémes travaux qui précisent qu’en
cas d’intervention d’un tiers, ce dernier « s’autorisera des recommandations sur le fond, des

propositions de solutions, des tentatives d’influence dans la recherche de 1’accord »67.

Le tiers intervenant peut donc concilier les parties d’une maniere active et peut, si besoin il y a,
les aider a trouver des pistes de solutions, chose spécifiquement prohibée par 1’obligation de
neutralit¢ imposée a la figure du médiateur. Le déroulement du processus et le degré
d’interventionnisme du conciliateur dépendra évidemment de la posture des parties au litige.
Au plus ces dernieres voudront « s’emparer du processus et négocier sur le fond, au moins
directif sera le tiers, et inversement »%. Il sera donc du rdle du conciliateur de graduer son

comportement en fonction de celui des parties.

26. Légalement parlant, ce processus a I’amiable peut intervenir dans beaucoup de domaines du
droit®?, et peut €tre utilisé par tous les justiciables, aux conditions que les parties soient capables
de transiger et que I’objet de la conciliation soit susceptible d’étre réglé par transaction’. En
théorie, conformément aux termes de 1’article 731 du Code judiciaire, une conciliation est
toujours facultative, sauf exceptions prévues par la loi. Le 1égislateur a profité de cette faculté

pour imposer aux parties de tenter de recourir a ce processus dans plusieurs situations?!.

66 Proposition de loi modifiant le code judiciaire en ce qui concerne la médiation. Développements, Doc. parl. Ch., sess.
ord. 2003-04,n°51-327/1, p.7.

67 Ibid., p. 7.

68 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, op. cit., p. 133.

69 Notamment en matiéres familiales, de location, de copropriété, de voisinage, de crédit a la consommation, pour les
litiges n’excédant pas 1860 euros, etc. G. DE PALMENAER, « La conciliation », S.P.F. Justice, disponible sur https://
biblio.helmo.be/opac_css/doc_num.php?explnum id=47 ,p.7.

70 B. BEELDEND, « Les modes alternatifs de résolution des litiges, la spécificité de la médiation », R.G.D.C., Kluwer,
2010, p. 267 ; Article 731 C. jud.

71 B. BEELDEND, ibid., p. 268 ; En guise d'illustration, nous avons le droit du travail, dans lequel une tentative de
recours a la conciliation est obligatoire sous peine de nullité (Art. 734 C. jud.). La situation est similaire « en matiere de
bail a ferme, en matiere de droit de préemption en faveur des preneurs de biens ruraux (ainsi qu'en matiere de droit de
passage) et, autre qu'incidente, en matiere de salaire différé dans l'agriculture et I’horticulture » dans lesquelles 1’action
ne pourra &tre admise « sans qu'au préalable le demandeur n'ait demandé au juge par écrit ou verbalement de faire
appeler le futur défendeur en conciliation » (Art. 1345 C. jud.) Par ailleurs, en matieére de crédit hypothécaire, avant
toute mesure d’execution ou de saisie, une tentative de conciliation est rendue obligatoire par 1’article 59 de la loi
relative au crédit hypothécaire du 4 aoit 1992, M.B., 19 aoit 1992. Ces domaines dans lesquels le législateur a instauré
un passage obligé par ce mode alternatif sont multiples et traduisent encore une fois une volonté de la part de ce dernier

a promouvoir les MARLS.
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27.

28.

En matiere familiale, comme pour la médiation, la conciliation fait I’objet d’un régime
particulier’2. De cette fagcon, méme si elle n’est pas obligatoire dans ce cas’3, elle peut étre
vivement encouragée par le tribunal de la famille qui revét une figure autoritaire aupres des
parties. Ces dernieres seront enclines a accepter une telle recommandation qui pourrait leur étre

extrémement utile dans un domaine ou, bien souvent, le litige est chargé d’émotions.

Le fait que ce mode alternatif soit a ce point mis en avant pourrait traduire, selon nous, une
intention du législateur d’encourager les parties a recourir a un processus dans lequel le tiers
intervenant peut aller jusqu’a diriger les discussions et proposer des solutions. Un tel postulat
mettrait en avant les avantages d’une tierce personne proactive dans les MARLS et sera

examiné plus intensément dans le dernier chapitre de ce mémoire.

La conciliation peut étre menée par différentes personnes. Elle est premierement prise en charge
par le juge dans la sphére de ses compétences, ce role lui étant conféré par I'article 731 du Code
judiciaire. Comme D’explique Patrick Van Leynseele, « c’est le juge qui aide les parties a
trouver une solution appropriée au conflit sans imposer lui-méme, par voie d’autorité, la
solution qui est celle qui résulterait de la pure application de la loi aux faits »74. Un expert peut
également « tenter de concilier les parties »7> dans le cadre de I’expertise judiciaire prévue par
les articles 962 et suivants du Code précité. Pour finir, une conciliation peut également se faire
de maniere privée, ol un tiers désigné se chargera de guider les parties a travers ce mode
amiable en dehors de tout contexte judiciaire’®. Une séance de conciliation se déroule a huis

clos devant la chambre du conseil”” et semblablement a la médiation, les parties sont autorisées

a participer a cette conciliation seules ou accompagnées de leurs conseils.

Comme expliqué précédemment, le conciliateur peut adopter un comportement proactif dans le
déroulement du processus, en se pronongant sur ce qu’il pense et en partageant avec les parties

d’éventuelles pistes de solutions auxquelles il aurait pensé si elles le souhaitent. Agissant de la

72 Comme nous 1’avons exposé précédemment, le tribunal peut ordonner la comparution personnelle des parties afin de

les concilier ou d’évaluer les chances de trouver un accord. Ce faisant, s’il ’estime opportun, il peut leur proposer
d’examiner la possibilité de recourir a la conciliation ou la médiation, en vertu de I’article Article 1253fer/3 §1er 2eme
alinéa C. jud.

73 Contrairement a d’autres matieres précédemment énoncées (voy n.b.p. n°71).

74 P. VAN LEYNSEELE, op. cit., p. 3.

75 Article 977 C. jud.

76 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, op.cit., p. 137.

77 « Le juge de paix, le juge proche du citoyen », S.P.F. Justice, disponible sur https:/justice belgium.be/sites/default/
files/def-brochure vrederechter fr-2019.pdf, p. 9.

21


https://justice.belgium.be/sites/default/files/def-brochure_vrederechter_fr-2019.pdf
https://justice.belgium.be/sites/default/files/def-brochure_vrederechter_fr-2019.pdf

sorte, ce dernier met en place une négociation dirigée’8. Si cette dernicre réussit et que les
parties parviennent a dégager une solution avant I’ouverture de l’instance judiciaire, I’accord
sera acté dans un proces-verbal qui sera doté de force exécutoire et aura la valeur d’un jugement
classique”. Si le proces est déja entamé lorsque le conciliateur parvient a dégager un accord
entre les parties, cela donnera naissance a un jugement d’accord8® également revétu de la

formule exécutoires!.

29. Force est de constater qu’en matiere de conciliation, les résultats sont loin d’étre décevants.
Afin d’illustrer ce propos, nous analyserons la jurisprudence du tribunal du travail de
Bruxelles32. Il est ainsi démontré qu’en droit du travail, matiere dans laquelle la conciliation est
un passage obligé par le Code judiciaire selon les termes de son article 734, I’expérience est
plutdt positive. Nous pouvons ainsi déduire que ce processus obligatoire dirigé par un tiers
intervenant proactif, proposant des idées et des opinions aux parties, est une relative réussite.
Cette hypothese pourrait encourager le mouvement évaluatif de la médiation qui pour 1’instant

est encore considéré et vécu comme un tabou pour la plupart des professionnels.

Section 2. L’¢éligibilité aux modes alternatifs

30. Un litige est, dans la théorie juridique la plus classique et en vertu du principe dispositif,
I’affaire des parties : elles en sont les maitressess3. A elles donc de choisir quelle voie adopter
pour tenter de le résoudre. Nous le savons, les modes alternatifs sont particulierement mis en
avant depuis la loi de 2005, et encore plus depuis celle de 201884, Au jour d’aujourd’hui, il est

non seulement du role de I’avocat85, mais également de 1’huissier de justice$6, du greffiers” en

78 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, op. cit., p. 356.

79 Article 733 C. jud.

80 Article 1043 C. jud.

81 1. BRANDON, « L’office du juge dans la conciliation », J.T., 1995, pp. 505-516, spéc. pp. 507-508.

82 H. FUNCK, « De la conciliation a la médiation: une voie nouvelle au tribunal du travail? », Chr. D. S., 2004, 01,
Kluwer, p. 2

83 H. FUNCK, ibid.,p.5.

84 Projet de loi du 5 février 2018, résumé, p. 4.

85 Selon les articles 444, al. 2 C. jud. et 2.12 du Code de déontologie de ’avocat rendu obligatoire par le réglement du

12 novembre 2012, M.B., 17 janvier 2013, disponible sur https://avocats.be/sites/default/files/
25.02.2020%20Code%20déontologie %20version%20francaise %20en%20vigueur%20au%2025.02.2020.pdf

86 L’article 519 §4 C. jud. dispose en effet que « 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 mode de résolution amiable des litiges. »

87 L article 1253fer/1 C. jud. dispose qu’en matiére familiale, le greffier enverra aux justiciables « le texte des articles
1730 a 1737 accompagné d'une brochure d'information concernant la médiation. »
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matiere familiale et du juge®® d’informer les justiciable de leur faculté de régler leur différend

par la voie des modes alternatifs plutdt que par celle de la justice traditionnelle.

Dans cette fin de chapitre, nous tenterons de répondre a la délicate question que se posent la
plupart des justiciables en quéte d’une solution a leur conflit : puis-je résoudre mon litige au
travers d’un reéglement a 1’amiable ? A tout probléme sa solution, mais encore faut-il savoir
comment 1’aborder et a 1’aide de quel outil. Gardons a I’esprit que les modes alternatifs ne sont
pas adaptés a tout litige et tout litige n’est pas fait pour étre résolu a I’amiable. Pour finir, nous
relierons les hypotheses établies dans cette section au degré de proactivité du tiers intervenant

afin de déterminer s’il existe un lien entre ces éléments.

Puis-je résoudre mon litige au travers d'un reglement a 'amiable ? — Pour aider les parties
a décider si, oui ou non, la voie des modes alternatifs est celle qui leur serait utile pour résoudre
leur conflit, différents outils sont mis en place. Avant toute chose, il est du devoir tant
déontologique?® que 1€gal®® de I’avocat d’informer son client des possibilités de recourir a de
tels modes alternatifs®!. Ce dernier est également bien placé pour leur parler de leur probabilité
de réussite, ainsi que pour définir quelle voie serait la plus adaptée au conflit de son client. Le

N

législateur a donc habilement confié a ces professionnels un rdle a la fois d'informateur et
d’aiguilleur. Ils connaissent en effet non seulement la théorie et les spécificités procédurales des
différents modes alternatifs mais également le conflit engageant son client et, théoriquement,
I’approche et les attentes de ce dernier. Ils auraient donc la capacité de donner leur point de vue
sur ce qu’ils estiment étre le mode amiable le plus adéquat au différend en question, et de

conseiller leur client en fonction de celui-ci.

Plusieurs raisons pourraient s’opposer a ce que les parties tentent de résoudre leurs disputes par
le biais des MARLS. A titre illustratif, le droit collaboratif requiert des parties une totale

transparence pour que le processus soit fructueux, chose qui risque de créer des difficultés si le

88 Aux termes de I’article 730/1 §2 C. jud., le juge devra favoriser les modes alternatifs et ce faisant, il aura pour role
« d’interroger les parties sur la maniere dont elles ont tenté de résoudre le litige a 1'amiable avant l'introduction de la
cause et les informer des possibilités d'encore résoudre le litige a ’amiable. »

89 Article 2.12 du Code de déontologie de 1’avocat.

90 Article 444, al. 2 C. jud.

91 B. LYSY et I. VOGELAERE, « Le juge peut imposer une médiation judiciaire (art. 204-240 DD droit civil). Loi portant
dispositions diverses en matiere de droit civil et des dispositions en vue de promouvoir des formes alternatives de
résolution des litiges », disponible sur https://legalworld.wolterskluwer.be/fr/nouvelles/moniteur/le-juge-peut-imposer-
une-mediation-judiciaire-art-204-240-dd-droit-civil/
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différend porte sur une question de propriété intellectuelle®2, raison pour laquelle ce processus

ne sera pas recommandé en ce domaine.

Les modes alternatifs ne devraient généralement pas non plus étre conseillés si une des partie
est de mauvaise foi et qu’elle obtempérerait a cette voie pour la seule et unique raison de
pouvoir s’attribuer ce mérite par la suite mais sans avoir I’intention de faire fonctionner le
processus. Cette affirmation serait naturellement identique pour un litige né dans un contexte
d’alcool, de drogue ou de violence. Par ailleurs, passer par un mode alternatif ne serait pas non
plus recommandé a des parties dont la relation est tellement délabrée qu’il existe un réel
déséquilibre entre elles qui pourrait encore s’aggraver pendant le processus. Les processus a
I’amiable sont majoritairement des lieux ou la parole est laissée aux parties pour qu’elles tentent
de s’exprimer et de s’expliquer. Il serait mal venu que 1’'une d’entre elles puisse profiter de ce
contexte a des fins de manipulation. Il sera donc du role des conseils et des tiers intervenants

d’estimer si les parties veulent et sont capables de s’engager dans un tel processus.

33. En outre, il se peut que des personnes aient besoin de vivre un proces pour envisager pouvoir
régler un différend, psychologiquement parlant. Une situation peut étre telle qu’intérieurement,
il leur soit nécessaire de passer par cette phase qui, quoique modernisée, reste calquée sur un
modele de combat. Il est possible que pour certains, le fait de vivre ce duel judiciaire avec sa
hiérarchie et sa violence va leur permettre de passer a autre chose par apres, quelle que soit
I’issue du proces en question. Pour ces personnes, recourir aux modes alternatifs ne serait donc

pas ce dont ils ont envie ni besoin pour régler leur litige.

34. Cela dit, I’absence de consentement originaire d’un justiciable a 1’idée de tenter une
réconciliation par la médiation n’est pas forcément un élément décisif, comme il peut étre
observé en pratique®. Ainsi, le fait d’essayer ne serait-ce qu’une séance avec une personne
initialement réticente a cette idée pourrait la faire changer d’avis grace a la magie des modes
alternatifs et aux compétences du tiers intervenant dans le processus. Il arrive effectivement que
des parties se retrouvent en proces sans méme avoir tenté une quelconque résolution a
I’amiable, alors qu’une simple conversation a armes baissées aurait pu dénouer plus d’une

tension.

92 A.M. BOUDART (collab. C. VANDER STOCK), op. cit., p. 59.
93 P. VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I’appel a la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? »,
J.T., 2018, n° 6751, p. 879.
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C’est 1a ou réside I'importance de 1’habileté du ou des tiers intervenants dans les modes
alternatifs, dans leur capacité a pouvoir détacher les parties de leur différend et de les recentrer
autours de leurs intéréts communs. Cette hypothese a bien évidemment ses limites et il ne serait
pas idéal d’engager un processus a I’amiable avec une personne radicalement opposée a cette
idée. Il est de la responsabilité des conseils des parties d’analyser ’attitude et le comportement
de leurs clients afin de déterminer s’ils sont candidats aux MARLS et si ces derniers pourraient

leur venir en aide.

La temporalité du recours aux modes a 1’amiable n’est pas non plus décisive. Certaines
personnes vont y songer avant méme d’entamer une procédure judiciaire alors que d’autres, au
contraire, n’y penseront pas avant des années de conflit, épuisées par la lenteur procédurale et
I’arriéré judiciaire d’un systeéme basé sur une logique de combat, cherchant désespérément une
issue a leurs conflits sans pour autant vouloir avoir raison au détriment de I’autre partie®4. Ca
n’est donc pas parce que des parties n’y ont pas songé ou qu’elles ne sont pas les candidates
idéales types pour les MARLS a la naissance de leur conflit que cela est définitif. Elles peuvent
tout a fait changer d’avis. Aveuglées par la haine et toutes les autres émotions apportées par la
nouveauté du litige, elles peuvent premierement étre incapables de considérer cette solution. Et
puis, lassées par la procédure traditionnelle, elles peuvent envisager de revoir leur point de vue,
se remettre en question et tenter de trouver un compromis, donner leur chance aux modes
alternatifs afin de ne plus subir 1’agressivité et la violence procédurale dégagées par un proces

sans fin.

