Réforme du Code judiciaire
en vue de promouvoir
des formes alternatives
de résolution des litiges :
des hauts et débats

PAR

Alice DejoLLER
Assistante & I'lUClouvain
Avocate au barreau de Bruxelles

Introduction

1. Le 5 février 2018, le gouvernement déposait a la Chambre des représen-
tants un projet de loi portant notamment modification du Code judiciaire en
vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges. Aprés
que ce texte initial fut soumis a deux reprises pour auditions et examen a la
Commission de la justice®, 'assemblée pléniere en adopta la derniére ver-
sion amendée le 7 juin dernier®”, donnant naissance a la loi du 18 juin 2018

(1)  Projet de loi du 5 février 2018 portant dispositions diverses en matiere de droit civil et portant modi-
fication du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, Doc.
parl., Ch. repr., sess. ord. 2017-2018, n® 54-2919/001 (ci-apres, « Doc. parl., n° 54-2919/001 » ou « le
projet de loi initial » ou encore « le projet initial »).

(2)  Voy. Projet de loi du 9 mai 2018 portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant mo-
dification du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges,
Rapport de la premiere lecture, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2017-2018, n°® 54-2919/006 (ci-apres,
« Doc. parl., n° 54-2919/006 ») et Projet de loi du 31 mai 2018 portant dispositions diverses en matiére
de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives
de résolution des litiges, Rapport de la deuxiéme lecture, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2017-2018,
n°® 54-2919/009 (ci-apres, « Doc. parl., n° 54-2919/009 »).

(3)  Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code
judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, C.R.A., Ch. repr.,
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portant dispositions diverses en matiére de droit civil et des dispositions en vue
de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges (appelée aussi
« loi-waterzooi » ™) ®),

2. La réforme a venir entend satisfaire 'une des ambitions du ministre de la
Justice contenues en ’Accord de gouvernement du 9 octobre 2014, a savoir
encourager « dans la mesure du possible [...] les modes alternatifs de regle-
ment des conflits [...] afin de décharger les tribunaux »©. Cette initiative 1é-
gislative répond ainsi a la nécessité de réduire I'arriéré judiciaire qui, « malgré
les progres réalisés au cours des derniéres années, reste [encore]| trop élevé ».

On souhaite que cet objectif transversal de la réforme permette d’assurer, de
maniére sous-jacente, un meilleur acces a la justice pour le citoyen, les formes
alternatives de résolution des litiges présentant, on le sait, I'avantage d’un re-
glement a moindre cott et plus satisfaisant pour les parties.

3. Dans I'exposé des motifs du projet initial, le législateur indiquait également
vouloir « prendre des mesures afin d’aménager une place équivalente dans le
droit judiciaire a des formes alternatives de résolution de litiges comme la
médiation »®, celui-ci partant du principe de la « plus-value d’une solution
négociée plutot qu’imposée ».

On s’étonnera toutefois des termes a priori contradictoires et pour le moins
ambigus du législateur, par lesquels celui-ci, poursuivant son exposé, déclarait
que « le réglement d’un litige par les cours et tribunaux doit servir de filet de
séeurité lorsque toutes les autres solutions [amiables] ne sont pas possibles »!?.
On aurait ainsi pu croire que la nouvelle loi entend s’inscrire « dans une lo-
gique conduisant a faire du recours aux cours et tribunaux un mode alternatif
du reglement des conflits, réservé aux seuls [litiges| qui n’auraient pas pu étre
réglés par les modes de résolution extrajudiciaires » "V~ 11 apparait toutefois

sess. ord. 2017-2018, n°® 54-2919/1-11, séance pléniere du 7 juin 2018, pp. 26 et s. (ci-apres, « CR.A.,
Séance pléniere du 7 juin 2018 »).

(4)  Expression utilisée par les rédacteurs de la base de données Strada lex, en signe des nombreuses matieres
qu’embrasse cette loi. Il y a, comme qui dirait, 3 boire a et a manger...

(5)  M.B.,2 juillet 2018, p. 53455 (ci-apres, « la loi » ou « la nouvelle loi » ou encore « la loi nouvelle »).

(6)  Accord de gouvernement, 9 octobre 2014, p. 109, disponible sur http://www.premier.be/fr/ac-
cord-de-gouvernement.

@) Ibid.

(8)  C’est nous qui soulignons.

9)  Doc. parl.,n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 55.

(10)  Ibid. C’est nous qui soulignons.

(1) Doc. parl., n° 54-2919/001, Avis du Conseil d'Etat, p. 547.

(12)  Voy. not.I’Avis du Conseil supérieur de la Justice sur ce point : « la loi ferait de la voie amiable la voie
naturelle, premiére, de résolution des différends, le recours aux juges [et aux arbitres| devenant, quant a
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que tel ne fut pas le dessein du législateur, qui précisa son souhait d’éviter de
(13)

donner une telle « impression »
Justices étatique et privée sont des lors placées, dans le sillon de la nouvelle loi,
sur un pied d’égalité : il faut en effet pouvoir faire du « sur-mesure, c’est-a-dire

(%, Nous souscrivons a cette

trouver le mode le plus approprié pour chacun »
idée d’adaptation des modes de résolution quels qu’ils soient aux besoins des

parties et spécificités du litige.

4. Les mesures entreprises dans ce cadre par le législateur" peuvent étre ré-
parties en trois points, constituant les trois grands traits de la réforme : celle-ci
entend tout d’abord responsabiliser (davantage) les divers acteurs de la Justice
(section 1* de la présente contribution). Elle prévoit ensuite de modifier et
d’améliorer certaines dispositions du Code judiciaire en ce qui concerne la
médiation, de telle sorte que cette méthode de résolution trouvera désormais
une définition légale et un champ d’application élargi, la reconnaissance et une
protection du titre de médiateur agréé, ou encore des conditions d’agrément
révisées (section 2). Enfin, toujours dans la méme perspective d’encouragement
des formes alternatives de réglement des conflits, la loi consacre dans le Code ju-
diciaire un mode récent de résolution des litiges :le droit collaboratif (section 3).

La présente contribution aura pour objet, d’'une part, d’offrir une premiere
analyse de la loi nouvelle en procédant, le cas échéant, a un examen critique
et comparé de ses dispositions avec celles existantes et/ou initialement proje-
tées et, d’autre part, d’envisager voire, dans la mesure du possible, d’anticiper
I'application de ces mesures nouvelles et par essence générales au domaine
spécifique de la résolution des litiges d’ordre familial au sens large .

lui, le “filet de sécurité lorsque toutes les autres solutions [amiables] ne sont pas possibles” [...] en-
trainant une certaine privatisation de la justice. Paccés aux prétoires perdrait donc symboliquement
de son importance et, avec lui, la solution juridique pouvant étre apportée aux conflits opposant les
justiciables [...]. C’est bien la voie judiciaire qui deviendrait ainsi, elle-méme, la voie alternative a toutes
les formes de justice privée (médiation, droit collaboratif et arbitrage, qui seraient régies par le Code
judiciaire) [...].Au vu des avantages qu’offre une solution négociée, sur les plans individuel et collectif,
une telle évolution n’est pas critiquable en soi et apparait méme positive dans son principe. Il reste qu’il
convient, ce faisant, de préserver tant un accés effectif des citoyens a la justice que I'impartialité du juge
qui serait amen¢ a trancher un litige a défaut pour les parties d’avoir réussi a le résoudre a I'amiable »
(Doc. parl., n° 54-2919/006, Exposé de Mme V. de Francquen, présidente de la Commission de nomi-
nation et de désignation francophone, pp. 130-131).

(13)  Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 242.

(14)  Doc. parl., n° 54-2919/006, Exposé de Mme N. Uyttendacle, représentante de I’Ordre des barreaux
francophones et germanophone (Avocats.be), p. 134.

(15)  Qui étaient par ailleurs déja pressenties en 2016 : voy. B. BAkL, « Colloques — Les tribunaux de com-
merce et la médiation :situation actuelle et perspectives d’avenir », J. T.,2016/13,n° 6641, pp. 213-214.

(16)  On entend par la le droit de la personne, de la famille et de son patrimoine.
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Enfin, en vue de rendre plus lisibles les modifications intervenues au fil du
processus législatif ainsi mené, une table de concordance des dispositions an-
ciennes et nouvelles est portée en Annexe 1 de la présente contribution.