Les modes alternatifs seraient par conséquent recommandés pour les personnes en quéte d’une
solution amiable, souhaitant coopérer et dont la relation, bien que remplie de non-dits et
d’incompréhensions réciproques, n’est pas déséquilibrée jusqu’au point d’avoir une partie
abusive ou manipulatrice. Il serait évidemment utopique de se dire que les modes alternatifs ne
sont limités qu’a cette seule catégorie de justiciables. Il est certain que tous les médiés ne sont
pas enclins a la coopération et la bonne foi. Seulement, méme en 1’absence de I'une ou de
’autre, le processus méditatif pourrait néanmoins fonctionner, ne flit-ce que pour faire avancer

les parties dans leur cheminement de pensée et les faire sortir d’une situation délicate.

Quel serait le mode alternatif le plus adapté a ma situation ? — Si les justiciables veulent
tenter les modes alternatifs mais ne savent toujours pas vers lequel se diriger, des guides sont

élaborés tant par des Commissions officielles de médiation civiles et pénales que que par des

947,

FAGET, Médiations : les ateliers silencieux de la démocratie, Paris, Erés, 2015, p. 285.
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39.

fédérations de médiation ou encore par des magistrats®>. Ensuite, les justiciables sont libres
d’opérer en plus une « orientation préalable », qui est une méthode de gestion de conflit
développée aux Etats-Unis%. Cette méthode permet d’aider les parties a un différend a
sélectionner le mode de résolution le plus approprié au cas concret®’. Ce processus consiste a
confronter deux listes, I'une reprenant les objectifs recherchés par les parties voulant recourir
aux modes alternatifs, I’autre reprenant les obstacles a ce recours. De cette facon, les raisons
pour lesquelles les parties veulent choisir un MARL seront passées en revue : limiter les coflits
de procédure, la confidentialité ou encore rétablir les relations entre parties. Ces points seront
ensuite confrontés aux idées qui bloquent un potentiel passage vers les modes alternatifs que

peuvent étre la pluralité des parties ou des litiges, la difficulté a communiquer, la mauvaise foi

avérée d’une partie, etc.

Ainsi, I’€ligibilité d’un conflit aux MARLS se base non seulement sur des impératifs légaux et
procéduraux mais également sur les attentes des justiciables. La volonté de préserver la
discrétion d’un litige pourrait ainsi convaincre les parties de se tourner vers les modes

alternatifs qui, presque tous, répondent a une obligation de confidentialité.

Par la suite, les parties pourraient décider du mode qui leur conviendrait en fonction du tiers
intervenant ou du schéma qu’aura le processus a 1’amiable. Si elles sont en bons termes et ont
simplement besoin d’un tiers les guidant au long du dialogue, une médiation leur sera
prioritairement indiquée. Cela dit, une séance de droit collaborative leur serait préférable si
leurs avocats y sont formés et qu’elles préfereraient avoir une discussion a quatre personnes.
Par ailleurs, les justiciables souhaitent recourir a un mode de résolution de litige a 1’amiable
avec un tiers qui intervient de maniere active et dont elles aimeraient connaitre I’opinion en
plus de celui de leurs conseils, elles devraient opter soit pour une médiation dirigée par un

médiateur évaluateur, soit pour une conciliation.

Parfois, le choix ne sera plus entierement le leur si les parties arrivent au point ou une instance
est en cours, que le magistrat décide de leur conseiller tel ou tel mode alternatif et qu’elles

acceptent I’impulsion dudit juge. Il leur sera néanmoins toujours possible de refuser une telle

95 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, op. cit., p. 321.

96 St. B. GOLDBERG and Fr. E SANDERS, « Fitting the forum to Fuss : A User-Friendly Guide to selecting ADR »,
Negociation Journal, 1994, pp. 49-63.

97 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, op. cit., p. 376.
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suggestion ou de changer de processus a I’amiable si elles souhaitent en essayer un autre,

conformément, évidemment, aux prescrits légaux de 1’un ou I’autre mode alternatif®s.

40. Nous garderons ainsi a I’esprit qu’un tel choix dépend principalement du souhait des parties et
de leurs attentes relatives aux MARLS. C’est en cela que le rdle plus ou moins actif du tiers
intervenant jouera, selon ce que désirent les personnes concernées, leurs caracteres, leur
relation,... Tant de données qui varient et qui, dans un méme mode alternatif, forcera le
professionnel a adapter son comportement en fonction de celles-ci. L’éligibilité et I’adaptabilité
des modes alternatifs se résument donc a une chose dont la simplicité et la complexité

s’égalent : la volonté des parties en conflit.

98 A titre d’exemple, les avocats collaboratifs doivent obligatoirement se retirer en cas d’échec des négociations (Art.
1741, 81,5° C. jud.)
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Chapitre I1. La neutralité, 'impartialité et ’'indépendance du médiateur

41. Le terme « médiation », de base latine « mediare », signifie étre au milieu%. Cela n’est donc pas
un hasard si le médiateur, chef orchestre du processus, se retrouve entre les personnes médiées

de facon neutre, indépendante et impartiale.

Apres avoir étudié la médiation parmi d’autres modes alternatifs dans le chapitre précédent,
celui-ci se concentrera sur cette dernicre et sur les trois concepts de la neutralité, I’impartialité et

I’indépendance du médiateur.

42. Dans une premiere section, seront analysés non seulement la neutralité des tiers intervenants
dans la médiation, principe phare de leur fonction, mais également ses acolytes que sont
I’impartialité et I’indépendance. Ce trio de notions souvent confondues fera I’objet d’une étude
profonde et détaillée, agrémentée des témoignages des médiatrices renommées que sont
respectivement Coralie Smets-Gary et Martine Becker, ainsi que des réponses des médiateurs
agréés ayant accepté de répondre a notre enquéte en ligne. Les différentes relations entre ces
principes seront examinées, ce qui nous permettra de mettre en lumiere les liens qui existent
entre eux. La deuxieéme section sera quant a elle dévouée a la consécration 1égale des concepts
susmentionnés, tandis que la troisieme sera concentrée sur les limites de ces derniers. Cette
section finale reprendra non seulement les exceptions 1égales et théoriques de ces regles de
conduite, mais également les dépassement et techniques pratiques qu’utilisent les
professionnels dans leur métier. A cet effet, seront notamment citées les opinions de Patrick Van

Leynseele ainsi que celles de mesdames Becker et Smets-Gary.

Section 1. La définition des concepts

43. Les principes de neutralité, d’impartialité et d’indépendance ont trait aux garanties qu’un
médiateur doit pouvoir offrir initialement aux parties dans le processus de la médiation. Ils font
référence a un médiateur détaché du conflit, des parties et de sa solution d’un point de vue tant

bien objectif que subjectif. Cela dit, ces notions sont confondues par beaucoup d’auteurs,

99 A M. BOUDART (collab. C. VANDER STOCK), Droit collaboratif, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 35.
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44.

juristes, formateurs en médiation et méme par le Sénat!?. En effet, la neutralité n’est pas bien
distinguée de I’impartialité, qui, elle-méme, est souvent associée a l’indépendance, que

certaines personnes assimilent parfois a la neutralité.

Suite a une enquéte que nous avons mené en ligne aupres de tous les médiateurs agréés de
Belgique, nous avons pu constater un grand trouble quant a la signification exacte de ces
préceptes. En effet, plus de 10% d’entre eux considéraient qu’il n’existait pas de différence
entre la neutralité et I’impartialité et seuls une trentaine de professionnels sur plus de deux cent

ont pu les définir correctement.

Toutefois, leurs dissemblances bien existantes méritent d’€tre mises au clair car c’est sur ces

éléments que certains professionnels jouent, faisant par conséquent fluctuer leur degré

d’interventionnisme.

La neutralité — Selon Coralie Smets-Gary, « la neutralité est le fait de ne pas émettre d avis
sur le fond du probleme des parties, quel que soit ce fond, c’est le fait de ne pas exprimer
d’opinion, de ne pas évaluer les chances de succes d'une these au détriment d'une autre. C’est
ne pas suggérer de solution au final, surtout. »'01 Cette hypothese est confirmée par sa collegue,
Martine Becker, pour qui la neutralité est respectée lorsque « le médiateur s’empéche de tout

role actif au niveau du contenu de la solution. »102

C’est donc bel et bien un acte négatif, « un devoir d’abstention du tiers vis-a-vis du probleme
ou du conflit. (...) Le tiers s’interdit de donner son opinion, son conseil et encore plus sa
solution sur le différend. »193 Méme si instinctivement, le médiateur qui reste un &tre humain et
qui, comme tous, est doté de la capacité de juger, va envisager ses propres pistes d’idées, au

nom de ce principe, il se doit de la garder pour lui.

La neutralité vise ainsi 1’aptitude du médiateur a se détacher de la solution du litige. Son role

n’est pas se préoccuper de trouver une issue au différend des parties. Pour que le processus soit

100 Dans une question écrite (n°4-4328) du 7 septembre 2009 de de Patrik Vankrunkelsven, le sénat confondait déja les
notions d’impartialité et de neutralité en affirmant de la neutralité « qu'il s'agit d'une attitude impartiale et de 1'absence
de prise de position », or cette définition tautologique décrit I’impartialité sans mentionner la signification de la
neutralité.

101 Tnterview de Coralie Smets-Gary, voy annexe 1.

102 Interview de Martine Becker, voy annexe 4.

103 M. BECKER, C. LEVY, J. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, « Dictionnaire de la

résolution amiable des différends (RAD/ADR) en matiéres civile, commercial, familiale et sociale », Bruxelles, Larcier,
2015, p. 225.
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46.

47.

considéré comme une réussite, il importe que les parties trouvent elles-mémes, guidées
précautionneusement par le médiateur, une résolution a leur conflit. Nous verrons par apres que
certains professionnels jouent sur cet aspect pour, parfois, orienter les parties vers une solution
qu’elles n’auraient pas envisagée et qui pourrait leur convenir aux yeux du médiateur. Nous

analyserons ce type de comportement, appelé évaluateur, dans le dernier chapitre de ce travail.

L’impartialité — L’impartialité, synonyme d’objectivité et de justesse, est décrite par Martine
Becker comme « le fait de ne pas donner plus de poids, de ne pas se montrer en faveur d’ une

partie plus que de ['autre. »'04 Parallelement, cette notion est définie par Coralie Smets-Gary
comme le fait « d’étre a la méme distance par rapport a toutes les parties, émotionnellement
parlant. (...) De ne pas se dire "tiens, avec celle-la, jai des affinités, je la comprends, jai les
mémes valeurs” ou '"celle-la ne me revient pas”. »105 L’impartialité est donc un état d’esprit,
elle est I’obligation pour le médiateur de réprimer ses préférences envers 1’un ou I’autre médié

s’il ressent un tel sentiment.

Une majorité écrasante de professionnels!%®, quand nous leur parlons d’impartialité, préferent le
terme de « multipartialité » ou de « pluri-partialité », ce qui signifie de ne pas prendre position
avec I’une des parties mais de faire alliance avec chacune d’entre elles. Il s’agit « se rapprocher
de chacune des parties, de comprendre l'univers de chacune, comme si il se mettait dans les
chaussures de chacune des parties mais il fait le méme effort pour chacune »197. Selon un
professionnel anonyme ayant répondu a I’enquéte, « le médiateur est présent totalement pour
chacune des parties a tour de réle, ce qui doit permettre de rassurer chacun des médiés ». Pour
un autre, la multipartialit¢ implique que « chaque point de vue a de la valeur dans le
processus ». C’est donc une attitude recommandée aux professionnels afin de faire sentir les

parties considérées par le médiateur tout en restant sur le méme pied d’égalité.

L’indépendance — L’indépendance est 1’obligation pour le médiateur d’€tre détaché des
parties, elle est synonyme d’affranchissement et d’émancipation. Elle est le gage tant de la
neutralité que de I’impartialité du tiers intervenant, qui seraient toutes deux mises a mal par un

médiateur qui ne respecterait pas son indépendance.

104 Interview de Martine Becker, voy annexe 4.

105 Interview de Coralie Smets-Gary, voy annexe 1.

106 Voir résultats du Google Form en annexe.

107 Interview de Coralie Smets-Gary, voy annexe 1.

30



Cette derniere peut €tre abordée de deux points de vue : 1’'un est externe, 1’autre interne. Le
premier point de vue vise le rapport que le médiateur aurait avec les personnes susceptibles de
I’influencer, il ne devrait ainsi « avoir aucun lien, direct ou indirect, qui puisse I’obliger (de
quelque nature que ce soit : politique, économique, religieux, affectif, etc.) avec les parties »108.
Du second point de vue, un médiateur ne pourrait avoir aucun intérét dans l’issue de la
médiation. De ce fait, le tiers intervenant doit étre détaché des parties et de 1’issue de la
médiation, sans quoi ce principe serait mis en danger et son impartialité et sa neutralité en

souffriraient corrélativement.

48. La relation entre les trois notions — Le fait qu'un grand nombre de personnes confondent ces
concepts n’est pas un hasard, ces principes se ressemblent et sont, dans la vie courante et dans
le langage commun, considérés comme des synonymes. Cela dit, les points suivants ont pour

but de démontrer les dissemblances qui existent bel et bien entre eux.

49. Neutralité - impartialité — « La neutralité ne se choisit pas, tandis que I’impartialité, si »109.
Comme tout le monde, le médiateur aura avoir tendance a ressentir des jugements de valeurs, a
étre partial. Il n’est bien entendu pas un robot déchu de toute émotion face a un conflit, et par
conséquent il apercevra intuitivement la situation selon ses convictions, ses opinions et son
histoire. Malgré 1’obligation d’impartialit¢ qui lui incombe, il lui serait impossible d’étre
radicalement impartial. Affirmer le contraire serait aussi hypocrite que de dire a une personne

de ne pas penser a un éléphant rose et de le croire quand ce dernier affirme ne pas y songer.

Il importe cependant que le médiateur ne laisse pas ses émotions et ses jugements de valeur
s’exprimer, qu’il garde une apparence d’impartialité tant bien dans ses paroles que sa gestuelle,
afin de ne pas laisser transparaitre une quelconque préférence pour une partie ou pour une autre.
Un tel comportement risquerait en effet de briser son impartialité et la confiance des parties
qu’il aura pris grand soin de construire a travers la mise en place du cadre de la médiation!10.
Comme 1’a si bien dit I’un des médiateurs ayant participé au Google Form, « il s’agit d’avoir
conscience de ses propres opinions afin que celles-ci ne prennent pas inconsciemment le

pouvoir sur les échanges et décisions ».

108 M. BECKER, C. LEVY, J. MIRIMANOFF (dir.) F. OUDIN, A-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cit.,p. 179.

109 M. BECKER, C. LEVY, J. MIRIMANOFF (dir.) F. OUDIN, A-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, ibid. p. 225.

10 Cette mise en place est appelée « configuration » et est définie comme « ’art de choisir le lieu, de disposer I’espace
du processus lors des séances et d’y placer les parties en médiation (les médiants) et leurs conseils. La configuration
doit aussi répondre au souci d’équilibre pour obtenir la confiance des parties » M. BECKER, C. LEVY, J. MIRIMANOFF

(dir.) F. OUDIN, A-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cit., p. 95.
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50. Nous nous détachons du postulat selon lequel la neutralité ne se choisit pas, tandis que
I’impartialité, si en ce que nous estimons le médiateur peut choisir d’étre neutre en s’abstenant
de prendre part dans la solution du conflit. Effectivement, pareillement a son obligation
d’impartialité, méme si le médiateur pensera forcément aux solutions du litige qui se présente
devant lui, les exprimer ne fait pas partie de son rdle. Ainsi, bien qu’intérieurement, il ait
envisagé une opinion par rapport a la solution et a sa position quant aux parties et a leur litige,

son obligation sera remplie s’il s’abstient d’exprimer tout cela.

Une chose qu’ont exprimé beaucoup de professionnels dans I’enquéte en ligne avec laquelle
nous nous alignons, est que reflet de ce que le médiateur renvoie aux parties importe toujours.
Méme s’il ne sera jamais neutre intérieurement car il pensera forcément a des idées de solutions
en fonction de ses valeurs, croyances et opinions, s’il garde une apparence neutre en s’abstenant

d’exprimer son ressenti, il remplit son obligation.