Section 1. Une responsabilisation des acteurs
de la Justice : les (nouveaux) garants
de la promotion des formes alternatives
de résolution des litiges

5. La nouvelle loi tend donc a adapter le « role traditionnel des acteurs de la
Justice [...] afin de rappeler aux parties 'existence de voies alternatives de
réglement des conflits »7.

Dans toutes les causes relevant de la compétence du tribunal de la famille et
pourvu qu’il s’agisse de « demandes relatives aux droits et devoirs qui naissent

%) on connaissait déja ’obligation, pour le greffier,

des relations familiales »
d’informer les parties de la possibilité de médiation, de conciliation et de tout

autre mode de résolution amiable des litiges”.

Le législateur a entendu poursuivre cet élan en responsabilisant davantage les
avocats (§ 1), huissiers de justice (§ 2) et magistrats (§ 3) dans la réalisation des
objectifs qu’il s’est fixé.

§1. Les avocats

6. Larticle 444 du Code judiciaire consacre désormais, en son nouvel alinéa
second, la mission des avocats, y compris sollicités dans le cadre de litiges
d’ordre familial, d’informer « le justiciable de la possibilité de médiation, de
conciliation et de tout autre mode de résolution amiable des litiges » et, si le
recours a I'un de ces modes leur parait envisageable, celle de tenter de le favo-
riser « dans la mesure du possible ».

(17)  Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 55.
En référence a I'intitulé du Chapitre Xbis qui contient I'article 1253fer/1 nouveau du Code judiciaire.
Sur le champ que couvre cet intitulé, voy. infra, n° 26.

(19)  Voy. § 1" de I'art. 1253fer/1 nouveau, C. jud.
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On connaissait déja 'importance d’une telle information des parties sur les
diverses méthodes de reglement amiable des conflits mobilisant des « outils
de communication au service du rétablissement du respect, de I'écoute et
@9 qui trouvent particuliérement

écho, place et pertinence dans la résolution des litiges familiaux. Un tel role

de la compréhension mutuelle des parties »

d’information, qui incombait déja déontologiquement aux avocats en ce qui
concerne la médiation®” et le droit collaboratif®?, se trouve ainsi et a juste
titre renforcé.

7. Selon I'exposé des motifs de la loi, « 'idée n’est pas de vouloir soumettre
chaque litige a une obligation préalable de mise en ceuvre d’une voie extraju-
diciaire de résolution des litiges avant I'introduction d’une action en justice. Il
s’agit de favoriser la résolution amiable des litiges dans la mesure du possible,
ce qui signifie que I'avocat doit informer son client de Iexistence de voies
alternatives de résolution des conflits et tenter de suivre cette voie s’il estime
que le litige pourrait étre résolu a amiable. [...] En concertation avec le justi-
ciable, ils s’efforce[ro|nt raisonnablement de résoudre le litige a 'amiable et ce,
en tout état de cause » (et donc pas seulement avant ’entame d’une éventuelle
procédure judiciaire).

En ce sens, le ministre de la Justice indiquait également que « I'avocat peut
notamment constituer un relais important dans le guidage du réglement de
conflits vers de telles voies alternatives, et ce, en informant adéquatement
ses clients avant le proces et a chacun de ses stades. L'avocat peut également
jouer un rdle important afin de rétablir un dialogue entre les parties, de les
amener 2 la conclusion d’un accord et de veiller au caractere équilibré des
accords conclus. Uessentiel est que la solution envisagée soit a la mesure du
litige et que les solutions amiables soient proposées aux intéressés le plus tot
possible »@¥.

(20)  M.-A. BouILLET, « La permanence de médiation familiale aupres du Tribunal de la famille du Brabant
wallon », in Prescrire et intervenir en médiation, un nécessaire changement de mentalités ?, Bruxelles, Larcier,
2016, p. 102.

(21)  Voy. not. art. 2.12 du Code de déontologie de I'avocat, rendu obligatoire par le reglement du 12 no-
vembre 2012 publié au M.B. le 17 janvier 2013, entré en vigueur le 17 janvier 2013 et dans sa dernicre
version du 4 mai 2018 (ci-apres, « le Code de déontologie de I'avocat »), qui prévoit qu’« il est recom-
mandé a 'avocat d’examiner avec ses clients, préalablement a toute introduction d’une action en justice
ou au cours de celle-ci, la possibilité de résoudre leurs différends par le recours a la médiation, et de leur
fournir, a cette occasion, toutes les informations qui leur permettront de bien apprécier I'intérét de ce
processus ».

(22)  Voy. not. art. 3, al. 1, de la Charte de participation au processus de droit collaboratif élaborée par
I'O.B.EG. (Avocats.be), qui prévoit que « lors de la premiére consultation, I'avocat collaboratif informe
le client de I'opportunité de faire choix de ce processus [...] ».

(23)  Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 241. C’est nous qui soulignons.

(24)  Doc. parl., n° 54-2919/006, Exposés introductifs, Exposé de M. K. Geens, ministre de la Justice, p. 14.

LARCIER

»



—230—- ALICE DEJOLLIER

On ajoutera enfin que c’est seulement « s’ils estiment qu’une résolution
amiable du litige est envisageable », que les avocats tenteront d’en favoriser le
recours : cette précision, qui n’était pas initialement prévue par le texte de
Pavant-projet® et résulte de la prise en compte de 'avis du Conseil d’Etat
sur ce point®©®
le respect du principe essentiel contenu a I'alinéa premier de larticle 444 du

Code judiciaire, a savoir que les avocats « exercent librement leur ministere
27

, revét une importance certaine en ce qu’elle permet d’assurer

pour la défense de la justice et de la vérité »®”. Les avocats apprécieront donc
seuls « si le recours a un mode alternatif de résolution des litiges correspond
a I'intérét bien compris de [leur| client et, le cas échéant, [s’il convient de lui

suggérer| d’y recourir »®.

8. Le Code judiciaire ne prévoit toutefois aucun mécanisme de controle ni de
sanction de cette nouvelle obligation incombant aux avocats.

On pourrait donc envisager que, par exemple, le juge en vérifie 'accomplis-
sement effectif en vertu du nouvel article 730/1, paragraphe 2, alinéa premier,
du Code judiciaire® qui lui permet, « a I'audience d’introduction ou lors
d’une audience fixée a date rapprochée », d’interroger les parties « sur la ma-
niere dont elles ont tenté de résoudre le litige a 'amiable avant I'introduction
de la cause ».

Si le juge venait alors a constater un éventuel manquement de 'avocat a son
obligation d’information, il lui serait loisible, en vertu du second alinéa de
cette méme disposition®”, « s’il 'estime utile » et « §’il constate qu’un rappro-
chement des parties est possible », de remettre la cause a une date fixe « afin de
leur permettre de vérifier si leur litige peut étre totalement ou partiellement
résolu a amiable et de recueillir toutes les informations utiles en la matiére ».

Ces nouvelles dispositions du Code judiciaire pourraient donc servir, a notre
avis, de « garde-fou » contre I’éventuel manque d’information des parties avant
Ientame d’un proces.

(25)  Doc. parl., n° 54-2919/001, Avant-projet, p. 372.

(26)  Doc. parl.,n° 54-2919/001, Avis du Conseil d’état, pp. 556-557.
(27)  C’est nous qui soulignons.

(28)  Doc. parl., n° 54-2919/001, Avis du Conseil d'Etat, pp. 556-557.
(29)  Sur lequel nous reviendrons infra, voy. n 20 et s.

(30)  Sur lequel nous reviendrons également infra, voy. n® 22 et s.
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§2. Les huissiers de justice

9. La nouvelle loi pourvoit également les huissiers de justice d’'une mission
semblable a celle incombant désormais aux avocats. Le nouveau paragraphe 4
de I'article 519 du Code judiciaire 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 ».

10. L'exposé des motifs de la loi précise que, concrétement, I'huissier de jus-
tice pourra satisfaire a cette obligation « en joignant des informations en ce
sens 4 la citation »®Y. C’est donc dans le cadre de son intervention en amont
de la procédure judiciaire que huissier devra semble-t-il veiller a 'accomplis-
sement de cette nouvelle mission.

D’aucuns se sont toutefois interrogés sur Peffectivité ®? et la raison d’étre®?
d’une telle mesure.

§3. Les magistrats

11. Enfin,selon I’Accord de gouvernement du 9 octobre 2014, « la lutte contre
Parriéré judiciaire devra se faire main dans la main avec les magistrats »®%.