51. Afin d’illustrer la frontiere entre ces deux concepts, Martine Becker utilise la figure du
magistrat soumis, lui-aussi, a une obligation d’impartialité et d’indépendance. « Un juge n’est
pas neutre, puisqu’il va donner la solution. Mais un juge doit étre impartial. Il ne doit pas

donner plus de poids a une partie qu’a U'autre lorsqu’il décide. Il ne doit pas se laisser guider

par ses préférences. »111

52. Ces deux principes sont étroitement en corrélation, car si un médiateur compromet sa neutralité
en exprimant son avis, il pourrait mettre a mal son impartialité aux yeux des participants de la
médiation. En effet, un tel comportement pourrait donner I’impression a la partie contre
laquelle 1'opinion du médiateur semble €tre que sa these est moins légitime que celle de 1’autre
partie, chose qui la fera se sentir 1ésée. Madame Smets-Gary I’explicite bien en disant qu’ « en
n’étant pas neutre, le médiateur donne a une des parties qui n’est pas contente avec ce qu’elle
entend, I’impression qu’il prend parti pour ’autre et qu’il y a un probleme d’impartialité. C’est

en ¢a que les deux notions sont liées. »112

53. La neutralité et I’impartialité, ainsi distinctes de par leurs objets respectifs, « l'une touchant au

fond de la solution pendant que I'autre touche plutot aux préférences du médiateur par rapport
aux parties »'13, sont interdépendantes. Un médiateur compromettrait son impartialité en

mettant 2 mal sa neutralité et inversement. L’étroitesse de ce lien expliquerait notamment

11 Interview de Martine Becker, voy annexe 4.
12 Interview de Coralie Smets-Gary, voy annexe 1.

113 Interview de Coralie Smets-Gary, voy annexe 1.
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pourquoi ces deux notions sont allegrement confondues par nombreux auteurs!!4, voire méme,
selon Martine Becker, par des formateurs en médiation, comme si elles étaient
interchangeables. En effet, en plus des professionnels qui estiment qu’il n’existe pas de
différence entre ces deux principes, d’autres personnes ne considerent pas ces différences

primordiales, loin de lal!s.

Impartialité - indépendance — L’impartialité et ’indépendance sont, quant a elles, similaires de
par leur objet, ayant toutes deux trait aux parties. Comme précédemment explicité,
I’impartialité consiste pour le médiateur a ne pas prendre position pour 1’'une ou ’autre d’entre
elles, alors que 1’'indépendance, elle, requiert du tiers intervenant de ne pas avoir de liens avec
elles tant objectivement que subjectivement parlant et de ne pas avoir un quelconque intérét en

I’issue de la médiation.

Assurément, une perte d’indépendance entrainerait dans sa chute I’impartialité du médiateur en
ce qu’il serait influencé par un facteur qui lui ferait prendre position presque malgré lui. Ainsi,
si le médiateur avait un lien affectif ou familial quelconque avec I'un des médiés, son

comportement en serait altéré et son impartialité, endommagée.

Indépendance - neutralité — Les notions d’indépendance et de neutralité, quoique ne portant
pas sur le méme élément, ont derniecrement fait 1’objet de confusion par beaucoup.
L’indépendance, nous le rappelons, porte sur I’interdiction d’un lien tant objectif que subjectif
entre le médiateur et les médiés et/ou la solution de la médiation. La neutralité, quant a elle,
incombe au médiateur de ne pas se prononcer sur le fond du litige entre les parties en gardant
son opinion pour lui. Cela dit, le lien entre les deux se trouve la ou un manque d’indépendance

pourrait pousser un médiateur a briser sa neutralité.

Si un médiateur, influencé par un lien qu’il aurait avec 1’un des médiants ou par 1’intérét qu’il
porterait a une solution au litige, guidait le dialogue et le processus de facon a répondre a son
propre intérét, sa neutralité serait mise a mal. De cette fagon, un tiers dont la rémunération
dépendrait de la solution de la médiation serait forcément plus enclin a encourager les parties a
adopter un accord qui lui serait financierement plus avantageux. Cela lui ferait perdre sa

neutralité.

114 Tel que 1’article « ni avocat, ni notaire mais médiateur familial : la pratique de la médiation familiale dans les centre

de planning familial » paru aux éditions Kluwer en 2005, rédigé par C. LE BRUN et E. VINK.

115 Patrick van Leynseele, qui se décrit comme étant une personne pragmatique, n’est lui-méme pas sir de bien saisir

les concepts. Il consideére que « ce ne sont que des mots ». Voy son interview en 1’annexe 3.

33



Section 2. La consécration légale des concepts

57. Dans cette section I’apport de la neutralité dans la loi sur la médiation par la loi de 2018 et la
signification d’un tel ajout seront premicrement analysés. Deuxiemement, les défis de
I’effectivité de la loi que sont la confidentialité et le manque de définition des concepts précités

seront soulignés et étudiés.

58. L’apport de la neutralité par la loi de 2018 — Comme précédemment explicité, les notions
de neutralité, d’impartialité et d’indépendance se ressemblent et forment ensemble une partie du
cadre déontologique essentiel a tout médiateur. En vertu de la troisiéme section du Code de
bonne conduite du médiateur agréé de 2007116, ainsi que de 1’article 1726, §1er, 3° du Code
judiciaire!!7 inséré par la loi du 21 février 2005, un médiateur doit garantir son indépendance et
son impartialité, qui sont indissociables de 'exercice de sa fonction. La neutralité a toujours été
pronée comme 1’une des caractéristiques essentielles requises des médiateurs d’un point de vue
pratique et déontologique. Ceci étant, la consécration 1égale de la neutralité ne s’est faite qu’il y
a deux ans, lors de la publication de la loi belge du 18 juin 201818, alors que I’'impartialité et
I’indépendance, elles, ont bien leurs places dans nos textes légaux et déontologiques depuis

2005119 et 2007120,

59. Pour beaucoup, cette omission ne serait pas révélatrice d’une quelconque gradation

d’importance des concepts entre eux, mais plutot un simple oubli de la part du 1égislateur!2! qui,

116 Décision du 18 octobre 2007 relative au code de bonne conduite du médiateur agréé, disponible sur www.cfm-
fbc.be.

117 Code judiciaire du 10 octobre 1967, M.B., 10 octobre 1967.

118 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, M.B., 2 juillet 2018.

119 Article 10 de la loi du 21 février 2005 modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la médiation, M.B., 22 mars
2005.

120 Articles 4 4 7 du Code de bonne conduite du médiateur agréé du 18 octobre 2007.

121 Selon Patrick van Leynseele, un des rédacteurs du projet de la loi de 2005, « le concept de neutralité, je pense
effectivement qu’on y a pas pensé tout simplement. Et en 2018, avec la nouvelle loi, il y a beaucoup plus d’expérience
qui était venue, beaucoup plus d’écrits, etc. Et on s’est dit qu’au fond, oui, la neutralité, c’est quelque chose qui est
important. ». Pareillement, aux yeux de Martine Becker, « Je pense que c’est un oubli. Ca n’est pas qu’on s’est dit que
Uimpartialité et I'indépendance étaient plus importantes que la neutralité, ¢a je ne pense pas. (...) Puisque méme la
définition de la médiation a été oubliée alors... Je ne pense pas que ¢a soit une question de gradation. », voy annexe 3.
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rappelons-le, avait déja le mérite d’€tre pionnier en cette matiere méconnue du systeme légal de
beaucoup de pays. En plus de cette lacune, le 1égislateur avait également manqué de définir les
notions-clefs de la médiation, I’impartialité, la neutralité, ou encore I’indépendance, laissant les
médiateurs face a eux-mémes pour tenter de les interpréter et les appliquer correctement. Cette
incertitude législative a finalement été acceptée par les professionnels qui exercent leur métier
selon leurs propres lignes de conduite. Certain sont plus prompts que d’autres a dépasser les
limites doctrinales de ces concepts, chose qui sera analysée dans le dernier chapitre de ce travail

portant sur le passage d’une médiation facilitative a une médiation évaluative.

A nos yeux, cette lacune n’est peut-étre pas un simple hasard. Nous estimons en effet que la
neutralité, quoique toujours présente dans la description de la figure du médiateur, est le seul
aspect duquel le professionnel peut déborder. Si la médiation évaluative existe (voy. chapitre
III.), bien qu’officieusement, cela n'est pas un hasard. Selon nous, le médiateur ne pourra jamais
violer son obligation d’impartialit¢ ou d’indépendance sans risquer de compromettre
sérieusement la confiance qu’il aura établie au sein du cadre de la médiation. Qu’il préfere une
partie a 1’autre, qu’il aie un lien affectif ou familial avec I'une ou l'autre ou qu’il ait un
quelconque intérét a 1’issue de la médiation, de telles situations rendraient la poursuite du

processus de médiation tout a fait impossible.

Alors que le fait pour un professionnel de partiellement se détacher de sa neutralité en évoquant
prudemment son opinion ou en proposant des pistes d’idées, le tout avec parcimonie et
professionnalisme, n’entrainerait pas forcément 1’échec d’une médiation, bien au contraire.
Peut-étre était-ce la raison de 1’absence de la notion de la neutralité dans la loi jusque 2018. Par
contre nous ignorons l'explication de son apparition soudaine. D’autant plus que son effectivité

est directement compromise par plusieurs éléments, comme nous le remarquerons par apres.

La confidentialité des débats et la lacune des définitions des concepts — Un autre point que
nous nous devions d’aborder en ce qui concerne la consécration 1égale de ces concepts phares,
est la difficulté de la réelle effectivité de cette derniere qu’entrainent la confidentialité de la

médiation et I’inexistence de leur définition légale.

Premierement, si un médiateur débordait de son role facilitateur et violait, par conséquent, 1’une
de ses trois obligations, il serait tres difficile de prouver ce fait afin de prendre des mesures
adaptées. Les débats au sein d’un processus de médiation étant protégés par 1’article 1728 du
Code judiciaire, les parties 1ésées par un tel interventionnisme ne pourront que difficilement

voir leur préjudice étre réparé. Méme si « la doctrine juridique considere que le médiateur
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garantit une qualité spécifique de ses prestations et peut donc étre tenu pour responsable de ses
actes contraires a son obligation générale de diligence »!22, les parties n'auront que la possibilité
de déposer une plainte a la commission disciplinaire!?3, sans aucune garantie que celle-ci

aboutisse.

63. Ainsi, les choses sont laissées entre les mains des professionnels qui, quoique contraints sur
papier de respecter certaines limites, ne risquent pas grand-chose au vu de la confidentialité des
débats et du manque de définition 1égale de ce qui leur est interdit. A eux donc de juger s’il est
opportun et utile de dépasser leurs obligations, et ce, toujours prudemment sous peine de porter
préjudice a I’une ou I’autre des parties qui conserve cette possibilité de porter plainte!24. Dans le
cas d’un abus, il sera du réle de la Commission de « déterminer la procédure de sanction a

I’égard des médiateurs »125, sachant que cette procédure est elle-méme secrete!26.

64. Bien que cela puisse étre difficile a concevoir pour certains!??, ce creux législatif est considéré
comme bienvenu par d’autres personnes, contre 1’idée de 1égiférer de facon excessive. Parmi
ces personnes, Patrick Van Leynseele témoigne qu’il ne veut surtout pas de surréglementation.
Pour illustrer ses propos, il prend ’exemple de I’agrément des médiateurs, inséré dans notre
systeme 1égal en 2005 et auquel il n’a pas souscrit pendant pres de dix ans. A ses yeux, cela
n’était pas indispensable, au vu de tous ces pays dont les médiateurs pratiquent sans étre agréés

sans pour autant que cela mette la profession en danger, bien au contraire!28.

Nous rejoignons monsieur Van Leynseele quant a son avis a propos de la surréglementation des

concepts de la médiation. Dans cette matiere, la loi consacre certes des obligations de neutralité,

122 A, LAURENT VERBEKE en A.-S. D’HERDE, op. cit., p. 284. Traduction de 1’extrait original suivant : « De rechtsleer
meent dat de mediator instaat voor een welbepaalde kwaliteit in zijn dienstverlening en daarom aansprakelijk kan
worden gesteld voor zijn handelingen die in strijd zijn met de handelwijze van de redelijk bekwame en de redelijk
handelende vakgenoot (cf. de algemene zorgvuldigheidsverplichting) »

123 La loi du 18 juin 2018 a introduit cette nouveauté en son article 219. La commission disciplinaire et de traitement
des plaintes, consacrée dans le nouvel article 1727/3 du Code judiciaire, est une commission permanente est un des
organes de la commission fédérale de médiation.

124 Conformément 2 Darticle 1727 du Code judiciaire.

125 Art. 1727 §2, 8° C. jud.

126 Lorsque j’ai demandé 2 Madame Smets-Gary si elle avait connaissance d’un médiateur sanctionné pour un manque
de neutralité, d’indépendance ou d’impartialité, elle m’a répondu « Je ne le sais pas car c’est le secret de la commission
fédérale de la médiation. (...) Mais bon, comme vous le savez, la loi ne définit pas ce qu’est la neutralité donc il faudra
que la commission fédérale de médiation nous réactualise ou revoie le code de déontologie. Ils le feront, ils seront
obligés, comme c’est une régle qui est maintenant reprise dans la loi, il va falloir qu’ils adaptent le code de déontologie
afin de préciser ce qu’ils entendent par neutralité. » voy. annexe 1.

127 Telle que Coralie Smets-Gary qui, si elle le pouvait, ajouterait sans hésiter la définition de la neutralité et
I’impartialité dans la loi, voy. annexe 1.

128 Interview de Patrick Van Leynseele, voy. annexe 3.
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d’impartialité et d’indépendance sans pour autant définir en quoi elles consistent, ce qui pose
des difficultés en terme du respect de ces prescrits 1égaux. Bien que ces principes soient
largement définis par la doctrine, nombreux sont encore les experts en la matiere qui ne
saisissent pas bien les nuances entre eux. Néanmoins, peut-étre que cette lacune 1égislative
accordant une marge de manceuvre aux professionnels est nécessaire dans un tel domaine. La
médiation a pour objectif de replacer le litige dans les mains des parties, c’est donc a elles

d’estimer ce qu’elles souhaitent.

Il nous semble des lors suffisant de confier ces aspects aux parties a la médiation, en comptant
tant sur les médiateurs et leur responsabilité professionnelle pour ne pas exagérer dans leurs
prérogatives que sur la volonté des médié€s d’exprimer leurs envies et leurs besoins. Il serait trop
réducteur que de figer le comportement des professionnels dans des textes 1égaux applicables a
toutes les situations alors que celles-ci varient considérablement en fonction des médiants, du
tiers intervenant et de toutes les autres caractéristiques d’une médiation. La situation telle
qu’elle existe actuellement nous parait ainsi satisfaisante, sachant que les débordements et
exces de la part du médiateur seront doublement contrdlés par les parties et par la Commission

fédérale de médiation.

Section 3. La pratique des professionnels

Qu’en est-il des frontieres sur lesquelles un médiateur peut jouer pour faire avancer le
dialogue ? Est-il tout a fait bridé dans sa marge de manceuvre, peut-il penser par lui-méme ou
doit-il garder le silence sur ses réflexions et se contenter d’aiguiller les négociations de facon
tout a fait passive ? S’il est certain que les médiateurs ont une obligation de neutralité,
d’impartialité et d’indépendance sur papier, les choses sont bien différentes en pratique. Tant
officiellement qu’officieusement, les professionnels ont des outils a leur disposition qui, nous le
verrons, leur permettent d’effleurer les limites qui se trouvent entre le 1€galement proscrit et le

déontologiquement toléré. Nous allons démontrer que, malgré ces contraintes légales, le

médiateur n’est pas un robot et n’en sera jamais un.

Exceptions légales — Le médiateur conserve heureusement toujours son esprit critique et un
minimum de marge de manceuvre, choses qui lui sont demandées déontologiquement parlant.
En effet, il est de son droit et de son devoir « d’une part, de se retirer du processus quand,
malgré tout ce qu’il a mis en ceuvre, il devient « complice » par son silence « obligé » d’un

déséquilibre qu’il constate et qu’il ne peut cautionner en son ame et conscience et, d’autre part,
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de ne pas cosigner une entente qui soit, a ses yeux, déséquilibrée ou illégale »129. Bien que cet
aspect soit également assuré par la prérogative du juge de refuser I’homologation d'un accord
qui serait contraire a 1’ordre public ou contraire a 1'intérét des enfants mineurs!39, le médiateur a

toujours la faculté d'estimer si la médiation qu’il orchestre répond a ces criteres.