Ces derniers voient leur champ d’action considérablement élargi par la ré-
forme : outre leur fonction — déja existante mais réaffirmée — de concilier les
parties (2), tous les magistrats, y compris siégeant au tribunal de la famille (a
moins bien str qu’une disposition légale spécifique y déroge expressément (1

seront désormais investis d’'une mission explicite de promotion des modes
de résolution amiable des litiges (3) dans le cadre de laquelle ils jouiront de
diverses possibilités d’intervention (4).

En raison des nombreuses similitudes existant entre ces nouvelles dispositions
et certaines déja existantes dans le Code judiciaire avant la réforme (voy. not.

(31)  Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 241.

(32)  Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de Mme H. Van Den Steen, présidente
et représentante de I'Union belge des médiateurs professionnels, p. 144.

(33)  Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de Mme C. Hayez, juge au tribunal de
la famille, Tribunal de premiére instance de Bruxelles, p. 153.

(34)  Accord de gouvernement, 9 octobre 2014, p. 109, disponible sur http://www.premier.be/fr/accord-de-gou-

vernement.
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les art. 1253ter/1 nouveau, 1253ter/3 et 1255 du Code), la confusion peut
régner dans le chef des parties ou de I'avocat sollicité dans le cadre de litiges
d’ordre familial au sens large, que nous tenterons de dissiper dans les derniers
paragraphes de la présente analyse (5). Celle-ci sera par ailleurs complétée par
un tableau comparatif de ces diverses dispositions (porté en Annexe 2 de cette
contribution), en vue d’offrir au lecteur une meilleure lisibilité et compréhen-
sion du présent propos.

12. On verra en outre que tout magistrat — y compris donc saisi de conten-
tieux familiaux — s’est également vu confier une nouvelle faculté toute par-
ticuliere, lui permettant d’ordonner aux parties de s’adonner au processus de
médiation ou de droit collaboratif. Cette mesure sera abordée dans les sections
consacrées respectivement a ces thémes (voy. en ce qui concerne la médiation,
les numéros 76 et suivants et, en ce qui concerne le droit collaboratif, les nu-
méros 93 et suivants).

1. Préalable : aspects procéduraux

13. Une des principales modifications introduites par la réforme réside en
I'insertion d’un nouvel article 730/1 dans le Chapitre 1 (nouvellement inti-
tulé « Les modes amiables de résolution des litiges ») du Titre II du Livre II de
la quatrieme partie du Code judiciaire. Larticle 731, consacré au préalable de
la conciliation par le juge, trouve également place en ce chapitre premier et a
lui-aussi fait 'objet d’importants changements®.

Ainsi contenues en ce second livre général consacré a « L'instance », il nous
semble que ces dispositions nouvelles (que nous étudierons dans les lignes
qui suivent) s’adressent, tel que nous I'indiquions supra, a tout magistrat, y
compris siégeant au tribunal de la famille, 2 moins qu’une disposition 1é-
gale spécifique y déroge expressément, conformément a larticle 2 du Code
judiciaire ®®.

Pour rappel, il découle de cette disposition préliminaire du code le prin-
cipe selon lequel « les régles du Code judiciaire s’appliquent a toutes les
procédures, [sauf lorsque celles-ci] sont régies par des dispositions légales

(35)  Que nous analyserons infra, voy. n® 16 et s.

(36)  Qui, pour rappel, dispose que « Les regles énoncées dans le présent code s’appliquent a toutes les
procédures, sauf lorsque celles-ci sont régies par des dispositions 1égales non expressément abrogées
ou par des principes de droit dont I'application n’est pas compatible avec celle des dispositions dudit
code ».
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spécifiques »%7. 1l s’agit, en d’autres termes, d’une application du principe

fondamental « lex specialis derogat generalia ».

14. En ce sens,A.-C.Van Gysel écrivait qu’« [a]u sein du Tribunal de la famille,
on peut distinguer trois niveaux de regles procédurales :

— Le droit commun du proces civil, qui reste la référence de fond, comme
le rappellent nombre de dispositions de la [loi du 30 juillet 2013 por-
tant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesse®¥] ;

— Les regles générales de fonctionnement du Tribunal de la Famille [ou,
en d’autres termes, le « droit commun judiciaire familial »] (...) ;

— Les regles procédurales propres a chaque contentieux particulier (di-
vorce, filiation, obligation alimentaire, liquidation-partage) (...) »®?.

Selon nous, les articles 730/1 et 731 relévent toutes deux du premier niveau
normatif, ¢’est-a-dire du droit commun de la procédure civile. Tout magistrat
devra donc, en principe, s’y conformer. En vertu des principes énoncés ci-des-
sus, ces deux articles a vocation générale devront toutefois étre écartés chaque
fois qu’une disposition légale spécifique y dérogera.

Or, on sait que le code prévoit, parmi les diverses « procédures particulieres »“?
relevant de la compétence du tribunal de la famille, certaines dispositions
contenant une marche a suivre spécifique de réglement amiable des litiges :
c’est le cas de larticle 1253fer/1 nouveau, ainsi que des articles 1253ter/3 et
1255 inchangés par la réforme. Ces dispositions régissant des contentieux
spécifiques au sein de procédures particulieres relévent, a notre estime, des
deuxieme (en ce qui concerne larticle 1253fer/1) et troisieme (en ce qui
concerne les articles 1253fer/3 et 1255) niveaux normatifs*" et priment donc
(puisqu’elles y dérogent) les régles énoncées aux articles 730/1 et 731 Code
judiciaire.

Il en résulte que, a notre avis, le juge du tribunal de la famille devra, avant de
faire application des articles 730/1 ou 731, vérifier que le Code judiciaire ne
prévoit pas une regle procédurale particuliere applicable au contentieux spé-
cifique lui étant soumis, auquel cas il y sera précisément tenu.

(37)  G. Crosser-MarcHAL, Code judiciaire : droit commun de la procédure et droit transitoire. Commentaire des
articles 2 et 3 du Code judiciaire, Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 9-10.

(38) M.B.,27 septembre 2013, p. 68429 (ci-apres, la « loi du 30 juillet 2013 »).

(39) A.-Ch.VaN GyYsEL, « La procédure devant le Tribunal de la Famille », in Le tribunal de la famille et de la
Jjeunesse, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 83.

(40)  Pour reprendre I'intitulé exact du Livre IV de la quatriéme partie du Code judiciaire.

(41)  Sur la question de la place de ces dispositions et leur interaction mutuelle, voy. infra, n® 25 et s.
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15. Le rappel de ces divers principes élémentaires de droit judiciaire et du
raisonnement qui en découle nous semblait important, notamment en ce qu’il
permettra au lecteur de garder a 'esprit que les dispositions nouvelles abor-
dées successivement ci-apres relévent bien, nous nous permettons d’insister, de
la compétence de tout magistrat, y compris familial, 2 moins qu’une disposi-
tion légale spécifique y déroge expressément.

2. Renforcement du préliminaire de la conciliation par le juge

16. Souhaitant davantage insister sur la mission du juge de concilier les par-
ties, le 1égislateur a tout d’abord veillé a compléter 'article 731 du Code ju-
diciaire par un nouveau premier alinéa disposant qu’« il entre dans la mission
du juge de concilier les parties ». Selon le Conseil supérieur de la Justice, le
pouvoir de tenter de concilier les parties doit en effet rester, « dans le pro-

longement du principe posé a I'article 730/1 [...]"?, une “tache” essentielle
(43)

du juge »*.

Dans les affaires familiales, cette mission de conciliation incombe par exemple

au juge de paix saisi d’un litige en matieére d’incapacités, en vertu de 'ar-
4)_(45)

ticle 1252, paragraphe 2, alinéa 4, du Code judiciaire “9-#9.

17. Ce méme article 731 s’est également vu soustraire nombreuses de ses
dispositions.

Par Ieffet de la loi du 15 juin 2018 modifiant Particle 375bis du Code civil
et les articles 1253ter/1, 1253ter/3 et 1253quater du Code civil*®-%7 (que

(42)  Que nous observerons infra, voy. n* 20 et s.

(43)  Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Expos¢ Mme M. Clavie, présidente,
Mme V. de Francquen, présidente de la Commission de nomination et de désignation francophone, et
Mme C. Delforge, membre du Conseil supérieur de la Justice, p. 131.

(44)  Qui dispose que « [l]e juge de paix tente de concilier les parties concernées ».