Outils techniques — Outre I’exception d’ordre public, il est possible pour le médiateur de
diriger le processus de médiation de facon légérement plus interventionniste, tout en conservant
une apparence de neutralité aupres des parties. I pourra adopter cette stratégie et se comporter
de cette facon pour plusieurs raisons : faciliter le dialogue entre les parties, rétablir un certain
équilibre entre elles en venant en aide a une partie manifestement plus faible que 1’autre ou

encore les diriger vers une certaine solution s’il I’estime nécessaire.

Selon les termes de Monsieur Renson, « la médiation n’est pas une science exacte. Elle est
vouée a I’échec si le médiateur se borne a appliquer « mathématiquement » un schéma
purement théorique qu’il a préalablement intégré. Il lui appartient, en effet, de faire ceuvre de
créativité dans chacun des différends dont il a a connaitre, en choisissant tel ou tel cadre et en
employant tel ou tel outil dont il dispose. A cet égard, I'expérience acquise au fil des médiations

est une aide précieuse. »!131 En vertu de ce raisonnement, libre au médiateur d’adapter son

savoir-faire a la situation donnée et d’utiliser I’'une ou 1’autre des techniques reprises ci-dessous.

Le concassage — 1l existe premierement des pratiques que les médiateurs utilisent pour faire
avancer les discussions. L’'une d’entre elles, la technique du concassage, est « une méthode
créative de production d’idées. L’objectif (...) est de triturer une idée, un concept, une
problématique, en I’abordant sous plusieurs angles et en la replacant successivement dans
plusieurs cadres. »132 Cette technique est enseignée aux médiateurs en formation et leur
permettra de faire sortir les parties de leur cadre de réflexion initial dans le but de leur apporter
de nouvelles visions de leur conflit afin de créer d’autres solutions!33. De prime abord, cette
méthode ne fera pas sortir un médiateur de ses obligations ni de neutralité, ni d’impartialité, ni
d’indépendance. Cela dit, selon le professionnel et la situation, les choses peuvent aller plus

loin que prévu.

129 C. SMETS-GARY et M. BECKER, « La neutralité, un enseignement 2 I’intention des médiateurs ? », La médiation
autrement, B. INGHELS (dir.), Bruxelles, Larcier, 2019, p. 169.
130 Articles 1733 al. 2 et 1736 al. 4. C. jud.

131 PP, RENSON, « La médiation : une question de survie pour les avocats ? », Prescrire et intervenir en médiation, un

nécessaire changement de mentalités ?, Bruxelles, Larcier, 2016, p 38.
132 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, op. cit., p. 130.
133 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, ibid., p. 131.
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Le remue-méninges — Technique proche de celle précédemment énoncée, le remue-méninges
ou brainstorming, se définit comme « un outil de solution créative de probleme. Il favorise
I’émergence d’un grand nombre d’idées et leur expression par les participants dans un temps
restreint et dans le cadre d’une démarche de recherche de solution collaborative. »134 Un tel
cadre répond aux criteres du droit collaboratif vu dans le chapitre précédent tel que le non-
jugement, la transparence ou encore la courtoisie. Les médiés sont ainsi invités a proposer
toutes les idées qu’ils imaginent. Celles-ci seront ensuite croisées, pesées et analysées en

commun!35,

Madame de Becker nous a expliqué cette technique dans laquelle « on essaie de complexifier la

chose et de trouver des sujets multiples dont il faut parler. Et on essaye surtout de trouver ce
qui est important pour chacun. (...) Aprées avoir compris ce qu'il faut vraiment régler et ce qui
est vraiment important, on essaie de réfléchir a toute une série d'idées, sans encore décider.
« Mais que pourrait-on bien faire » Et donc c’est ¢a qui nous permet d avancer. Non pas de

négocier tout le temps autour de la méme position mais d'essayer d’élargir, en trouvant les
sujets, en les aidant a voir le probleme sous une autre lorgnette, par un jeu de questions etc.
Donc c’est comme ¢a qu’on s’en sort sans donner la solution. »13¢ Ce type de méthode nous fait
fortement penser a celle de la négociation raisonnée par laquelle, rappelons-le, les parties sont

encouragées a se détacher de leur position et a rechercher des intéréts sur un terrain de

discussion élargi!37.

Le jeu de questions — Tout I’art d'une médiation réussie est la facon dont le processus est guidé
par le tiers intervenant. Libre a lui d’utiliser ses techniques de résolution de conflit comme il le
souhaite, sachant pertinemment bien que la fagcon de poser ses questions a toute son importance.
Et c’est notamment grace a cela que les professionnels parviennent a parfois débloquer des

situations complexes.

Patrick Van Leynseele nous a confié la maniere dont il se comporte vis-a-vis de personnes
médiées : « Si je dois faire évoluer les parties dans leur facon de penser, ce qui est toujours le
cas, elles commencent en général bloquées dans leurs position; (...) je dois un peu les
déstabiliser, d’'un coté comme de [’autre. Je dois pouvoir leur dire « mais écoutez c’est tres tres

bien, je comprends ceci et vos arguments, je les ai entendu et vous avez des avocats pour les

134 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, ibid., p. 459 et 460.
135 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, ibid., p. 460.

136 Interview de Martine De Becker, voy. annexe 4.

137 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, op. cit., p. 354.
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mettre en avant et si un jour vous devez retourner devant le juge pour les plaider vous les
plaiderez, c’est trés bien, je comprends. Ceci dit, est ce que vous ne pensez pas que ...? » Le
« que » étant, bien entendu, une idée qui n’est pas dans la ligne de ce que eux veulent
entendre. Je ne donne pas un avis, je ne donne pas un conseil, je n’ai pas le sentiment moi que
je prends véritablement parti. Par contre, j'essaie de les déstabiliser un petit peu. » Ce
témoignage illustre bien la limite pres de laquelle le médiateur peut s’aventurer afin de faire

avancer le processus, tout en restant objectivement neutre.

Madame Smets-Gary nous a également fait part de son opinion sur cette technique du "jeu de
questions" qu’a le médiateur. Selon elle, cette méthode en est une comme une autre et le tiers
intervenant, en la pratiquant, reste bien dans les limites de sa neutralité. « Si vous dites « Et ¢a,
vous pensez que c'est correct? » C'est une fausse question. Une vraie question serait: « qu’est-
ce que vous en pensez? », « qu'est-ce que l'autre en pense? », « si vous deviez donner une
évaluation de cette idée sur une échelle de un a dix, qu'est-ce que vous diriez? », etc. Vous
pouvez, par votre jeu de questionnement, amener la personne a réfléchir, a aller au-dela de sa
réflexion de base, de lui permettre de changer, peut-étre, de point de vue. Mais tout cela est
quand méme fait dans le respect de cette neutralité. Donc si la question ne fonctionne pas et
que la personne ne répond pas, c’est tout, c’est son choix. Vous n’allez pas répondre a sa place.
La liberté du médiateur est de poser des questions. Evidemment, en posant des questions il
influence la réflexion, mais il ne va pas répondre a la place des parties. Si les parties ne

répondent pas, elles ne répondent pas et c’est tout. »!38

Le caucus — Les médiateurs peuvent par ailleurs pratiquer la technique du caucus. Egalement
appelé 1’aparté ou I’entretien séparé, le caucus est défini comme étant « une réunion séparée
entre le médiateur et un médiant, en 1’absence de 1’autre médiant. (...) Deux regles
fondamentales régissent I’aparté. D’une part, la confidentialité de son contenu (...). D autre part
I’aparté implique nécessairement un équilibre : si le médiateur voit une partie, il voit également
’autre et ce pour la méme durée. »139 Ce systéme est fréquemment utilisé aux Etats-Unis,
comme nous I’a expliqué Monsieur Mathews, « les médiateurs font aller les client dans des

pieces séparées, le médiateur les fera asseoir et a chaque partie, il leur dira « Voici ce que je

138 Interview de Madame Smets-Gary, voy annexe 1.
139 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, op. cit., p. 61.
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considere étre les forces et les faiblesses de votre dossier, dites-moi ce que vous en pensez. »

Donc le médiateur, des le début, va devenir tres actif dans ce sens »140,

« Le caucus a lieu plus t6t dans un format de médiation ou le médiateur joue un réle plus actif.
Cela passe d'une médiation strictement facilitative a une médiation plus évaluative (...) visant
explicitement a trouver une solution et dirigée par le médiateur. »!4! Monsieur Van Leynseele,
seul membre belge de 1'International Academy of Mediators'4?> et membre du Barreau New
Yorkais, le fait fréquemment. Il nous a confié que « S'il faut encore aller plus loin, (...) je
pourrai aller jusqu’a dire, en caucus de préférence, pour ne pas que l'autre entende jusqu’ou
Jai osé aller, « écoutez-moi je pense trés franchement, si vous allez défendre ¢a devant le juge,
a mon avis, vous avez de tres fortes chances pour que le juge ne soit pas de votre avis. »'43 Cela
lui permet de dire ce qu’il pense aux parties chacune de leur c6té, de facon a ce qu’aucune
d’elles ne se sente lésée par sa prise de position. Ainsi, en lui partageant son opinion, qui peut
parfaitement changer en fonction de la partie a laquelle il I’exprime, il ira peut-&tre jusqu’a

convaincre ’une ou 1’autre de reconsidérer son raisonnement.

73. Liberté du médiateur — Le professionnel peut encore, s’il estime qu’il existe un déséquilibre
entre les deux parties, agir en conséquence de son constat. En plus de son droit de retrait (voy
pt. 66), le pendant de son obligation de neutralité!44, le médiateur peut également prendre des
mesures pour remédier a la situation. De telle maniere, Madame Smets Gary nous a expliqué
que le médiateur « a route sorte de mécanismes a mettre en place de maniere anticipative. Le
processus de la médiation est fait d’étapes, et donc le médiateur peut déja, a [’étape

préliminaire, donc avant méme que la médiation ait commencé, se dire « tiens, j entends qu'une

partie est plus faible économiquement, émotionnellement, intellectuellement, ou parce qu’elle

140 Interview Christopher Mathews, traduction de 1’extrait original suivant : « The mediator will send you apart into
different rooms, the parties will be separated. And the mediator will then sit down and with each of the parties
individually and say « this is what I see as the strengths and weaknesses of your case, tell me what you think about
this ». So the mediator, almost from the very beginning, does become very active in that sense of « this is what I see as
the issues in your case, this where I think you’re strong, this is where I think you’re weak,... tell me more about your
case, tell me how you think you could overcome these weaknesses is this case doesn’t settle. » And right from the
beginning, the mediator is starting to act as an agent of reality, basically for the client. »,voy. annexe 2.

141 A L. VERBEKE, “Mediation, faciliteren van onderhandelingen” in Reflectie op mediation, Antwerpen, Maklu, 40
(https://ssrn.com/abstract=1751676) cité par A. L. VERBEKE en A.-S. D’HERDE, « Bemiddelen in vertrouwen » in
Verantwoord aansprakelijkheidsrecht, Intersentia, 2017, p. 292. Traduction de I’extrait original suivant : « Vandaar dat
de caucus eerder voorkomt in een bemiddelingsformat waar de bemiddelaar een meer actieve rol op zich neemt. Men
verschuift hier van de strikt faciliterende bemiddeling64 naar een meer evaluerende bemiddeling (...), expliciet gericht
op het vinden van een oplossing en gestuurd door de bemiddelaar. »

142 Interview Patrick Van Leynseele, voy. annexe 3.
143 Interview Patrick Van Leynseele, voy. annexe 3.

144 M. BECKER et C. SMETS-GARY, op. cit., p. 169.
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ne connait pas le domaine d application » et donc janticipe déja car je sais qu’'il va y avoir un
probléeme alors que la médiation n’'a pas encore commencé. Je peux trés bien dire « je ne veux
pas commencer la médiation s'il n'y a pas davocat », par exemple. Ou « je ferai cette

médiation mais je vous préviens d entrée de jeu que je ferai appel a un expert a un moment

donné qui viendra vous donner les tenants et aboutissants ». »145

De cette facon, le médiateur adaptera son comportement a la relation qui se trouve devant lui. Il
agira de telle sorte a ce qu’une équité soit rétablie, étant entendu que quelle que soit la mesure
qu’il prenne, cette dernicre sera naturellement profitable aux deux parties de maniere égale. 11
ne compromet donc aucunement son impartialité ce faisant. Madame Becker a confirmé les

dires de sa collegues en nous confiant qu’elle a « du pouvoir sur la maniere dont on va
travailler, sur la maniere dont on va négocier. Mais ce qu’'on va décider au final, ca moi je ne

peux rien dire »146,

Section 4. Les répercussions que pourrait entrainer un médiateur interventionniste

En dépit des obligations légales et déontologiques d’indépendance, d’impartialité et de
neutralité, certains médiateurs en outrepassent les limites et exercent leur profession de maniére
plus active. Cette fagon de procéder peut engendrer quelques problématiques que nous
analyserons dans cette section. Les risques qu’encourent les parties et leurs relations par un tel
comportement seront d’abord mis en lumiere. Le questionnement relatif a 1’exécution de la
solution provenant partiellement du médiateur sera ensuite explicité. Par apres, nous étudierons
la remise en cause, par un interventionnisme trop poussé, de ’intérét de la différenciation entre
la conciliation et la médiation. Cette derniere section sera finalement conclue par 1’exposition

des avantages d’un tel comportement.

Quels sont les risques sur la relation des parties si le médiateur ne respecte pas sa
neutralité ? — Le médiateur est tout simplement défendu de donner son avis ou de conseiller
les parties sur une idée de solution. Néanmoins, cette obligation n’existe pas par hasard et
possede bien une ratio legis. Par sa neutralité, le professionnel laisse les médiés se réapproprier
leur litige et trouver une solution par elles-mémes, ce qui est le but du processus. L’enfreindre

pourrait comporter des risques par rapport au déroulement de la médiation, notamment sur les

145 Interview Madame Smets-Gary, voy. annexe 1.

146 Interview de Martine Becker, voy. annexe 4.
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relations entre les médiants et avec le médiateur en question. Comme nous I’a témoigné
madame Smets Gary, si un médiateur explique son point de vue sur le litige des parties et que
cette opinion se rapproche de celui de 1'une d’entre elles, « il se peut qu'une des parties
considere qu’elle a vraiment raison puisque le médiateur a U'air de dire qu’elle avait raison, et
qu’elle prenne le pouvoir, qu'elle se sente confortée dans sa position. Et puis ¢a va avoir une

influence sur la relation. »'47

Le médiateur a pour rdle principal d’établir un cadre de confiance et de communication dans le
processus de la médiation. Une perte de neutralité mettrait tout cela en danger car le tiers
intervenant perdrait la confiance qu’il a tenté de construire entre les médiants et lui-méme et

cela pourrait envenimer la relation existante entre les médiés.

Certains médiateurs bloqués dans une impasse entre des clients tenteront, au lieu de donner
leurs opinions ou une idée, de proposer plusieurs pistes de solutions. Pourtant, méme cette
facon de faire, nous explique madame Becker, est dangereuse car en donnant une idée, « non

seulement vous violez votre neutralité, mais vous risquez de transgresser votre impartialité
aussi. Parce que si vous donnez sans le vouloir, une idée qui va plus d’'un coté que de l'autre,
, . , . . ;. .
que l'un aime et que I'autre n’'aime pas, vous allez favoriser, donner en tout cas l'impression,
A . ) A ) e )
méme si c'est pas le cas, d’étre plus en faveur de I'un que de I'autre, c’est en tout cas comme ¢a

que lautre va le vivre. D'oui le danger méme de donner des idées. »

Méme Monsieur Van Leynseele, médiateur pragmatique dans 1I’ame qui n’a pas peur de

N

déborder des cadres légaux prescrits pour aider ses clients a trouver une solution, prone la
précaution dans ce genre de comportements. Selon lui, « si le médiateur n’y va pas avec
énormément de prudence, s’il donne des avis, des évaluations qui sont « noir/blanc », il va se

planter, soyons clairs. Si je dis « la de toute facon, vous gagnez, vous perdez », je W’ aurai plus
la confiance de celui a qui je dis de but-en-blanc « vous allez perdre ». Donc méme en

évaluation, je serai extrémement prudent et je laisserai dans toute la mesure du possible des

portes ouvertes a la discussion. (...) parce que d'abord et avant tout, la solution doit étre le
résultat d’'une discussion entre les parties et d'une acceptation du comment et du pourquoi de la
solution. Et si elles acceptent une solution en disant « je I'accepte parce que c’est le médiateur

qui la dit et le médiateur il sait tout », je vais nécessairement avoir une partie frustrée qui

147 Interview de Coralie Smets-Gary, voy. annexe 1.
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n'acceptera pas bien la solution et ¢ca ¢a n'est pas bon non plus, ni pour moi, ni probablement

pour elle. Toujours dans la nuance évidemment. »

77. Les points de vue sont donc unanimes, un médiateur trop intervenant dans le processus qu’il
dirige pourrait mener, en plus d'une plainte a 1’encontre de sa personne, a un échec de la
médiation et un envenimement de la relation entre les parties au litige. C’est donc avec
parcimonie et expérience que les médiateurs tenteront peut-étre de s’aventurer dans le domaine

de la médiation évaluative, sujet de notre prochain chapitre.

78. Quid de I’exécution d’une solution qui ne vient pas des parties mais du médiateur ? — Une
autre problématique qui se pose est celle de I’exécution de la solution dégagée par les parties
dans une médiation guidée par un médiateur fort actif. Les parties ayant obtempéré a une
solution seront-elles aussi enclines a la mettre en pratique que si elles 1’avaient trouvée d’elles-
mémes ? C’est une question que se pose réellement Madame Smets-Gary, médiatrice qui ne

cautionne pas I’interventionnisme dans sa profession!4s.

Monsieur Van Leynseele, quant a lui, estime que ce risque existe si le médiateur n’a pas bien

déchiffré les positions et les attentes des parties. Pour lui, « ¢a se pourrait mais ¢ca implique que
Jjai donné un avis qui ne plait vraiment pas a une des parties, ou qu’elle dise du bout des lévres
« bon allez, d'accord, il n’y a pas moyen de faire autrement, et I'alternative c’est la justice et ¢ca
c'est encore pire, donc je vais quand méme l'accepter », (...) je pense aussi que ¢a dépend du

savoir-faire, pour ne pas dire du talent du médiateur, que de faire accepter les idées qui

émergent de cette discussion. Si je suis amené a donner non pas un avis mais quelque chose qui
y ressemble et que je donne l'impression de dire un peu ce que je pense et que je pousse un peu
dans une direction plutét que d'une autre, si je n'ai pas I'acceptation des parties derriére moi
quant au processus quand je le fais, et aussi quant aux options qui en découlent, la je
commencerai a prendre un risque d’échec. D’échec soit de la médiation soit de ['exécution de

la solution quand il s’agira de I'exécuter. »%9

148 Interview de Coralie Smets-Gary : « Le médiateur ne fait pas souvent le suivi de I’exécution de I’entente. Donc ce
qui est intéressant de remarquer c’est que ¢a n’est pas seulement le taux de succes de la médiation en tant que tel qui
est a prendre en compte, méme si ¢a reste un parametre important, mais il faut aussi se demander si les parties
exécutent I’accord qu'elles ont signé ? Surtout quand ce ne sont pas les parties elles-méme qui ont concocté la solution,
est-ce qu’elles I’ exécutent aussi volontiers que lorsque la solution vient d’elles-mémes ? » voy. annexe 1.

149 Interview de Patrick Van Leynseele, voy. annexe 3.
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Ainsi, un tel risque n’est pas réellement présent si le médiateur exerce correctement sa
profession et s’assure, lors de ses propositions de solutions, que celles-ci correspondent a toutes
les parties sans exception. Nous ne sommes pas d’avis qu'une piste de solution émanant du
médiateur ne puisse en aucun cas satisfaire les médié€s pour la simple raison qu’elle ne vient pas
d’eux-mémes. D’autant plus que I’avantage majeur de la médiation est le caractere sur-mesure
de la solution que les participants peuvent adopter. Ainsi, le tiers intervenant pourra toujours

proposer une idée que les médiants auront la liberté de remodeler comme ils le souhaitent.

Quelle serait encore l'utilité de la différence terminologique entre la conciliation et la
médiation ? — Quelle serait encore I'intérét de distinguer la conciliation de la médiation, si le
médiateur intervient de trop ? Selon le juge de paix Walter Niewold, la différence entre ces
dernieres n’est pas toujours évidente en pratique!0, ce qui amene certains auteurs a confondre
ces deux concepts en désignant ces institutions!5!. Méme sur le plan international et européen,
une confusion terminologique reégne. En effet, le mot « conciliation » est devenu obsolete aux
Etats-Unis, qui utilise 4 sa place le terme de « mediation » ou « evaluative mediation »152. Cette
confusion est également bien réelle aux yeux de Madame Smets-Gary, pour qui la médiation
évaluative est problématique notamment pour cette raison entre. Selon elle, « le conciliateur,

lui, va proposer une solution, donc le médiateur évaluatif est conciliateur. Alors pourquoi

utiliser deux mots si c’est la méme chose ? »153

Monsieur Van Leynseele, quant a lui, estime que « Tout ca a nouveau, c’est des mots. En italien,
les deux existent « mediazione e conciliazione » mais au départ, quand tout ca a commencé a se
développer dans les années nonante, début 2000, ils parlaient surtout de « conciliazione ».
Quels sont les concepts ? Ils sont rigoureusement identiques a ceux de chez nous. Pourquoi est-
ce qu'ils appellent ca médiation et conciliation et nous le contraire, je n’en sais rien du

tout. »154

150 W. NIEWOLD, « Bemiddeling en verzoening — Verzoening bij de vrederechter als vorm van conflictoplossing » in F.

RINGELHEIM (dirs.), L’arriéré judiciaire n’est pas une fatalité — Gerechtelijke achterstand: geen noodzakelijke kwaad,
Forum C.S.J., Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 143.
151 A. THILLY et J. VAN COMPERNOLLE, « Les modes de pacification extrajudiciaire, heurts et malheurs » in Les

reglements judiciaires et extrajudiciaires des conflits commerciaux, Liege, Coll. scientifique de la faculté de droit de
Liege, 1998, p. 60.
152 M. BECKER, C. LEVY, J. MIRIMANOFF (dir.) F. OUDIN, A-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cit., p. 83.

153 Interview de Coralie Smets-Gary, voy. annexe 1.

154 Interview de Patrick Van Leynseele, voy. annexe 3.
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Le concept de conciliation a été € décrit comme « un mode informel de résolution des litiges,
obligatoire ou facultatif, conduit par un conciliateur désigné (tiers), impartial, neutre et
indépendant - mode (confidentiel) au cours duquel il peut suggérer ou proposer une solution au
parties si elles n’y sont pas parvenues par elles-mémes. »155 Apres lecture, nous pouvons faire le
curieux constat que les caractéristiques, rattachées ici au conciliateur, que sont I’impartialité, la
neutralité et ’indépendance, encadrent d’habitude le comportement des médiateurs, réaffirmant

ainsi ’assimilation de ces deux modes de résolution a I’amiable.

Par ailleurs, cette définition tendrait a renforcer la confusion entre les concepts de neutralité,
impartialité et indépendance en ce qu’il décrit le conciliateur comme répondant a ces préceptes,
tout en 1’autorisant ouvertement a proposer une solution aux parties, chose formellement
prohibée par le principe de neutralité. Une personne lisant cette définition pourrait donc prendre
les trois concepts précités pour des synonymes, chose que nous avons démontrée comme

fausse.

Cela dit, une autre description de la conciliation, correspondant mieux au précepte en question a
été adoptée par le groupe de travail ad hoc sur la médiation de la Commission Européenne Pour
I’Efficacité de la Justice du Conseil de I’Europe!¢ : « Processus confidentiel dans lequel un
tiers impartial, connu sous le nom de conciliateur, fait une proposition non contraignante aux
parties sur la résolution de leur litige »!57. Ici, la neutralité n’est pas prétendue étre essentielle a

la figure du conciliateur et le caractere actif du conciliateur est bien décrit.

Bien évidemment, ces deux modes alternatifs se différencient de par leur processus!Ss.
Premierement, alors que la médiation se concentre sur les parties et leurs sentiments, la
conciliation, elle, est axée sur les faits pertinents au litige. Deuxiemement, le premier mode a un
processus structuré alors que le second se déroule de maniere informelle. Troisiemement, en
théorie, la solution viendra des personnes médiées alors que le conciliateur, lui, pourra la
proposer. Ce point sera évidemment moins pertinent si 1’on parle de médiation non pas
facilitative mais évaluative dans laquelle le médiateur pourra prendre plus de liberté a proposer
des idées de résolution. Enfin, les personnes médiées auront la possibilité de choisir leur

médiateur, tandis que les parties au litige n’auront pas ce choix concernant le conciliateur.

155 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, op. cit. p. 133.
156 X .. CEPEJ GT MED (2018) 11 du 8 novembre 2018.

157 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, op. cit., p. 133.
158 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, ibid., p. 135.
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La médiation et la conciliation se distinguent également grace aux atouts qu’elles proposent
respectivement. Ainsi, tandis que la médiation a I’avantage de préserver ou de restaurer les liens
entre les parties en envisageant une solution personnalisée et sur-mesure, la conciliation, elle,

peut se vanter de sa rapidité et de la modestie de son colit!5.

Nous pouvons donc observer que mis a part la caractéristique de I’interventionnisme qui, bien
qu’en temps normal distingue la médiation de la conciliation, n’a plus cet effet lorsque le
médiateur évaluatif commence a proposer des solutions, la médiation et la conciliation

demeurent bel et bien différentes.

Points positifs — Existe-t-il des avantages a cette approche interventionniste ? Au vu de ces
problématiques précédemment énoncées, la réponse a cette question pencherait vers la négative.
Mais quelle serait alors la raison pour laquelle certains professionnels pratiquent-ils, malgré

tout, la médiation en outrepassant leurs obligations de neutralité et d’impartialité ?

Nous le verrons, nombreux sont les médiateurs qui se revendiquent évaluateurs et qui ne
craignent pas de diriger les discussions, de partager leur avis avec les parties et méme de leur
suggérer des pistes de solution. Cela étant, pourquoi le feraient-ils si cette méthode ne donnait
pas de résultats ? Il n’y a nul doute quant au fait que si une telle technique était véritablement
néfaste pour les parties, leur relation et I’issue de leur différend, elle ne se pratiquerait plus, le
but ultime de la médiation étant malgré tout de les aider. Alors, pourquoi certains professionnels
adoptent-ils une approche plus active, alors que d’autres limitent leur rdle a une pure

facilitation?

Volonté des parties — Si tel n’est pas le souhait des personnes médiées, 1’intérét pour un
médiateur de demeurer intégralement neutre est radicalement réduit. Si les parties choisissent
un médiateur pour son expérience en la matiere de leur conflit, quel est I’avantage pour celui-ci
de taire cette expérience ? Le différend est celui des parties tout comme la médiation est la leur.
Libre a elles, si elles le désirent, de faconner le processus comme elles I’entendent, avec un

médiateur neutre et en retrait, ou au contraire, plus actif et directif.

Expertise du médiateur — S’il est possible de faire intervenir un expert durant la médiation!0,
cela peut ralentir et augmenter le colit de la procédure dont la rapidité et I’aspect financier sont
souvent vantés. Si cela est envisageable, il pourrait donc étre plus avantageux de s’informer

aupres du tiers intervenant, formé non seulement en médiation mais potentiellement également

159 M. BECKER, J.A. MIRIMANOFF (dir.), F. OUDIN, A.S. SCHUMACHER, C. SMETS-GARY, ibid., p. 136.

160 Article 16 du code de bonne conduite du médiateur.
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88.

en la matiere du litige. Comme expliqué ci-dessus, il arrive que les médiés choisissent le
médiateur pour son savoir en la matiere. Il ne serait dés lors pas logique ni opportun que ce

dernier se taise a ce sujet.

Point de vue extérieur — Si les parties se trouvent coincées dans leur conflit et qu’elles le sont
depuis plusieurs mois, voire plusieurs années, le simple avis d’une personne extérieure a celui-
ci peut parfois les aider a voir les choses hors de leur contexte, a se remettre en question a se
départir de leurs points de vue initiaux. Le tout est d’agir avec parcimonie, étant donné qu’il

existe toujours le risque pour le médiateur de mettre son impartialité & mal.

La situation serait la méme si les parties arrivaient au bout de leur imagination. Dans le cas ou,
apres de longues tentatives de négociations, les parties ne trouvent plus de piste de solution, un
avis tiers peut étre le bienvenu. Cet opinion proviendrait non pas du médiateur en tant que
professionnel mais simplement du médiateur en tant que personne ayant un autre point de vue,

une créativité différente et surtout, une approche nouvelle vis-a-vis du conflit.
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Chapitre I1I. Le passage entre la médiation facilitative et évaluative

89. La médiation facilitative est le processus traditionnel enseigné en formation a tous les
médiateurs en devenir. Elle prone la neutralité du tiers intervenant, chose dont nous avons
longuement parlé dans les chapitres précédents. Nous avons également mentionné le fait que
certains professionnels avaient tendance a dépasser les limites prescrites par 1’article 1726 §1,
3° du Code judiciaire, dans le but de guider les parties a travers une médiation dans laquelle
leur réle sera plus actif. En effet, il peut arriver que face a des clients ou des couples
émotionnellement atteints, un médiateur limité par sa neutralité ne soit pas suffisant. Il se peut
que ces parties aient besoin d’experts ou de I’avis du médiateur afin de les guider jusqu’a la
solution satisfaisante pour résoudre leur différend!6!. Ce type de processus — objet du présent

chapitre — est appelé médiation évaluative.

La premiere section se concentrera sur la définition de la notion phare de la médiation
évaluative ainsi que sur sa consécration légale et les avis de différents professionnels a son
sujet. Le reste de ce chapitre abordera les différentes variables d’une médiation afin que nous
puissions déterminer si ces dernieres influencent le comportement et I’approche du tiers
intervenant. Ainsi, les différents types d’interventions du médiateur seront abordés dans une
deuxiéme section. Par la suite, ’accent sera mis sur 1’étude de la volonté des parties, élément
principal et déterminant du conflit et de la médiation, dans une troisieme section. Pour finir,
dans la quatrieme et derniere section, nous analyserons les différences pouvant exister dans

I’attitude du tiers intervenant en fonction du théme du conflit pris en charge.

Section 1. La médiation évaluative, qu’en est-il ?

90. Qu'est-ce que c’est ? —La médiation évaluative se distingue de la médiation facilitative par le
degré d’interventionnisme du médiateur vis-a-vis parties dans le processus. Les deux sont

définies de la facon suivante par la Harvard Law School'¢? : « Dans la médiation facilitative, ou

161 P, TESLER, « Foreword » in Droit collaboratif, Bruxelles, Editions Larcier, 2018, p. 11-13. Traduction de 1’extrait
original suivant : « But a single neutral mediator may not be able to provide enough guidance and support to be
successful with more emotionally challenged clients and couples. Yet with the right combination of professional helpers,
even those couples can often be guided toward finding their own good enough terms of agreement and resolving their
own conflicts in a way that lasts. »

162 K. SHONK, « Types of Mediation: Choose the Type Best Suited to Your Conflict », Harvard Law school : Daily

Blog, disponible a I’adresse suivante : https://www.pon.harvard.edu/daily/mediation/types-mediation-choose-type-best-
suited-conflict/, mai 2020.
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médiation traditionnelle, un médiateur professionnel tente de faciliter la négociation entre les
parties en conflit. Plutot que de faire des recommandations ou d’imposer une décision, le
médiateur encourage les protagonistes a atteindre volontairement leur propre solution en
explorant leurs intéréts profonds respectifs. Dans la médiation facilitative, les médiateurs
tendent a garder par-devers eux leurs propres opinions quant au conflit sous-jacent. (...) En
contraste direct avec cette médiation facilitative figure la médiation évaluative, un type de
médiation dans laquelle les médiateurs sont plus susceptibles de faire des recommandations,
des suggestions ou d’exprimer leurs propres opinions. Au lieu de se concentrer prioritairement
aux intéréts sous-jacents des parties impliquées, les médiateurs évaluatifs vont plus volontiers
aider les parties a évaluer/apprécier les petites légaux de leurs arguments et a prendre des
décisions en équité. La médiation évaluative est plus souvent utilisée dans le cadre de
médiation ordonnée par un juge et les médiateurs évaluatifs sont souvent des avocats, qui ont

donc une expertise juridique dans le domaine sur lequel porte le conflit. »163

Nous I’avons compris, le concept de neutralité longuement étudié dans le chapitre précédent est
en lien direct avec de ce type de médiation dans lequel, par définition, le médiateur se détache

de cette obligation en se prononcant sur le litige et sa résolution.