(45)  Un raisonnement similaire a celui développé au n° 14 ci-dessus pourrait, selon nous, étre également
appliqué afin de régler la question de I'articulation de ce nouvel article 730/1 avec d’autres procédures
particulieres de réglement amiable ne relevant pas de la compétence du tribunal de la famille : on pense,
par exemple, a I'article 1252, § 2, du Code judiciaire qui prévoit une procédure de conciliation spéci-
fique en matiere de protection des personnes majeures. La question d’une telle articulation mériterait
de plus amples développements, dépassant largement le cadre de la présente contribution.

(46) M.B.,2 juillet 2018, p. 53454, dont les dispositions sont entrées en vigueur le 12 juillet 2018.

(47)  Lors des discussions parlementaires, certains auraient trouvé plus cohérent d’intégrer les modifications ré-
sultant de cette loi a celles relevant de la loi-waterzooi et ce, afin d’avoir une meilleure « vue d’ensemble de
la mati¢re » (Proposition de loi du 31 mai 2018 modifiant I'article 375bis du Code civil, Rapport, Doc. patl.,
Ch. repr., sess. ord. 2017-2018, n° 54-1895/005 [voy. Discussion générale, Avis de Monsieur C. Brotcorne,
député fédéral, p. 6]). Cette solution était initialement prévue par le projet de la loi-waterzooi (Doc. parl.,
n° 54-2919/001, Projet de loi, pp. 691 et s.) mais fut abandonnée au profit de la loi du 15 juin 2018 (Doc.
parl., n° 54-2919/008, Amendements n* 151 et s. de Mme Becq et consorts, pp. 48 et s.).
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J. Sosson commente en sa contribution au présent ouvrage®¥), les anciens
alinéas 2 et 5 a 10 de Darticle 731, visant plus spécifiquement le préalable de
la conciliation « en matiére familiale »*” aupres de la chambre de réglement a
Pamiable du tribunal de la famille ou des chambres famille de la cour d’appel,
ont été déplacés a I'article 1253fer/1 du méme code et constituent désormais

le nouveau troisiéme paragraphe de cet article®”.

Pancien quatrieme alinéa de cet article 731, qui prévoyait I'obligation du tri-
bunal de la famille d’informer les parties sur la possibilité de résoudre leur litige
a Pamiable, fut quant a lui abrogé en raison de ce qu’une telle information se
trouve en réalité déja dispensée par le greflier au moment de l'introduction de
I'instance dans toutes les causes relevant du tribunal de la famille®”, pourvu
qu’il s’agisse de « demandes relatives aux droits et devoirs qui naissent des rela-
tions familiales »®?.

3. En tout état de la procédure : le juge favorise la résolution amiable

du litige (nouvel art. 730/1, § 1=, C. jud.)

18. Une autre modification importante de la réforme a consisté en I'insertion
d’un nouvel article 730/1 au Code judiciaire, consacrant la mission du juge
de promouvoir des formes alternatives de réglement des conflits®? : son para-
graphe premier prévoit en effet que « le juge favorise en tout état de la procédure
un mode de résolution amiable des litiges »©¥.

11 s’agit d’'une des innovations essentielles de la loi qui investit donc le magis-
trat, outre sa fonction de trancher tout différend lui étant soumis, d’une ceuvre
pacificatrice « en lui permettant aussi d’encourager le recours [aux| modes
alternatifs »®?.

(48)  J. SossoN, « Varia. Autres modifications législatives en droit de la famille intervenues entre le 1 janvier
2017 et le 30 juin 2018 », dans le présent ouvrage, pp. 355 et s., n* 29 et s.

(49)  Pour reprendre les termes utilisés par le législateur.

(50)  Nous reviendrons sur cette question infra, voy. n 26 et s.

(51)  Voy.§ 1 du nouvel art. 1253fer/1 C. jud., inséré par la loi du 30 juillet 2013. Cette disposition prévoit
en effet que « dans toutes les causes relevant du tribunal de la famille, dés qu’une demande est introduite,
le greffier informe les parties de la possibilité de médiation, de conciliation et de tout autre mode de
résolution amiable des conflits [...] ».

(52)  En référence a intitulé du Chapitre Xbis qui contient I'article 1253fer/1 du Code judiciaire. Sur le
champ couvert par cet intitulé, voy. infra, n°® 28.

(53)  Et pas seulement la médiation ou le processus de droit collaboratif.

(54) C’est nous qui soulignons.

(55)  Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 242.
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4. Al'audience d'introduction ou lors d'une audience fixée & date
rapprochée : le juge peut interroger les parties et les informer
des possibilités de résolution amiable de leur litige, et peut remettre
la cause & une date fixe (nouvel art. 730/1, § 2, C. jud.)

19. Le second paragraphe de ce nouvel article 730/1 du Code judiciaire pré-
cise ensuite les diverses possibilités d’action®® dont dispose le juge, a 1'au-
dience d’introduction ou lors d’'une audience fixée a date rapprochée, dans la
continuité de sa mission de promotion des méthodes amiables de réglement

des différends.

A. Interroger les parties et les informer des possibilités de résolution
amiable de leur litige

20. En son alinéa premier, ce second paragraphe précise tout d’abord que
« sauf en référé, le juge peut, a I'audience d’introduction ou lors d’une au-
dience fixée a date rapprochée, interroger les parties sur la maniére dont elles ont
tenté de résoudre le litige a 'amiable avant I'introduction de la cause et les
informer des possibilités d’encore résoudre le litige a 'amiable »®7-69,

21. A cette fin, le juge pourra en outre ordonner la comparution personnelle des
parties. Il va de soi que cette derniére mesure ne pourra évidemment pas
porter atteinte au principe de la confidentialité des négociations entre parties,
celles-ci ne pouvant étre contraintes — pas méme par le juge — d’en divulguer
le contenu®.

On relevera, a cet égard, I’avis du Conseil d’Etat selon lequel si le commentaire
du nouvel article 730/1 du Code judiciaire prévoyait que cette faculté du
juge s’exercerait « sans porter atteinte au contenu confidentiel de la corres-
pondance entre avocats », il convient toutefois de garder a 'esprit qu’« en cas
de négociations entre les parties, la confidentialité de ces négociations dépasse

(56) Il ne s’agit donc pas strictement d’obligations pour le juge.
(57)  C’est nous qui soulignons.
(58)  Initialement, I'avant-projet de loi donnait la possibilité au juge de « réserver toutes les suites appropriées

au non-respect de sa décision » par les parties (Doc. parl., n° 54-2919/001, Avant-projet, p. 373). Cette
faculté du juge fut toutefois supprimée, en ce qu’elle pouvait laisser croire que, sous peine de se voir
infliger des sanctions, les parties devaient nécessairement recourir aux modes alternatifs de réglement
des conflits avant de saisir tout juge de leur cause. Or, nous avons vu que le projet de loi n’entend pas
« privilégier » les modes alternatifs de reglement des litiges mais les « encourager » ou en « favoriser » le
recours.

(59) Lexposé des motifs de la loi se réfeére, sur cette question, a B. ALLEMEERSCH, « Bemiddeling en verzoe-
ning in het burgerlijk proces », TPR., 2003, pp. 409-491 (voy. Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des
motifs, p. 243).
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largement la confidentialité [d’une telle] correspondance (...), les parties n’ac-
ceptant en général de négocier que si tout le processus [est] couvert par la
confidentialité qui, le cas échéant, pourra méme porter sur le principe méme
des négociations »®. Selon le Conseil d’Etat, le pouvoir du juge d’ordonner
la comparution personnelle sera deés lors le plus souvent inefficace, une telle

mesure ayant « pour seul effet de retarder inutilement le traitement judicaire

de la cause »©V,

I1 apparait toutefois qu’en pratique, la comparution personnelle des par-
ties peut s’avérer bénéfique. Lors de son audition du 6 mars dernier par la

Chambre, C. Hayez, magistrat au tribunal de la famille de Bruxelles, parta-

geait cet avis : « quand les parties sont présentes, les résultats sont positifs »?.

La confrontation physique des parties leur permet en effet, dans certains cas,
d’engager directement le dialogue® et d’en dégager plus rapidement une
solution.

B. Remettre la cause & date fixe

22. En son deuxiéme alinéa, le second paragraphe du nouvel article 730/1 du
Code judiciaire dispose ensuite que, « a la demande de I'une des parties ou
s’il Pestime utile, le juge, s’il constate qu'un rapprochement est possible, peut,
a cette méme audience d’introduction ou a une audience fixée a date rappro-
chée, remettre la cause a une date fixe, qui ne peut excéder un mois sauf accord
des parties, afin de leur permettre de vérifier si leur litige peut étre totalement ou

partiellement résolu a I'amiable et de recueillir toutes les informations utiles en la

matiére » ©9-03),

(60)  Doc. parl., n° 54-2919/001, Avis du Conseil d’Etat, p. 557. C’est nous qui soulignons.

(61)  Ibid.

(62)  Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de Mme C. Hayez, juge au tribunal de
la famille, Tribunal de premiére instance de Bruxelles, p. 166.

(63)  Et plus par I'intermédiaire de leur conseil.

(64)  C’est nous qui soulignons.

(65) Dans sa version initiale, le projet de loi prévoyait également la possibilité pour le juge, outre de re-
mettre la cause a date fixe, d’ordonner la surséance a la procédure. Cette faculté fut supprimée en
raison d’une part, du manque de clarté entourant la notion de « surséance » (voy. not. a cet égard Doc.
parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé¢ de M. J.-H. Tasset, président de I'Union
royale des Juges de Paix et de Police (U.R.J.P.P), p. 99 ou Doc. parl., n° 54-2919/006, Discussion gé-
nérale, Avis de M. S. Van Hecke, député fédéral, p. 22) et, d’autre part, de son manque de pertinence
compte tenu de la possibilité déja existante pour le juge de remettre P'affaire a une date fixe (Projet
de loi du 17 avril 2018 portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification
du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, Doc. parl.,
Ch. repr,, sess. ord. 2017-2018, n° 54-2919/003 (ci-apres, « Doc. parl.,n® 54-2919/003 »), p. 70 : voy. la
justification de I'amendement n°® 45 de M. R. Terwingen et consorts, adopté en premiere lecture par
la Commission de la justice).
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Le troisieme alinéa, qui clot ce second paragraphe de larticle 730/1 du Code
judiciaire, indique enfin qu’une telle mesure ne peut étre ordonnée « si elle I'a
déja été dans le cadre du méme litige » .

En d’autres termes, pour autant qu’il ne lait pas déja été dans le cadre du
meéme différend (en premiére instance ou appel), « le renvoi des parties pour
qu’elles puissent s’informer sur les modes alternatifs de résolution des conflits
peut étre ordonné par le juge en amont par le biais de I'article 730/1 du Code
judiciaire au début de la procédure »©7.

Cette faculté du juge pourra prendre la forme d’une invitation des parties a
suivre une séance d’information concernant le réglement amiable des litiges,
tel que cela fut suggéré par le Conseil supérieur de la justice lors de son audi-
tion du 6 mars 2018 par la Chambre® et comme cela existe par ailleurs déja,
tel que nous 'avons vu supra, a Iinitiative du greffier dans toutes les causes
relevant du tribunal de la famille pourvu qu’il s’agisse de « demandes relatives
aux droits et devoirs qui naissent des relations familiales », en vertu de I'ar-
ticle 1253ter/1, paragraphe 1, du Code judiciaire®”.

Le législateur a donc entendu conférer au juge davantage de pouvoir dans
I'information des parties, en lui offrant la possibilité de les inviter a réfléchir
et s’informer sur I'existence et ['utilité des modes amiables de résolution des
litiges en vue de régler le leur.

23. Il a toutefois veillé a en baliser I'exercice, prévoyant que le juge ne pourra,a ces
fins, remettre la cause 4 une date ultérieure qu’a deux conditions cumulatives :

(66)  Nouvel art. 730/1, § 2, al. 1¢, in_fine, C. jud.
(67)  Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 257.
(68)  Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé du Conseil supérieur de la Justice,

pp- 73 et 132 : « Le C.S.J. est favorable a la possibilité pour le juge d’ordonner d’office une information
sur la médiation; Il partage I"opinion selon laquelle le moment le plus adéquat pour imposer une séance
d’information peut, dans certains cas, se situer apres le dépot des premieres conclusions du défendeur et
estime qu'’il serait des lors judicieux de consacrer cette possibilité en permettant au juge de convoquer,
a ce moment, les parties pour, le cas échéant, ordonner une telle séance » ; voy. égal. I'Avis du Conseil
supérieur de la Justice relatif au titre 9 du projet de loi du 5 février 2018 portant dispositions diverses
en matieére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes
alternatives de résolution des litiges, mars 2018, p. 21, disponible sur www.csj.be (ci-apres, « I'Avis du
Conseil supérieur de la Justice »).

(69)  Cette disposition prévoit en effet que le greffier informe les parties des possibilités de résolution amiable
de leur litige « en leur envoyant immédiatement le texte des articles 1730 a 1737 accompagné d’une
brochure d’information concernant la médiation, rédigée par le ministre qui a la Justice dans ses at-
tributions, la liste des médiateurs agréés spécialisés en matiere familiale établis dans I'arrondissement
judiciaire, ainsi que les renseignements concernant les séances d’information, permanences ou autres initiatives
organisées dans 'arrondissement judiciaire afin de promouvoir la résolution amiable des conflits » (c’est nous qui
soulignons).
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d’une part, une telle remise devra étre sollicitée par I'une des parties ou estimée
utile par lui et, d’autre part, ce dernier devra constater qu'un rapprochement
des parties est possible ("appréciation de cette derniere condition pouvant (ou
devant ?) étre facilitée par le recours du juge aux facultés lui étant offertes en
vertu de I'alinéa précédent)?.

On peut toutefois s’interroger sur la capacité du juge a apprécier in concreto
la rencontre de telles exigences, compte tenu de que ce n’est qu’en tout
début d’instance, ¢’est-a-dire a 'audience d’introduction ou a une audience
fixée a une date rapprochée, que cet examen et, le cas échéant cette mesure,
interviendront. Si ce moment fut toutefois choisi sciemment par le légis-
lateur en vue d’éviter tout déni de justice dans le chef du magistrat?, la
praticabilité de cette mesure pourrait étre remise en cause si ce dernier n’a
pu bénéficier du temps nécessaire a I'approfondissement de sa connaissance
du dossier et, par conséquent, a 'appréciation de 'opportunité d’une telle
remise. Il nous parait également regrettable qu’une telle faculté du juge
n’ait pas été prévue ultérieurement, en cours de procédure : il est en effet
possible que, par exemple, I’échange de conclusions entre parties permette
a ces dernieres ainsi qu’au juge de prendre pleinement conscience de la
nécessité et/ou de 'éventualité de la recherche d’une solution amiable.
On peut des lors souhaiter que les juges, en vertu de leur mission générale
de promotion des modes alternatifs de reglement des litiges qui trouve a
s’appliquer « en tout état de la procédure »?, invitent les parties a réfléchir
ou agir en ce sens.

24. Deux autres limites ont été prévues par le législateur a la faculté du juge
de remettre la cause a date fixe.

D’une part, si le magistrat prononce une telle remise dans ce cadre, la suspension
de la procédure qui en découlera ne pourra, sauf accord contraire des parties,
excéder un mois : ce délai trouve sa justification dans le souhait du législateur
« d’éviter qu’une des parties utilise cette mesure a des seules fins dilatoires » .

D’autre part, on I'a déja souligné supra, une telle mesure ne pourra étre ordon-
née si elle I'a déja été dans le cadre du méme litige. Si 'objet de cette limite

(70) A savoir, pour rappel, la faculté pour le juge d’interroger les parties sur la maniére dont elles ont tenté de
résoudre le litige a 'amiable, de les informer des possibilités d’encore le résoudre a I'amiable et, a cette
fin, d’ordonner leur comparution personnelle (nouvel art. 730/1, § 2, al. 1, C.jud.).

(71)  Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 243.

(72)  Consacrée, pour rappel, par le paragraphe premier du nouvel article 730/1 du Code judiciaire.

(73)  Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 243.
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est « d’éviter que cette mesure [...] soit a nouveau réitérée »7¥ et n’entraine
d’inutiles retards dans ’'examen du dossier par le juge, on aurait toutefois
souhaité qu’'une premiere tentative de résolution amiable n’empéche pas une
seconde qui, tel qu’on I'indiquait ci-dessus, pourrait trouver sa pertinence en
cours de procédure.

5. Comparaison du nouvel article 730/1 du Code judiciaire avec
les nouvelles dispositions de I'article 1253ter/1 et |'article 1255
du méme code — Relation entre le nouvel article 1253ter/ 1
et les articles 1253ter/3 et 1255

25. Nous avons vu que le Code judiciaire prévoit, parmi certaines « [p]ro-
cédures particulieres »"® relevant de la compétence du tribunal de la famille,
diverses dispositions prescrivant une démarche spécifique en matiere de re-
glement amiable des litiges : 'article 1253fer/1 nouveau (A) et I'article 1255,
non impacté par la réforme (B), méritent tous deux d’étre lus en comparaison
avec le nouvel article 730/1 du code en ce qu’ils présentent, tout en restant de
la compétence exclusive du tribunal de la famille, des similitudes importantes
avec cet article et sont des lors susceptibles de créer la confusion dans le chef
des parties et de leur conseil.