Sa place dans la loi belge — Ce comportement a théoriquement été interdit suite a
I’introduction de 1’obligation de neutralité pour le médiateur agréé dans la loi de 2018. Cela dit,
pendant la rédaction de ladite 1égislation, I’Ordre des Barreaux francophones et germanophones
avait fait remarquer qu’il était tout a fait concevable que le médiateur aille jusqu’a instruire les
personnes médiées, en leur offrant ses avis éclairés quant a 1’aboutissement de la solution. Afin
de concrétiser ce postulat, ’Ordre a été jusqu’a proposer de retirer du projet de loi 1’idée selon
laquelle les parties devaient élaborer elles-mémes leur solution. Bien que cette suggestion n’ait
pas été retenue par le 1égislateur, Patrick Van Leynseele reste d’avis que le Parlement n’a pas
pour autant eu l’intention d’exclure la médiation évaluative de notre systéme juridique. Les

travaux préparatifs du projet de loi en témoignent d’ailleurs en faisant la promotion des

163 Traduction du texte original : « In facilitative mediation, or traditional mediation, a professional mediator attempts
to facilitate negotiation between the parties in conflict. Rather than making recommendations or imposing a decision,
the mediator encourages disputants to reach their own voluntary solution by exposing each other’s deeper interests. In
facilitative mediation, mediators tend to keep their own views regarding the conflict hidden. (...) Standing in direct
contrast to facilitative mediation is evaluative mediation, a type of mediation in which mediators are more likely to
make recommendations and suggestions an to express opinions. Instead of focusing primarily on the underlying
interests of the parties involved, evaluative mediators may be more likely to help parties assis the legal merits of their
arguments and make fairness determination. Evaluative mediation is most ofter used in court-mandated mediation, and
evaluative mediators are ofter attorneys who have legal expertise in the area of the dispute. » in C. SMETS-GARY et M.
BECKER, « La neutralité, un enseignement a 1’intention des médiateurs ? » in La médiation autrement, B. INGHELS (dir.),
Bruxelles, Larcier, 2019, p. 160.
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MARLS, sans aucune restriction'®4, incluant deés lors tant la médiation facilitative

qu’évaluative.

92. Quoi qu’il en soit sur papier, la médiation évaluative est toujours pratiquée aujourd’hui par de
nombreux médiateurs sous le couvert de la confidentialité du processus. Selon nous, cette facon
de faire demeure effectivement un tabou dans la profession : certains la condamnent alors que
d’autres 1’encouragent. Nous n’irons ni dans un sens ni dans I’autre car il ne s’agit pas, selon
nous, d’une science exacte mais plutdt d’une question de situation, de ressenti et d’attitude en

fonction desquels le médiateur décidera de poursuivre de telle ou de telle maniere.

93. La pratique concrete selon I’enquéte — Quoi qu’il en soit, nous avons tenté, avec des
données récoltées par le biais du formulaire en ligne proposé a tous les médiateurs agréés de
Belgique, de déceler une tendance parmi les professionnels. Les résultats sont les suivants!6s :
45,3% des médiateurs francophones disent demeurer médiateurs purement facilitatifs alors que
ce chiffre baisse a 41% du coté néerlandophone. Pour ce qui est de la pratique spontanée d’une
médiation plus évaluative si le médiateur estime que les parties en ont besoin, les chiffres sont
identiques avec une tendance de 16,4% du coté tant francophone que néerlandophone. Enfin,
42,6% des médiateurs néerlandophones témoignent pratiquer de la médiation évaluative a la

demande des parties, chose que 38,4% des francophones nous ont confié faire.

Exception faite de quelques pour-cents, les tendances globales sont donc fortement similaires
dans notre pays et un constat est a souligner : plus de la moitié des médiateurs ayant répondu au
formulaire pratiquent la médiation évaluative de leur propre initiative ou a la demande des

partie. Cette observation est révélatrice d’un réel mouvement de la médiation évaluative.

94. Un médiateur est-il forcément évaluateur ou facilitateur ? — Cette question demeure
effectivement, ne peut-il pas étre les deux ? Comme 1’a si justement dit Patrick Van Leynseele
lorsque nous lui avons demandé s’il considérait étre un médiateur évaluateur, « je vais
certainement toujours commencer par me mettre dans un mode de facilitation. Par contre si la
méthode de pure facilitation ne fonctionne pas, (...) a ce moment-la je vais commencer a
essayer de détruire leurs certitudes, non pas pour leur dire « vous avez tort » mais pour leur

dire « écoutez, moi je me demande quand méme si j’étais a la place d'un juge, au fond, est ce

que je pourrai étre tout a fait d accord avec ce que vous dites » (...) Donc, est ce que je suis

164 Doc. 54 2919/001, p. 55 : « (...) le gouvernement encouragera dans la mesure du possible les modes alternatifs de
reglement des conflits, comme par exemple la médiation » cité par P. VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 :
I’appel a la médiation... », op. cit., p. 880.
165 Voy Annexe 10.
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évaluateur ? Oui, quand je dis ca je pense que je suis évaluateur. »1%¢ Il ne considere donc ni
étre strictement facilitateur, ni évaluateur, mais adapte son attitude au gré des circonstances et

des parties.

95. Qu’en pensent les professionnels ? — Ainsi, la médiation évaluative, quoiqu’en théorie
prohibée depuis 2018, est toujours bel et bien présente dans la pratique. Patrick Van Leynseele,
par exemple, est persuadé de son omniprésence méme chez les professionnels qui se disent

purement facilitateurs, tout en ayant malgré tout des tendances d’évaluation!¢7.

96. En outre, apres lui avoir posé la question, Martine Becker nous a confié sans aucune hésitation
qu’elle se considérerait comme une médiatrice facilitative pure. Cela dit, elle nous a par apres
expliqué ne pas €tre catégoriquement contre une telle approche, méme si elle ne la pratiquerait
pas. Elle estime cependant qu’il est primordial de donner aux parties ce qu’elles attendent et ce
dont elles ont besoin!®8, question que nous aborderons plus en profondeur dans la troisiéme

section de ce chapitre (pt. 111 et s.).

97. Coralie Smets-Gary, quant a elle, estime que la médiation évaluative « répond plutét a une
approche du litige et non du conflit!®: « Qu'est-ce qu'un juge, s’il devait trancher, dirait? ».
Donc les solutions dans le cadre de cette maniere d appréhender le conflit en litige, sont plus
réduites. Elles sont souvent chiffrées, et rien d'autre. (...) les médiateurs évaluatifs, donnent
rarement leurs avis en disant « vous savez, vous devriez collaborer, faire votre contrat comme
ca et votre communication comme ¢a », ils auront plutot tendance a dire « dans ce cas-la, voila
ce que le juge dirait, donc effectivement, votre responsabilité est engagée, du coup moi ce que
Jje pense c’est qu'une indemnité d autant serait raisonnable ». Il prend position sur des aspects

légaux plutot que de commencer a faire preuve d'une créativité débordante sur ce que les

parties pourraient faire ['une vis-a-vis de I'autre ou ensemble. »

De ce point de vue, le médiateur donnerait aux parties de la pure information quant a la

législation en vigueur et les tendances jurisprudentielles (voy pt. 99). Il s’attarderait plus sur le

166 Interview de Patrick Van Leynseele, voy. annexe 3.

167 Interview Patrick Van Leynseele : « les gens qui se disent « moi je suis purement facilitateur, je ne fais que de la
médiation purement facilitative », trés bien si ¢’est comme ¢a et que leur modele marche. J’ai par contre plus de doute
quant au fait qu’il y ait jamais le moindre élément d’évaluation », voy. annexe 3.

168 Interview Martine Becker, voy. annexe 4.
169 Sachant qu’un conflit est le différent existant entre les parties, les arguments factuels entre lesquels des divergences

existent, alors que le litige est ce différent traduit juridiquement devant les cours et tribunaux. Ainsi, un juge peut tout a
fait, en tranchant, régler le litige, mais le conflit entre les deux personnes, qui est I’aspect plus profond, peut demeurer.

52



98.

99.

litige que sur le conflit, c’est a dire sur le différend d’un point de vue 1égal et non sur la dispute
en terme relationnel entre les deux personnes, ce qui n’est pas forcément la meilleure solution.
En effet, si un litige peut étre « aisément » résolu par I’ordonnance d’un juge, la méme chose ne
saurait étre dite pour un conflit dont 1’origine remonte surement beaucoup plus loin qu’un fait

juridique.

Section 2. L'intervention du médiateur évaluateur

Une précision importante a garder a l’esprit est 1’existence de différentes techniques
d’intervention d’un médiateur. Nous avons vu, dans le chapitre précédent, les multiples outils
grace auxquels le médiateur peut jouer, en termes d’interventionnisme, tout en gardant une
apparence de neutralité, telles que la technique du concassage, du remue méninge ou encore la
méthode des caucus. Ce ne sont pas les seuls aspects dans lesquels le médiateur dispose d’une
marge de manceuvre. Au-dela des techniques susmentionnées, il jouit également de la
possibilité, comme nous I’avons explicité, de devenir évaluateur en apportant son savoir et son
avis au processus a la demande des parties. Il existe pour un médiateur plusieurs manieres

d’intervenir : certaines tolérées et d’autres controversées.

L’information pure — Un médiateur ne possede pas forcément un diplome de droit. Toute
personne répondant aux conditions de 1’article 1726 du Code judiciaire peut se faire agréer
médiateur, peu importe sa profession initiale. Ainsi, il serait dommage pour des parties ayant
choisi un tiers intervenant pour son expertise dans le domaine du litige de ne pas pouvoir
entendre 1’avis de ce dernier a ce propos. Des lors, un médiateur peut renseigner les parties de

facon tout a fait objective sur la matiere dont il est question.

100. S’il s’agit d’un différend en matiere médicale et que le tiers intervenant est médecin de

profession, il va théoriquement pouvoir informer les parties et répondre a leurs questions. Cela
dit, il devra demeurer extrémement prudent au risque de voir son impartialité compromise si sa
réponse favorise la position d’une partie par rapport a 1’autre. Identiquement, si le médiateur est
juriste, il sera uniquement en mesure d’informer les parties sur le contenu des lois et des
procédures, sans pour autant les appliquer a la situation des parties. Cette facon de faire est

acceptée et pratiquée par un grand nombre de professionnels.

101. Une grande majorité des médiateurs ayant participé a I’enquéte en ligne donne de la pure

information a la demande des parties. Les chiffres sont assez similaires chez les médiateurs
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francophones (68,8%) et néerlandophones (72,1%), traduisant une tendance globale de plus de

70% des médiateurs dans notre pays.

102. Le danger réside dans les limites de ce comportement. Un médiateur peut discuter avec les
parties de faits notoires tels qu’une tendance doctrinale ou jurisprudentielle majoritaire, par
exemple, ou encore de faits scientifiques établis. En guise d’illustration, s’il s’agit d’un
différend portant sur une garde d’enfant, le médiateur peut informer les médiés de la tendance
des cours et tribunaux de trancher pour une garde alternée plutot qu’exclusive. A cela, il peut
également ajouter les preuves scientifiques selon lesquelles le développement d’un enfant serait

plus idéal s’il est éduqué par ses deux parents.

Cela dit, il est indispensable de souligner le fait qu’il ne s’agit que de généralités. Chaque
situation est différente et requiert, par conséquent, des raisonnements distincts pouvant mener a
des issues divergentes. Autrement, cela reviendrait a faire comprendre a la partie souhaitant une
garde exclusive que sa demande est infondée et n’a que peu de chance d’aboutir, ce qui n’est

pas forcément correct.

103. L’article 20 du code de bonne conduite du médiateur agréé dispose que durant la médiation,
« le médiateur incite les parties a prendre leurs décisions sur base de toutes informations utiles
et, le cas échéant, éclairées par des experts externes ». Cette tournure de phrase ambigué
n’autorise pas expressément le tiers intervenant a donner ces informations utiles aux parties,
mais ne I’en empéche pas non plus. Selon Coralie Smets-Gary, un médiateur doit « pouvoir
donner de l’information, mais donner de l’'information c’est dire « il y a une norme », c’est pas
dire « dans ce cas-ci, la norme s’applique de cette facon ». Donc pour appliquer la loi au cas
des parties, il faudra demander a leur avocat, ou faire venir un expert spécialisé dans le domaine
dont il est question. La pratique et la législation ont ainsi 1’air unanime sur la question de

I’information brute et objective que le médiateur peut transmettre aux personnes médiées.

104. Avis personnel du médiateur — Nous ne pouvons pas en dire autant pour ce qui est de 1’avis
subjectif du médiateur. Ce dernier peut donner son avis de plusieurs fagons : une opinion
personnelle en tant qu’homme ou femme ou un avis professionnel en tant que médiateur expert
en tel ou tel domaine. Les deux facons de faire sont extrémement dangereuses en ce qu’elles
risquent de mettre a mal I’impartialit¢ du médiateur aux yeux des parties et de leur faire perdre

la confiance que ce dernier avait mise en place.

105. Selon nous, une opinion personnelle risque de donner au médiateur une image de moralisateur,

ce qui n’est absolument pas son rdle. Sans oublier que ce dernier a une certaine crédibilité au vu
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de son expérience dans le domaine et de son agrément. Les parties sont ainsi enclines a croire
ce que le tiers intervenant leur dira, quoi que cela soit, ce qui risque de déséquilibrer le
processus si ce qu’il dit est basé uniquement sur son opinion personnelle. De plus, nous ne
voyons pas en quoi une telle intervention pourrait étre bénéfique dans un processus de

médiation dans lequel I’avis personnel du médiateur n’a ni intérét, ni sa place.

L’opinion globale tirée de I’enquéte est similaire a la ndtre, lorsqu’on observe que seulement six
personnes (2/62 néerlandophones, 3,3% et 4/161 francophones, 2,5%) ont répondu « donner
leurs avis personnels a la demande des parties ». Ces chiffres reflétent donc parfaitement nos

inquiétudes et notre avis quant a cette pratique heureusement fort peu répandue selon nous.

106. 11 pourrait étre envisageable est que le médiateur donne son avis dans le cadre d’un aparté.
Patrick Van Leynseele nous a confié le faire, sachant que tous les échanges ayant eu lieu en
caucus restent, selon les termes de 1’article 13 du code de bonne conduite du médiateur,
« secrets et non contradictoires ». De cette fagcon, le médiateur est libre de partager son opinion
a une partie, sachant bien qu’il peut dire tout a fait I’opposé a I’autre, le tout pour tenter de
débloquer une situation. Nous sommes d’avis que cette opération reste risquée dans la mesure
ou le médiateur pourrait entierement se décrédibiliser si les parties en discutent entre elles et

découvrent le subterfuge.

107. Avis professionnel — L’avis du médiateur en tant qu’expert en la matiere, quant a lui, est
envisageable, si les parties le demandent. Dans 1’hypothese ou le médiateur est un spécialiste
dans le domaine concerné, il est probable que les médiants aient choisi le médiateur pour son
savoir sur la question et ce dernier peut donc renseigner les parties a ce sujet. Cela étant, il
serait déplacé de sa part de le faire sans que les parties ne 1’aient souhaité. Par conséquent, le

médiateur ne procedera de la sorte que s’il est certain que telle est la volonté des parties.

Selon les résultats du formulaire en ligne, les pratiques en la question ne sont pas identiques des
deux cotés de notre pays. En effet, alors que seulement 16,3% des médiateurs francophones
nous ont témoigné le faire, 39,3% des professionnels néerlandophones, donc plus du double en
termes de proportion, donnent leurs avis professionnels a la demande des parties. Nous ne
savons expliquer une telle différence de comportement sans mener d’étude approfondie en la

question, cela reste donc un mystere a nos yeux.

108. Suggestion de solution — Si les parties se retrouvent face a une solution de blocage, a court
d’idées qui leur permettraient d’arriver a un arrangement satisfaisant de maniere équitable pour

elles, le médiateur peut intervenir. Comme nous l’avons maintes fois explicité, le risque
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encouru par le médiateur est la perte de son impartialité, en plus de sa neutralité, si la solution
proposée convient plus a une partie qu’a une autre. Demeure ensuite 1’inconvénient de la mise
en exécution de ladite solution : sera-t-elle aussi volontiers exécutée si elle ne provient pas des
parties-mémes (voy pt. 78) 7 Encore une fois, il est du role du médiateur de juger s’il est

opportun de proposer des pistes de solution pour un conflit qui n’est pas le sien.

Un constat frappant dans la pratique observée par le biais du Google Form est
I’interventionnisme plus marqué des médiateurs néerlandophones. En effet, alors que 26,9% des
médiateurs francophones ont répondu suggérer des solutions aux parties a court d’idées, 41%
des médiateurs néerlandophones admettent le faire. Une chose est en tout cas certaine, presque
un tiers des médiateurs belges suggerent des solutions aux parties, brisant ainsi ouvertement leur

obligation de neutralité.