La relation qui unit ces deux dispositions spécifiques avec I'article 1253ter/3
devra également étre définie (C), compte tenu du manque de clarté résultant,
sur ce point, de la réforme intervenue.

A. Comparaison de |'article 730/1 du Code judiciaire avec
le nouvel article 1253ter/1 du méme code

26. Nous avons vu que larticle 1253fer/1 du Code judiciaire comprend dé-

sormais deux nouveaux paragraphes 2 et 3, résultant de 'entrée en vigueur de
la récente loi du 15 juin 201877,

Cette modification législative résulte de 'adoption d’un amendement déposé
par plusieurs députés parlementaires”® souhaitant « uniformiser la maniére

(74)  Ibid.

(75)  Tempérant dés lors les craintes exprimées supra par le Conseil d’Etat.

(76)  Pour reprendre I'intitulé exact du Livre IV de la quatrieme partie du Code judiciaire.

(77)  Voy. infra,n° 17.

(78)  Proposition de loi du 9 mai 2018 modifiant Tarticle 375bis du Code civil, Amendements, Doc.

parl., Ch. repr., sess. ord. 2017-2018, n°® 54-1895/003 (voy. la justification de I'amendement n° 3 de
Mme Uyttersprot et consorts, pp. 2-3).
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dont se déroulent les audiences introductives d’instance devant le tribunal de

la famille, lorsque les parties comparaissent a cette occasion » 7.

On notera que ces deux nouveaux paragraphes de I'article 1253fer/1 trouvent
a s’appliquer, selon les termes utilisés par le législateur, en « matiére familiale ».
Cette expression est pour le moins confuse. A votre avis, celle-ci devrait étre
interprétée comme visant « toutes les causes relevant du tribunal de la fa-
mille » (compte tenu de ce que le premier paragraphe de cet article 1253¢er/1
reprend ce libellé) pourvu qu’il s’agisse de « demandes relatives aux droits
et devoirs qui naissent des relations familiales » (en référence a l'intitulé du

Chapitre Xbis auquel figure I'article 1253ter/1)®). A lire la doctrine sur cette

(81)

question®" ainsi que les travaux préparatoires de la loi du 30 juillet 2013

ayant modifié I'intitulé de ce chapitre Xbis®?, on peut conclure que ce der-
nier recouvrirait uniquement le contentieux parental et/ou des époux ou
cohabitants légaux. En seraient donc exclues, par exemple, les demandes re-
latives a la filiation.

27. Le nouveau second paragraphe de 'article 1253fer/1 du Code judi-
ciaire prévoit que, en son alinéa premier, « en matiere familiale, lors de la

(79)  La justification de cet amendement précise en effet que « certains tribunaux renvoient systématique-
ment la cause au role lorsque les parties comparaissent en personne, ce qui constitue une perte de temps
pour elles (nécessité de prendre conggé...), [alors que d’autres] profitent de I'occasion pour déterminer
si un reglement a I'amiable des parties est envisageable apres les avoir entendues sur le sujet ». Selon
Mme Uyttersprot et consorts, « ces derniéres pratiques vont dans le sens d’une promotion des modes
alternatifs de résolution de conflit dans les affaires familiales et doivent étre privilégiées ». On regrettera
Iutilisation du terme « privilégiées », qui ne coincide pas avec le souhait du législateur de mettre sur un
pied d’égalité justices étatique et privée.

(80)  Ceci est, a notre sens, d’autant plus vrai que le nouveau paragraphe 3 de cet article 1253ter/1 reprend, a
I'identique, les anciens alinéas 2 et 5 2 10 de I'article 731 du Code judiciaire qui consacraient le role de
conciliation du tribunal de la famille par I'intermédiaire de sa (ses) chambre(s) de réglement a I'amiable
(G. Crosser-MARCHAL, « Tribunal de premiére instance », op. cit., p. 129, n° 194).

(81)  Voy. not. E Baror et J. SOssoN, « Les mesures prises par le tribunal de la famille : mode d’emploi », in
Le tribunal de la_famille. Des réformes aux bonnes pratiques, Bruxelles, Bruylant, 2018, p. 78.

(82)  Les modifications successives de I'intitulé de ce chapitre sont éclairantes :la proposition de loi initiale
prévoyait tout d’abord de remplacer I'intitulé original, a savoir, « Des demandes des époux relatives
a leurs droits et devoirs respectifs et a leur régime matrimonial », par le suivant : « Des demandes
des parents, des époux et des cohabitants 1égaux relatives a leurs droits et devoirs respectifs, et des
demandes relatives au régime matrimonial des époux » (Proposition de loi du 24 novembre 2010
portant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesse, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-
2011, n° 53-0682/001, p. 53, art. 233). Cet intitulé étant trop restrictif, il fut ensuite suggéré de le
remplacer par « Des demandes des parents, des époux, des cohabitants légaux et des cohabitants de
fait relatives a leurs droits et devoirs respectifs » (Proposition de loi du 29 juin 2011 portant création
d’un tribunal de la famille et de la jeunesse, Amendements, Doc. parl., Ch. repres., sess. ord. 2010~
2011, n° 53-0682/001, p. 16, Amendement n° 137 de Mme Becq), pour finalement retenir I'actuel
intitulé qui « recouvre, de fagon synthétique, la matiere visée a ce chapitre, de meilleure fagon qu’une
énumération pléthorique » (Projet de loi du 18 février 2013 portant création d’un tribunal de la
famille et de la jeunesse, Doc. parl., Sén., sess. ord. 2012-2013, n°® 1189/4, p. 15, Amendement n° 60
de M. Delpérée, adopté a 'unanimité).
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comparution des parties a I'audience introductive d’instance, le juge en-
tend les parties sur la maniere dont elles ont tenté de résoudre le litige a
I’amiable avant I'introduction de la cause, et afin de déterminer si une résolu-
tion a I’amiable est envisageable ». 11 dispose ensuite que, en son second alinéa,
« a la demande des parties ou si le juge 'estime utile, [le juge| peut remettre
Paffaire a3 une date déterminée qui ne peut excéder le délai d’un mois, sauf
s’il existe a cet égard un accord entre les parties selon les modalités prévues a
Particle 730/1. A la demande des parties ou s’il 'estime utile, il peut égale-
ment renvoyer affaire devant la chambre de réglement a I’amiable, conformé-
ment au paragraphe 3 »®3.

Il est frappant de remarquer a quel point le législateur s’est inspiré de cette
disposition pour la rédaction du nouvel article 730/1, paragraphe 2, du
Code judiciaire. Certains se sont des lors interrogés sur 1’éventuel double
emploi résultant de I’existence de ces nouvelles dispositions®. Selon le mi-
nistre de la Justice, il s’agissait en réalité d’« instaurer une réglementation si-
milaire, mais légérement adaptée, spécifiquement pour les affaires familiales »®.
Particle 1253fer/1 du Code judiciaire constitue donc bel et bien une dis-
position spécifique dérogeant, conformément a I'article 2 du méme code, a
I'article 730/1 faisant partie de ce que nous avons appelé le «droit commun
de la procédure civile».

Les principales différences opposant ces deux dispositions méritent d’étre re-
levées. D’une part, « dans les affaires familiales, le juge de I'audience d’intro-
duction est tenu, lorsque les parties comparaissent en personne [ce qui est
obligatoire, dans un certain nombre de cas®”], d’examiner si un réglement
amiable est possible. (...). En droit commun, [la comparution personnelle des
parties] n’est pas obligatoire [d’ou la possibilité pour le juge, le cas échéant,
de 'ordonner] et le juge peut examiner la possibilité de trouver une solution
amiable »®. On remarquera donc que 'article 1253¢er/1 est plus contrai-
gnant que larticle 730/1. D’autre part, — si tant est de le rappeler — le droit
commun n’offre pas a la possibilité d’un renvoi des parties en chambre de
réglement amiable qui n’existe, a I'heure actuelle, qu’au sein du tribunal de
la famille ®9.

(83) C’est nous qui soulignons.

(84)  Doc. parl.,n® 54-2919/009, Discussion des articles et votes, p. 45.