109.Conclusion — Il est donc fondamental que le médiateur s’assure de certains points!70. Il
vérifiera pour commencer, quel type d’avis est ce que les parties attendent de lui et s’il possede
les compétences pour y répondre. Il garantira, s’il se prononce sur la solution du litige, d’en
maitriser le contenu. En cas de doutes concernant le sujet sur lequel son avis est requis, il
s’abstiendra bien évidemment d’y donner suite. Pour finir, si une de ses idées risque de briser
son impartialité ou son indépendance, il lui sera déconseillé de la prononcer, au risque de rendre
la poursuite de la médiation impossible. De cette facon et toujours avec circonspection, des

médiateurs facilitatifs pourraient s’engager vers la voie de I’évaluation.

110.En ce qui concerne les résultats concrets dans la pratique, il est curieux d’observer que malgré
quelques tendances identiques (environs 70% de praticiens donnent de la pure information et
moins de 4% donnent leur avis personnel), les résultats different assez radicalement en fonction
de la langue dans laquelle la médiation est menée!7!. En effet, les médiateurs néerlandophones
ont plus tendance a donner leurs avis professionnels et a suggérer des pistes de solutions aux
parties que leurs confreéres francophones, comme nous avons pu le remarquer ci-dessus. De
plus, 13,1% des médiateurs francophones ne disent strictement rien aux parties méme si celles-

ci leur demandent quelque chose, alors que seulement 4,9% des médiateurs néerlandophones

170 P, VAN LEYNSEELE, « Divers — Médiation « facilitative » ou « évaluative » : devons nous changer de point de
vue ? » J.T.,2014/31,n°6575, p. 611.

171 Nous utilisons le terme « langue » pour ne pas utiliser le mot « région » car bien que la majorité des médiateurs
néerlandophones pratiquent en Flandre, nous ne saurions affirmer avec certitude le fait que cela soit le cas pour tous,
sachant que certains d’entre eux pratiquent & Bruxelles et d’autres, méme, en région Wallonne. De plus, les données
peuvent varier non seulement en fonction de la région d’exercice mais également selon la formation suivie par le
médiateur ou encore en fonction de raisons tout a fait indépendante de sa langue.
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font de méme dans une situation identique, ce qui traduit encore une fois un taux

d’interventionnisme plus haut chez les praticiens néerlandophones.

Nous le répétons, ces chiffres ne prétendent pas traduire ce qu’il se passe réellement en pratique
en ce qu’ils se basent sur un échantillon de médiateurs agréés!’2. Les différences soulevées
selon la langue des médiateurs ne sauraient pas non plus traduire des généralités selon les
régions ou les différentes formations proposées. Il nous faudrait rédiger un autre mémoire et
mener des enquétes bien plus approfondies et nuancées pour affirmer de tels propos avec

certitude.

Section 3. La volonté des parties

111. Selon les mots de Monsieur Van Leynseele repris au début de ce travail, fort justes et adaptés
selon nous, « la médiation n’est qu’un moyen d’aider les parties a trouver une solution qui leur

échappe. Le mode d’intervention du tiers neutre n'est pas ce qui importe et ne doit surtout pas

étre son choix. Il doit correspondre a ce dont les parties ont besoin. »

112. Malgré la théorie enseignée lors de la formation sur la médiation, pronant une impartialité, une
indépendance et une neutralité absolue et faisant des médiateurs des chefs d’orchestre quelque
peu limités dans leurs champs d’actions, il ne faut pas perdre de vue le besoin réel des médiés.
Un conflit n’est pas un autre. Peut-€tre les parties ont-elles besoin d'un médiateur en retrait,
laissant place aux réflexions et au dialogue qu’elles essayent tant bien que mal de renouer apres
des années de silence ou de malentendus. Cela étant, peut-&tre qu’au contraire elles auraient
besoin d’un tiers intervenant d’avantage proactif qui les dirige et qui leur dit le fond de ses
pensées quant au litige en question. Ce choix est laissé a 1’appréciation des parties, et le
professionnel agira en fonction de celui-ci. Si ces dernieres attendant du médiateur qu’il soit
proactif, voire carrément directif, il faudra que toutes les parties reconnaissent le savoir du
médiateur dans la matiere du différend, au risque pour ce dernier de perdre toute crédibilité si sa

spécialité est remise en cause par I’'une d’entre elles!73.

113. Comme exposé précédemment, Martine Becker est d’avis qu’il faut étre honnéte avec les

personnes médiées et respecter leurs désirs. Selon elle, chacun a des besoins différents et il est

172 Sur 1500 médiateurs, “’seuls’ 220 d’entre eux ont répondu a I’enquéte.

173 P, VAN LEYNSEELE, « La médiation, qu’est-ce ? », Orientations, n°8-9, aoiit-septembre 2003, p. 4.
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extrémement important de les respecter!74. Cette derniere compare ce genre de choix au monde

de la psychologie, « quand vous entamez un processus psychologique, il y a plusieurs écoles.
Vous avez la psychologie systémique, la psychanalyse, la thérapie breve,... C'est un peu comme
si vous alliez chez un médecin, vous avez de I'homéopathie, qui sont des traitements plus doux,
aux plantes, ou bien des antibiotiques. A chacun de choisir ce qui lui convient. La
psychanalyse, par exemple, c’est lorsqu’il y a un probleme, on va retourner dans vos relation
avec votre peére, et votre mére, mais on va rester centré sur votre individu. Alors qu’'en
psychologie systémique, on va s’intéresser a vous dans votre contexte de vie et dans les liens
que vous avez avec les autres en se disant qu'un individu n’est pas seul, il est entouré de gens et
c’est important. Vous allez faire un travail différent selon que vous allez dans une école ou dans
une autre. Et a certaines personnes, la psychanalyse va mieux convenir, et a dautres la
systémique. Certains vont étre préts a faire vingt séances, d autres vont dire qu’en cing séances
ca doit étre bouclé. En médiation c’est un peu la méme chose. Si les parties veulent un
médiateur un peu plus directif, c’est leur choix. La seule chose, c’est qu'il faut étre honnéte sur

ce qu'on fait et qu'il ne faut pas qu'un médiateur évaluatif se fasse passer pour un médiateur

facilitatif. »175

114. Monsieur Van Leynseele confirme bien entendu le point de vue de sa collegue en affirmant
qu’il faut respecter les attentes des médiés. Il arrive effectivement bien souvent que les parties
elles-mémes lui demandent son avis d’avocat expérimenté. « Alors je peux trés bien toujours
dire « moi je n’en pense rien du tout parce que mon opinion n’a pas d’importance et c’est votre
dossier, venez vous-méme avec des propositions. » Mais si c’est pas ¢a qu’elles attendent, je
suis pas efficace dans ce que je fais. »176 De ce point de vue, il faut tout de méme garder a
I’esprit que 1’objectif de la médiation est d’aider les parties a résoudre leur différend. Si le
médiateur estime, dans un cas d’espece, qu’il serait plus efficace de sortir de sa neutralité pour
répondre aux souhaits des médiants, libre a lui de prendre ce risque si le jeu en vaut la
chandelle. Cette pratique est observée aux Etats Unis sous le dicton de « fit the process to the

purpose and not the problem to the process »177.

174 « Ce qu’il faut, c’est étre honnéte avec les gens et leur donner ce qu’ils attendent, et ne pas les forcer a aller vers
quelque chose qu’ils ne veulent pas. Je pense qu’il y a des gens pour qui, probablement, la médiation évaluative est
peut-étre mieux. Parce qu’ils ont envie de c¢a, ils ont besoin de ¢ca. Un peu comme en psychologie,» interview de
Martine Becker, voy. annexe 4.

175 Interview de Martine Becker, voy. annexe 4.
176 Interview de Patrick Van Leynseele, voy. annexe 3.

177 Traduction : « Adapter le processus a I’objectif et pas le probléme au processus »
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115. Du point de vue du législateur, il semblerait qu’en 2005, sa volonté était de « n’avoir qu’une
réglementation minimale de la médiation »!78, afin que cette derniere puisse rester la chose des
parties et que celles-ci gardent la possibilité d’organiser le processus comme elles le souhaitent.
Si ce projet a été quelque peu chamboulé par la loi de 2018, qui est venue rajouter quelques
contraintes aux professionnels, il n’empéche que la pratique est laissée dans leurs mains au vu
de la confidentialité du processus. A eux d’estimer la meilleure approche a adopter en fonction,

encore une fois, de ce que souhaitent les médiés et ce dont ont ils besoin.

116. La confidentialité de la médiation offre donc 1’avantage pour le médiateur de pouvoir pousser
les limites, aller dans les retranchements des principes qui lui ont été enseignés, sans avoir de
réelle restriction si ce n’est leur propre conscience vis-a-vis du conflit. Ce point positif peut ne
plus I’étre dans certaines circonstances mal intentionnées ou lorsque le médiateur agit de la
sorte non consciencieusement. Evidemment, les médiateurs sont soumis 2 la déontologie et au
Code judiciaire, qui les restreignent dans leur comportement. Ils sont néanmoins libres, au final,
d’aller chercher un petit peu plus loin s’ils estiment cela nécessaire. Les parties pourront agir de
leur coté si elles considerent que le médiateur a été trop loin dans ses propos. Elles pourront
porter plainte devant 1’autorité compétente en la matiere : la commission fédérale de médiation.

Celle-ci examinera le cas d’espece et déterminera si la plainte est fondée ou non.

117. Dans tous les cas, une des caractéristiques et qualités de la médiation est qu’« elle s’adapte aux
parties. Ainsi, plusieurs types de médiation peuvent étre utilisé€s durant une méme session par le
médiateur. »179 De cette facon, comme nous 1’a témoigné Patrick Van Leynseele, il est prudent
de débuter une médiation de fagon facilitative, Iégeérement en retrait, et ensuite d’évoluer dans
le processus si la partie le souhaite et si les circonstances le rendent possible (voy pt. 94). En
conclusion, un médiateur pourrait aller plus loin que ce qui leur est enseigné et envisager une
optique évaluative quand cela est adapté. Cela sera bien entendu toujours fait avec précaution,
en s’assurant que c’est ce que les parties attendent du médiateur et en vérifiant qu’elles

« comprennent toutes les conséquences du choix méthodologique qu’elles expriment »180,

178 P, VAN LEYNSEELE et F. VAN DE PUTTE, « La médiation dans le Code judiciaire », J.T., 2005, p. 298

179 P, FALLER « La médiation dans I'Union européenne : état des lieux et aspects comparatifs », Obs. Bxl., 2016/1, n°
103, p. 41.

180 P, VAN LEYNSEELE, « Divers — Médiation « facilitative » ou « évaluative » : ... », op. cit., p. 611.
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Section 4. L’intervention du professionnel selon le domaine de la médiation

118. Les médiateurs sont-ils plus enclins a intervenir dans telle ou telle matiere ? Bien qu’aux yeux
de Madame Smets-Gary, le degré d’interventionnisme des médiateurs varierait plus en fonction
de leur personnalité!8!, nous restons de I’avis qu’ils sont également influencés par les matieres
qu’ils exercent. Il est certain que la médiation prone I’interdisciplinarité. En effet, « au rang des
médiateurs agréés figurent entre autres des avocats, des notaires, des architectes, des assistants
sociaux, des experts, des géometres, des ingénieurs, des juristes et des psychologues »182,
L'existence d'une multitude de domaines d’intervention et de spécialisation du médiateur
signifie déja que son comportement ne sera jamais la méme au gré des secteurs dans lesquels ils

exercent.

119. Cette question trouve son importance a I’article 1727 du code judiciaire, modifié par la réforme
de 2018183, Cette derniere a changé les regles en ce qui concerne les agréments et formations de
la médiation. Auparavant, il existait trois sortes d’agrément : I’agrément civil et commercial,
I’agrément social et ’agrément familial. Aucun médiateur ne pouvait envisager d’exercer dans
I’un de ces domaines sans, au préalable, détenir I’agrément s’y référant. Cela dit, depuis 2018,
un agrément généralisé a été créé, rendant possible tout type de médiation par tous les

médiateurs, quelle que soit la formation recue par ces derniers.

Cette modification n’a pas été positivement accueillie par tous les praticiens, la plupart
demeurant pragmatiques quant aux spécificités des domaines dans lesquels la médiation est
pratiquée!s4. En effet, le médiateur ne jouera pas le méme rdle en fonction du sujet du litige
dans lequel il intervient. S’il se retrouve entre héritiers encore endeuillés par la perte du défunt
ou dans une médiation commerciale, son approche sera naturellement radicalement différente.
D’ou I'incompréhension d’une généralisation d’une formation de la médiation qui differe tant

d’une matiere a 1’autre.

181 Interview de Coraline Smets-Gary, voy. annexe 1.
182 P_P. RENSON, « La médiation : une question de ... » op. cit., p 26.

183 0. MORENO et M. VAN ACKERE, « Appel a D’activation des modes amiables de réglement des litiges », B.J.S.,
2019/624,p. 8.

184 C’est notamment 1’avis de Madame Becker, pour qui « (...) I’ancienne loi, méme si elle n’était pas claire sur la
question, mettait bien les frontiéres entre les différents types de médiation en liant les agréments a ¢a. Et maintenant, on
a Uimpression qu’elle a supprimé cela, ce qui voudrait dire que n’importe quel médiateur agréé pourrait faire
n’importe quel type de médiation. Et ¢a c’est une grosse erreur évidemment. On ne fait pas une médiation familiale
comme on ferait une médiation commerciale, c’est pas la méme chose. Et dire a un médiateur commercial, vous pouvez
faire du familial, et inversement, ¢ca n’a pas de sens. (...) », voy. annexe 4.
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120. 11 serait des lors intéressant d’analyser comment, en fonction des spécialités, le médiateur
adapte son comportement et, en conséquence, sa neutralité. Dans un souci de concision et de
pragmatisme, nous ne les passerons pas toutes en revue mais nous nous contenterons d’analyser
quelques domaines types d’intervention du médiateur notamment grace aux données récoltés
dans un Google form mis a la disposition de tous les médiateurs de Belgique. Il est en tout cas
certain que 1’on peut observer un point commun a tous les domaines : la forte tentation, «
lorsqu’on est spécialiste dans la matiere qu’'on est en train de médier, de sortir de sa neutralité.
Parce qu'on « connait la solution ». On a le savoir qui permet de donner une solution. »185

Reste a déterminer si agir de la sorte est judicieux ou pas.

121. Médiation entre voisins — En matiére de conflit de voisinage, nous nous référerons au récit
narré par un médiateur en 2010186, racontant un litige entre deux protagonistes, Nancy et Henry,
sur une question de parcelle de terrain qui les séparait!87. Le médiateur habitant dans ce
quartier, la question de sa neutralité s’est naturellement posée. Il connaissait Nancy et avait un
intérét direct a I’issue du conflit en ce que I’entente du quartier dans lequel il résidait reposait
sur lui. La encore, bien que les parties a la médiation aient discuté de neutralité, c’est réellement
I’indépendance et I’impartialité du médiateur qui étaient mis en cause, vis-a-vis de la solution

au litige d’une part, et vis-a-vis des parties, d’autre part.

Aucun de ces éléments n’ont posé de probleéme aux parties qui en étaient informées. Le
médiateur a gardé une attitude aussi neutre qu’impartiale et indépendante tout le long du
processus, en restant en méme temps proche et détaché des parties. Il a opté pour un processus

dans lequel il était multi-partial. Il n’a pas participé a la mise en place de la solution, seulement

185 Interview de Martine Becker, voy. annexe 4.

186 G. FRIEDMAN et J. HIMMELSTEIN, « Chapitre 10 - Les voisins : la neutralité positive » in Défier le conflit, Bruxelles,
Larcier, 2010, p. 233-264.

187 Le litige était le suivant : Nancy, en tant que grande défenderesse de la nature, souhaitait préserver ce terrain intact,
d’autant qu’il y poussait des arbres qui lui permettait de garder une certaine intimité. Henry, quant a lui, était
entrepreneur et dans I’impossibilité de financer cette parcelle sans la perspective de pouvoir la construire afin d’en tirer
profit, et était contraint de couper certains arbres dans le but de poser un drain dans le sol. L’abattage de ces arbres et le
fait que Henry aille voir un peu trop pres du terrain de Nancy pour y faire du repérage était de trop pour cette derniere,
ce qui la poussa a prendre sa camionnette et a rouler a vive allure en direction de Henry, avant de s’arréter en dérapant
sur les graviers, a seulement quelques centimetres des jambes de celui-ci. Il était naturellement terrifié et fou de rage et
a donc appelé la police, ce qui entraina 1’arrestation de sa voisine et qui envenima encore plus le conflit préexistant
entre eux. Ces deux personnes se sont ensuite retrouvées en médiation afin de tenter de construire une relation saine
entre voisins. Initialement, les deux parties étaient fort ancrées sur leur positions, Nancy étant persuadée que son voisin
lui avait menti sur ses plans initiaux concernant le terrain. II était de son projet de base de ne pas construire la parcelle et
de la préserver naturelle mais tout cela a changé lorsqu’il n’a pas pu négocier le prix du terrain a la baisse et qu’il a
perdu grande partie de son financement. Il a donc été contraint de demander un permis de batir, qu’il a obtenu, a la plus
grande colere et déception de Nancy. Cette derniere était des lors persuadée qu’Henry était un menteur manipulateur,
alors qu’a 1’opposé, ce dernier considérait sa voisine comme une veille dame sénile trop bloquée sur ses positions et
voulant lui faire du mal.
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au rétablissement de la communication entre les parties et surtout, a une compréhension

mutuelle des points de vue respectifs.

Le point particulierement touchant de cette affaire est que peu apres 1’établissement de 1'accord

entre les parties, le fils de Nancy a communiqué le déceés de sa maman au médiateur. Selon ses

dires, Nancy était apaisée : « cette nuit-1a, elle est décédée dans son sommeil. Je suis tellement
reconnaissant qu’elle ait pu dépasser tout cela de cette maniere. Si elle n'y était pas arrivée elle
serait morte seule. J'ai hérité de la maison et j'ai le projet d'y vivre avec ma famille. Grace au
travail accompli entre ma mere et Henry, je m’attends a avoir de bonnes relations de

voisinage. » Méme si cette fin d’anecdote n'a pas influencé la médiation en tant que telle, le

contraire ne saurait étre plus vrai.

122. Bien que nous ne puissions pas généraliser ce cas qui ne peut pas naturellement illustrer tous
les cas de conflit de voisinage, nous estimons que dans ce type de situation entre deux
personnes qui touche a des expériences et a des événements personnels, les parties sont
effectivement les mieux placées pour évoluer dans la résolution de leur conflit sans avoir besoin
d’un tiers. Dans le cas d’espece, le médiateur a réussi, en faisant comprendre le point de vue de
chacun a I’autre et en le reformulant de facon tout a fait objective, a créer de I’empathie de la
part des deux protagonistes, et ce, sans avoir dii a exprimer un avis quelconque. Cette méthode
de facilitation a pour le moins bien fonctionné étant donné que les parties sont tombées
d’accord sur une solution profitable aux deux, apaisant ainsi les relations de voisinage. D’autant
plus que les quelques médiateurs ayant pris part a I’enquéte que nous avons mise a disposition

ont également répondu majoritairement demeurer dans la médiation facilitative.

Evidemment, chaque litige est différent et il se pourrait que dans d’autres circonstances, les
parties, quoique de bonne volonté, ne parviennent pas a tomber sur un terrain d’entente et soient
a court d’idée. Dans la situation précédemment analysée, les parties étaient toutes les deux
claires sur leurs positions, elles savaient ce qu’elles souhaitaient et elle étaient toutes les deux
conscientes de ce qui leur posait probleme dans I’attitude de 1’autre protagoniste. Il arrive
cependant que les choses ne soient pas aussi faciles et que le probleme se retrouve méme déja

dans I’identification des intéréts et attentes de chacun.

123. Médiation familiale — Dans ce domaine excessivement prisé par la médiation, les conflits
sont chargés en émotions et la violence passive d’une procédure judiciaire fait souvent plus de
dégats qu’autre chose. D’autant plus qu’une famille inclut souvent des enfants qui se retrouvent

des lors victimes du proces dont ils subiront de lourdes séquelles. Pour toutes ces raisons, la
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médiation y est fortement encouragée a tous les stades de la procédure (voy pts. 21 et 22). C’est

la raison pour laquelle ce processus est si courant en matiere de droit familial.

En effet, 89,1% des médiateurs francophones ayant répondu a notre enquéte pratiquent la
médiation familiale. Du coté des médiateurs néerlandophones, les chiffres sont légerement plus
bas mais restent tout aussi majoritaires avec 76,3% des professionnels qui 1’exercent. Ainsi, il
n’est pas surprenant d’observer les mémes chiffres pour la médiation familiale que pour toutes
les matieres confondues, étant donné que celle-ci englobe une immense partie de la pratique

médiative.

124. La position du médiateur familial est trés délicate. Il se retrouve souvent au milieu d’histoires
chargées de tensions, entre des personnes qui souffrent de la situation actuelle et ne savent plus
quoi en faire. De ce point de vue, il n’est pas judicieux que le médiateur partage son avis, cela
étant méme peut €tre considéré comme déplacé. Cela dit, lorsque nous avons interrogé Madame
Becker sur le question, elle nous a informé du fait que le médiateur donne beaucoup

d’information dans ce domaine :

« En matiere familiale, comme il n’y a pas souvent les avocats qui participent a ce genre de
médiation, et qu’il y a une série de questions a travers lesquelles on doit nécessairement passer.
Si deux personnes divorcent, il y a tout une série de questions qui doivent nécessairement étre
réglées, par rapport a eux et par rapport aux enfants. (...) lorsque les parties n’ont pas d avocat
et qu’elles ne sont pas juristes, le médiateur va juste expliquer peut-étre comment on divorce,

c’est une information qu’il donne. Mais donc ¢ca n’est pas un conseil ni une solution, c’est une
information. (...) Dans ce cas-la il ne sort pas de sa neutralité. (...) car il donne de la pure

information, sans donner de conseil. »133

125. La nuance ici a souligner est la question type d’intervention du médiateur (voy pts. 99 et s.).
Comme I’a justement dit Madame Becker ci-dessus, il y a peu d’avocats présents en médiation
familiale!89, ce qui signifie que les médiateurs adopteront la plupart du temps un role
d’informateur quant aux modalités procédurales du litige. Cette pratique est courante et tolérée
car le fait de partager de la pure information n’est pas considéré comme déborder de sa

neutralité.

188 Interview de Martine Becker, voy. annexe 4.

189 X, « La médiation en droit belge », LEGALEX Namur, disponible a I’adresse suivant : https://www.avocats-legalex-

namur.be/mediation/mediation.html.
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Ainsi, « le médiateur peut donner des informations juridiques mais ne devrait pas dispenser des
conseils juridiques de sorte que le médiateur peut par exemple expliquer aux parties quels sont
les criteres jurisprudentiels des décisions relatives a I'hébergement des enfants, aux droits aux
relations personnelles avec eux ou aux obligations alimentaires ou informer celles-ci de

I'existence d’'une procédure judiciaire. »190

126. En ce qui concerne I’opinion du médiateur en matiere familiale, nous demeurons d’avis qu’il
n’est pas recommandé que le tiers intervenant partage son point de vue sur la question du
différend entre les parties. Cela ne les aidera en tout cas pas a trouver une solution, puisque
I’'idéologie de la médiation n’est pas de déterminer si I’'une ou 1’autre partie est dans son droit
ou dans son tort, mais est au contraire d’oublier les bldmes pour pouvoir avancer vers une
solution commune. Le tout couronné bien entendu, de 1’exception de la volonté des parties,
maitresses du processus de médiation. En effet, celles-ci pourraient vouloir entendre ce que le

médiateur en pense.

127. Médiation commerciale — Le droit commercial, quoique moins émotionnel, peut tout autant
bénéficier des bienfaits de la médiation au méme titre que les autres domaines. En cette matiere,
une exception notable relative au comportement du médiateur est néanmoins a soulever. La
sanction introduite par la loi de 2018 punissant d’une amende de 200 a 20.000 euros « celui qui
agit professionnellement en tant que médiateur au sens du Code judiciaire, sans figurer sur la
liste des médiateurs agréés visée a l'article 1727 et sans étre dispensé de l'agrément »191
comporte en effet une exception. Aux termes de la suite de I’article précité, « celui qui agit
professionnellement en tant que médiateur au sens du Code judiciaire dans des litiges entre

entreprises » n’est pas soumis a cette peine.

Ainsi, par crainte de « freiner les médiations internationales dans des litiges commerciaux »192,
le 1égislateur a choisi d’opter pour des dispositions moins strictes en la matiere. Cela signifie
qu'un médiateur pourrait tout a fait mener une médiation sans détenir d’agrément et par
conséquent, sans étre tenu aux regles qui en découlent et sans subir la sanction que recevrait un

médiateur non agréé pratiquant dans une autre matiere.

190 A THILLY, « La recommendation du 21 janvier 1998 du Conseil de I'Europe sur la médiation familiale », Rev. dr.
U.L.B.,2000/2,p.71.
191 Article 227quater, alinéa 1, 1° du Code pénal du 8 juin 1867, M.B., 9 juin 1867.
192 0. MORENO et M. VAN ACKERE, op. cit. p. 8.
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128. Par conséquent, le postulat selon lequel le 1égislateur est en quelque sorte plus « laxiste » en
matiere commerciale en termes de sanction relative a 1’'usage du titre de médiateur agréé, peut
nous faire penser qu’il adopterait la méme attitude a propos du critere de neutralité du
médiateur en question. S’il vise a tout prix la productivité des médiations commerciales, peut-
étre accorderait-il une sorte de carte blanche aux professionnels afin que ces derniers menent
leurs médiations le plus efficacement possible. Libre a eux donc de déterminer leur facon
d’exercer pour répondre a cet objectif. D’apres ce que nous a confié Monsieur Van Leynseele,

médiateur pratiquant majoritairement en droit commercial, déborder des limites légales et

déontologiques n'est pas dérangeant.

129. Selon les données récupérées par le biais du Google Form, les médiateurs commerciaux
francophones et néerlandophones ayant participé a I’enquéte ont pratiquement tous répondu
pratiquer la médiation évaluative, soit a la demande des parties soit selon leur propre initiative.
Cela pourrait démontrer qu’effectivement, les professionnels sont plus entreprenant en ce
secteur, pour les raisons énoncées précédemment ou a d’autres fins qu’il nous faudrait, pour les

saisir, étudier la matiere plus profondément.
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Conclusion

130.Apres I’étude de ces différents modes alternatifs, la conclusion que nous pouvons en tirer est
I’observation d’une réelle complémentarité entre eux. La différence qui existe entre leurs
caractéristiques leur permet effectivement de s’adapter aux différent conflits qui, nous I’avons
vu, peuvent énormément varier selon les parties et le domaine du litige. En fonction de ces
éléments, si les personnes en conflit choisissent la voie des modes alternatifs, ils peuvent opter

pour 1’un ou I’autre de ces modes, en vertu du conseil de leurs avocats ou du magistrat.

131.Ainsi, si apres avoir tenté une négociation, mode informel de reglement de litiges a 1’amiable,
celle-ci n’aboutit pas, les justiciables peuvent éventuellement envisager une conciliation. Qu’il
soit juge ou expert, le conciliateur adoptera une approche proactive dans les litige qu’il tentera
de résoudre. Exception faite de quelques matieres, la conciliation rejoint le droit collaboratif sur
son caractere facultatif et volontaire. Cela dit, elle s’en détache par 1’absence d’obligation de
confidentialit¢ des débats, ce qui pourrait inciter les parties a opter pour un processus
collaboratif ou médiatif qui eux, répondent a ce critere de secret des discussions. Par ailleurs, le
droit collaboratif doit sa singularité a la multitude de tiers intervenants, un avocat par partie, ce
qui peut rassurer certaines personnes étant donné que la présence de leur conseil n’est que

facultative dans les autres modes alternatifs.

132.La médiation, quant a elle, est un processus qui, bien que légalement défini, fluctue au gré des
éléments qui la composent. Ainsi, elle differe en fonction des parties pour lesquelles elle est
organisée et tous les aspects qui en découlent tels que leur relation, leur différend, leur approche
du conflit, ’age du litige, etc. La médiation peut €galement beaucoup changer au gré du
médiateur qui 1’organise, évidemment. Elle ne sera pas cadrée de la méme facon en fonction du
caractere et de la personnalité du tiers intervenant. En outre, ce dernier influencera la médiation

différemment en fonction de son comportement et de sa fagon de diriger le processus.

133. Nous avons pu constater que 1’activité du tiers intervenant dans ce mode alternatif est balisée
par les obligations de neutralité, impartialité et indépendance. Ces principes dont la signification
demeure floue pour beaucoup, ont dii faire 1’objet de tout un chapitre afin que nous puissions en
saisir les tenants et aboutissants. Nous avons donc pu déterminer que la neutralité se rattachait a
I’absence d’opinion et d’expression d’avis en ce qui concerne la solution. L’impartialité, quant a

elle, est liée a I’absence de prise de parti vis-a-vis des parties alors que I’indépendance, elle,
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vise I’absence d’intérét tant objectif que subjectif du médiateur envers les parties et I’issue de la

médiation.

Ces notions sont souvent confondues par le grand public qui ne percoit pas de différence entre
elles, ce qui n’est pas étonnant au vu de leurs flagrantes ressemblances et interdépendances. Ce
qui est plus surprenant est que ces principes ne sont pas bien dissociés non plus par les
professionnels de la médiations. En effet, seuls 15% des médiateurs interrogés ont su les définir

précisément tandis que 10% d’entre eux ont t€émoigné les considérer comme des synonymes.

134.Ces contraintes, bien que respectées par nombreux professionnels, sont, de fait, également
dépassées par beaucoup d’autres comme a pu nous le démontrer I’enquéte réalisée au sein de la
communauté des médiateurs agréés. Nous avons ainsi pu constater, dans les données récoltées,
une légere différence entre les médiateurs francophones et les médiateurs néerlandophones.
Peut-étre les comportements des professionnels sont-ils influencés par les formations qu’ils ont
suivies ou en fonction de la région dans laquelle ils exercent ? Nous ne nous sommes pas
penché sur la question, qui aurait pu, en elle-méme, faire 1’objet d’'un mémoire distinct, mais

elle demeure tout a fait intrigante.

Il est en tout cas assez curieux d’observer que les médiateurs francophones ont une certaine
tendance prudente a demeurer dans la médiation facilitative alors que leurs confreres
néerlandophones, eux, s’adonneront plus volontiers a une pratique un petit peu plus évaluative.
Malgré cette faible distinction, la tendance majoritaire globale est frappante : plus de la moitié
des médiateurs interrogés pratiquent la médiation évaluative. Méme si cela ne signifie pas qu’ils
I’exercent tout le temps avec toutes les parties, nous pouvons néanmoins en conclure que malgré
une formation a la médiation facilitative ainsi que des regles 1égales et déontologique obligeant
les médiateurs a demeurer neutres, les praticiens adaptent leur métiers aux situations auxquelles
ils font face. Ils interviennent des lors plus souvent que ce qu’il leur est permis de faire sur

papier.

135.Malgré les risques et les points positifs étudiés pouvant étre engendrés par une approche plus
interventionniste de la part du médiateur, nous n’avons toujours pas de parti pris sur cette méme
question. Selon nous, aucune position n’est a prendre avant d’avoir pu rencontrer les parties et
constater leur différent. S’en suit une approche délicate et extrémement prudente qui, a nos
yeux, ne peut €tre entreprise que par de réels experts en la matiere. Il ne serait en tout cas pas

judicieux d’adopter une posture sans avoir une connaissance globale du conflit, et encore moins
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de ne pas vouloir s’en départir en vertu d’un principe qui, selon nous, perd tout son sens s’il

demeure tellement rigide que la personne n’envisagerait pas de remise en question.

136. A notre avis, le tout revient toujours aux parties. Elles sont maitresses de leur litige, a I’origine
de leur conflit et les mieux placées pour savoir ce dont elles ont besoin pour en sortir, si tel est
leur souhait. Elles sont libres de vouloir dénicher une solution par elles-mémes, de se laisser
guider par I’expert dont elles ont demandé 1’avis ou encore d’en débattre avec le médiateur
connaisseur en la matiere. Ainsi, méme si I’absence de définition de la neutralité laisse place au
a ’'incertitude aux yeux des professionnels, elle permet aussi a ces derniers de déterminer la
facon dont ils veulent exercer leur métier en fonction de ce que les médiés demandent. Le
manque de législation en la matiere n’est donc pas tant problématique que ca, en ce qu’il
permet aux participants de la médiation de revenir a la base de la philosophie des modes

alternatifs : une résolution du litige taillée sur-mesure en fonction de leurs besoins réels.
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