(85)  Ibid. C’est nous qui soulignons.

(86)  Voy.art. 1253fer/2 C. jud.

(87)  Doc. parl., n° 54-2919/009, Discussion des articles et votes, p. 45. C’est nous qui soulignons.
(88)  Ibid.
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On notera également que le nouvel article 1253fer/1 renvoie expressément
a l'article 730/1 du Code judiciaire en ce qui concerne la possibilité pour le
juge de remettre la cause a une date fixe. On regrettera toutefois la formu-
lation imprécise utilisée par le législateur lorsqu’il indique que cette remise
pourra étre prononcée par le magistrat « selon les modalités prévues a I'ar-
ticle 730/1 ». De quelles modalités s’agit-il ? Le législateur entend-il viser
les balises et limites que nous visions précédemment lors de notre analyse du
nouvel article 730/1®) 2 Quelques éclaircissements seraient, a notre avis, salu-
taires, voire indispensables sur ce point.

B. Comparaison de l'article 730/1, § 2, du Code judiciaire
avec 'article 1255, § 6, du méme code

28. Enfin, on remarquera que, de maniére assez surprenante, le législateur s’est
également largement inspiré, pour la rédaction du second nouveau paragraphe
de TI'article 730/1 du Code judiciaire, du sixiéme paragraphe de l'article 1255
du méme code, applicable en matiére de divorce pour cause de désunion ir-
rémédiable.

Cette derniere disposition, tirée du Chapitre XI (intitulé « Du divorce, de la
séparation de corps et de la séparation de biens ») faisant partie des procédures
particuliéres visées en la quatrieme partie du Code, prévoit en effet que, en
son paragraphe 6, alinéa premier, « le juge peut ordonner la comparution
personnelle des parties a la demande d’une des parties ou du ministere public,
ou s’il I'estime utile, notamment en vue de concilier les parties ou d’apprécier
lopportunité d’'un accord relatif a la personne, aux aliments et aux biens des
enfants ». Nous avons vu qu’une telle possibilité d’ordonner la comparution
personnelle des parties existe désormais aussi pour le magistrat dans le cadre
de larticle 730/1 du Code, en vue d’interroger les parties sur la maniére dont
elles ont tenté de résoudre le litige a 'amiable (ce qui revient, a notre sens, a
offrir au juge l'occasion d’apprécier I'opportunité d'une éventuelle transac-
tion entre parties sur les matieres précitées) et de les informer des possibilités
d’encore résoudre leur conflit amiablement.

Cette derniére mission d’information des parties incombe également au juge
de la famille en vertu du second alinéa de ce paragraphe 6 de I'article 1255 du
Code judiciaire : en effet, « le tribunal informe les parties de la possibilité de

(89) A savoir, la nécessité pour le juge de constater la possibilité d’un rapprochement entre les parties, I'im-
possibilité de remettre la cause si elle I'a déja été ordonnée dans le cadre du méme litige, etc. qui ne sont
pas prévues dans le texte du nouveau paragraphe 2 de larticle 1253fer/1.

LARCIER

»



—244— ALICE DEJOLLIER

résoudre leur litige par le biais de la conciliation, de la médiation ou de tout
autre mode de résolution amiable des conflits ».

Enfin, ce méme second alinéa indique que « s’il constate qu’'un rappro-
chement est possible, [le juge de la famille] peut ordonner la surséance a
la procédure afin de permettre aux parties de recueillir toutes les infor-
mations utiles 4 cet égard », « la durée de la surséance ne [pouvant| étre
supérieure a un mois ». On vient de voir que le nouvel article 730/1,
paragraphe 2, alinéa 2, prévoit également la nécessité, pour le magistrat,
de constater la possibilité d’un rapprochement entre parties en vue d’or-
donner la remise de la cause a date fixe®”, qui ne peut excéder non plus
le méme délai d’'un mois.

29. De telles similitudes sont assez frappantes et posent question. On ne voit pas
pourquoi, au demeurant, le 1égislateur se serait-il inspiré de Particle 1255, para-
graphe 6, du Code judiciaire pour rédiger le nouvel article 730/1, paragraphe 2,
du méme code, le premier régissant un contentieux spécifique, tandis que le
second reléve du droit commun procédural. La comparaison ainsi opérée entre
ces deux dispositions ne doit donc pas, de notre point de vue, dépasser le cadre
purement formel.

C. Relation entre les articles 1253ter/1 nouveau
et les articles 1253ter/3 et 1255 du Code judiciaire

30. Enfin, I'on peut également s’interroger sur l'interaction du nouvel ar-
ticle 1253ter/1 du Code judiciaire avec les articles 1253ter/3 et 1255, § 6, du
méme code qui prévoient tous deux, dans les matiéres qui les concernent,
la possibilité pour les parties de conclure une transaction, de recourir — sur
ordonnance du juge du tribunal de la famille — a la conciliation ou a la média-
tion, voire d’étre envoyées en chambre de réglement a I'amiable.

Compte tenu du libellé extrémement large de Uarticle 1253¢er/1 (qui s’ap-
plique, pour rappel, « dans toutes les causes relevant du tribunal de la fa-
mille » ainsi qu’« en matiére familiale »), nous aurions pu croire (et espérer ?)
que celui-ci constituerait une regle générale de fonctionnement du tribunal
de la famille, appartenant au « droit commun judiciaire familial » (cfr. second
niveau normatif dont question au n° 14). Une telle solution, qui aurait tou-
tefois nécessité que le législateur isole cette disposition de toute classifica-
tion (c’est-a-dire la détache du Chapitre Xbis pour en faire une disposition

(90)  Qui peut s’apparenter a sa « surséance » : sur ce point, voy. la note 66.
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commune régissant ’ensemble des contentieux soumis a la compétence du
tribunal de la famille) aurait paru, a notre sens, plutot cohérente dans la
mesure ou les dispositions constitutives des nouveaux paragraphes 2 et 3
de cet article étaient, a origine, placés a I'article 731 du Code judiciaire a
vocation générale.

31. Toutefois, I'article 1253fer/1 étant précisément placé dans le Chapitre Xbis
consacré aux « demandes relatives aux droits et devoirs qui naissent des re-

9 (c’est-a-dire au contentieux parental et/ou des époux

lations familiales »¢
ou cohabitants 1égaux), il ne peut trouver a régir I'ensemble des « procédures
particulieres » (pour reprendre l'intitulé exact du Livre IV du Code) relevant

de la compétence du tribunal de la famille.

En létat actuel de la structure du Code et de la place qu’y occupe lar-
ticle 1253ter/1, 1l en résulterait selon nous que :

— d’une part, Iapplication de cette dernicre disposition doit étre opé-
rée de maniere distincte de celle de Iarticle 1255, § 6, du Code judi-
ciaire, qui régit quant a lui uniquement et spécifiquement la résolution
amiable de litiges relevant du contentieux du divorce pour désunion
irrémédiable ;

— d’autre part, I’article 1253ter/1, en raison de son caractere large et gé-
néral, pourrait constituer le « droit commun de la résolution amiable »
des litiges dans le cadre des « demandes relatives aux droits et devoirs
qui naissent des relations familiales » (c’est-a-dire des demandes vi-
sées au Chapitre Xbis, dont Darticle 1253ter/3 fait également par-
tie) : le juge familial y serait donc tenu s’il est saisi de tels conten-
tieux, a moins qu’il s’agisse de « causes visées a larticle 1253ter/4,
§ 2, alinéa 17, 1° 4 4° » 2 pour lesquelles larticle 1253ter/3 prévoit
une procédure spécifique de reglement a I'amiable. Un raisonne-
ment fondé sur le principe « lex specialis derogat generalia » trouverait
donc selon nous a s’appliquer, au sein méme du Chapitre Xbis dont
question.

On comprend finalement I'importance de la structure du Code judiciaire
adoptée par le législateur et de la place a laquelle il y dispose les divers articles
qui le composent. Son choix de porter a I'article 1253fer/1 les anciens alinéas

(91)  En référence a son intitulé.

(92) A savoir, les causes réputées urgentes (de maniére irréfragable) relatives 1° aux résidences séparées,
2° a lautorité parentale, 2/1° a 'accueil familial, 3° a 'hébergement et au droit aux relations person-
nelles et 4° aux obligations alimentaires.
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de T'article 731 du Code, et de maintenir cette premiere disposition au sein
du Chapitre Xbis, nous parait incertain (notamment en ce qui concerne ses
conséquences pratiques) et manquer quelque peu de cohérence.

Section 2. Modification du Code judiciaire
en ce qui concerne la médiation

32. Parmi les mesures prises par le législateur, on relévera la modification de
nombreuses dispositions du Code judiciaire en ce qui concerne la médiation.
Cette initiative s’inscrit également dans I'intention du législateur d’encoura-
ger le recours aux modes amiables de résolution des litiges, dont fait partie ce
processus.

Lesdites modifications intervenues, présentées selon leur ordre d’apparition
dans le Code judiciaire, peuvent étre résumées comme suit : apreés avoir redé-
fini le régime des incompatibilités et cumuls de diverses professions avec celle
de médiateur (§ 1), le législateur a clarifié le libellé de certaines dispositions
du Code judiciaire (§ 2). Il a également revu certains principes généraux de
la médiation (§ 3) pour enfin consacrer une nouvelle faculté du juge : celle —
controversée — d’ordonner 'entame d’un tel processus (§ 4).

§1. Incompatibilités et cumuls

33. Larticle 298 du Code judiciaire a considérablement été remanié dans le
sens d’une extension d’incompatibilité. Alors qu’il prévoyait initialement que
les membres des cours et tribunaux, parquets et greffes ne pouvaient faire
d’arbitrage rémunéré, il dispose aujourd’hui que ceux-ci ne peuvent non plus
« étre rémunérés comme médiateur visé dans la septieme partie » du Code.

Dans Iesprit du législateur, 'intervention d’un magistrat ou greffier en tant
que médiateur n’est en effet pas souhaitable a deux égards. Premiérement,
« vu que la médiation est chronophage et vu la charge de travail existante au
sein de la Justice, [ceux-ci| doivent tout d’abord se concentrer sur la mission
essentielle de la Justice », a savoir « en premier lieu un réglement de qualité des
litiges a un colt raisonnable »®). Deuxiémement, il ne faudrait pas risquer de

(93)  Doc. parl.,n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 240.
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mélanger les roles et de créer ainsi la confusion dans le chef du justiciable : aux
yeux de ce dernier, le juge doit faire figure d’autorité et s’y tenir. Les parties
doivent ainsi pouvoir compter sur le fait que « tous les documents établis et
toutes les communications faites au cours d’une procédure de médiation et
pour les besoins de celle-ci sont confidentiels (art. 1728, § 1%, du Code ju-
diciaire), ce qui n’est bien entendu pas évident si le médiateur doit trancher
lui-méme le litige lorsque la médiation n’aboutit pas a un accord », a 'instar
d’un juge ®9-03.

On peut toutefois s’étonner de cette prudence — quelque peu excessive ? — du
législateur : a-t-il réellement envisagé la possibilité qu’un magistrat en place (y
compris familial) puisse étre également médiateur ? Peut-étre cette nouvelle
précision paraissait-elle nécessaire aux yeux du législateur afin de distinguer
clairement le processus de médiation de celui de la conciliation par le juge (de
la famille ou pas, a travers une chambre de réglement a 'amiable ou pas)©?,
étant donné le pouvoir grandissant des magistrats dans la résolution alternative
des litiges.

34. Ce principe général d’incompatibilité soufire toutefois de deux excep-
tions, chacune constitutive d’un nouvel alinéa a larticle 298 du Code judi-
ciaire. Celles-ci se justifient par la fonction spéciale que revétent les membres
concernés par ces nouvelles dispositions, en tant que magistrats non profes-
sionnels.

Le premier nouvel alinéa dispose ainsi que les magistrats émérites et hono-
raires pourront exercer de manicre rémunérée la fonction de médiateur, a la

condition toutefois qu’ils disposent de I'agrément pertinent conformément a

l'article 1726 nouveau du Code judiciaire .

Le second nouvel alinéa, plus restrictif, concerne quant a lui les juges et
conseillers suppléants, juges et conseillers sociaux ainsi que juges consulaires
qui, a la condition également de disposer de ce méme agrément, ne pourront
intervenir en tant que médiateur rémunéré que s’ils n’ont pas, en outre, eu

(94)  Ibid.

(95)  Voy. sur cette délicate question, A. DEJOLLIER, « Vers une « favor med-arbitrandum » en droit belge de
la famille ? », Rev. trim. dr. fam.,2017/3, pp. 465-488.

(96)  On a en effet pu lire que, de maniére assez étonnante, « la volonté du législateur [a I'origine de la loi
du 30 juillet 2013] [était] de donner au juge qui siege a la chambre de reglement a 'amiable un véri-
table role de médiateur actif » (D. PIrE, « Procédure », in Actualités de droit des familles, Bruxelles, Larcier,
2016, p. 35) : outre que ces termes mériteraient d’étre nuancés (qu’entendre par « médiateur actif », par
exemple ?), ils peuvent créer la confusion, y compris dans le chef du magistrat concerné.

(97)  Cet article énonce les conditions minimales auxquelles doivent répondre les médiateurs pour obtenir
Pagrément (voy. infra, n™ 44 ets.).
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connaissance de l'affaire 2 médier dans I'exercice de leurs fonctions. Ils « ne
pourront par ailleurs plus exercer ces fonctions dans les dossiers ou ils sont
intervenus comme médiateur ». Ces conditions restrictives du cumul de
telles professions (avant et apres le processus de médiation) ont évidemment
pour objet de garantir 'impartialité et I'indépendance de leurs titulaires, tant
dans I'exercice de leurs missions de médiateur que de magistrat.

§2. Clarifications terminologiques

35. En vue de mieux rendre compte de la diftérence opposant la médiation
extrajudiciaire a la médiation ordonnée en cours d’instance®”, le législateur a
décidé de remplacer Pexpression « médiation volontaire » par celle plus expli-
cite de « médiation extrajudiciaire » .

Cette modification purement terminologique trouve également son origine
dans le souhait du législateur de mettre fin a la confusion prétée par le terme
« volontaire » ", qui laissait alors entendre que — a tort selon nous — cer-
taines formes de médiation ne le seraient pas, alors que, par nature, tout pro-
cessus de médiation devrait I’étre

jamais étre imposé » 1%,

, « un accord de médiation ne pouvant

§3. Révision de certains principes généraux
de la médiation

36. Le législateur a en outre souhaité revoir divers principes généraux de la
médiation, en (re)définissant d’abord la médiation et son champ d’appli-
cation (1), en revoyant ensuite les conditions d’agrément des médiateurs
ainsi que la protection de leur titre (2), tout en réaménageant également la

(98)  Art. 298 nouveau, al. 2, in fine, C. jud.

(99)  Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 242.

(100) Les dispositions du Code judiciaire impactées sont les suivantes : art. 665,5° ;art. 671,al. 1 et art. 692,
al. 1 (tous relatifs a I'assistance judiciaire).

(101) Cette confusion avait déja été relevée dans le cadre des discussions préalables a la loi du 21 février
2005 modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la médiation (M.B., 22 mars 2005, p. 12772 ;
ci-apres, « la loi du 21 février 2005) : voy. Proposition de loi modifiant le Code judiciaire en ce qui
concerne la médiation, Avis du Conseil supérieur de la justice, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2003-2004,
n°® 51-327/2, p. 8, et Proposition de loi modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la médiation,
Amendements, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2003-2004, n°® 51-327/4, pp. 3-5.

(102) Sur P'interprétation du caractére volontaire de la médiation, voy. infra, not. n® 87.

(103) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 242.

(104) Contenus au chapitre premier de la septiéme partie du Code judiciaire.
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structure et la composition de la Commission fédérale de médiation (ou, ci-
apres, la « CFM » ou « la Commission ») (3). Il a finalement repensé 1’obli-
gation de confidentialité de ce processus, contenue a larticle 1728 du Code
judiciaire (4).

1. Définition et champ d’application de la médiation
A. Insertion d’une définition de la médiation

37. Le Code judiciaire ne définissait jusqu’alors pas la médiation. Afin de cla-
rifier ce concept et de le distinguer d’autres modes de résolution amiable
des différends*, le 1égislateur a donc pallié cette abstention™ et inscrit, au
nouvel article 1723/1 du Code, la définition suivante : « La médiation est un
processus confidentiel et structuré de concertation volontaire entre parties en
conflit qui se déroule avec le concours d’un tiers indépendant, neutre et im-
partial qui facilite la communication et tente de conduire les parties a élaborer
elles-mémes une solution ».

38. Cette définition résulte de la combinaison de celle reprise en la proposi-
tion de loi a 'origine de la loi du 21 février 2005, et d’une publication de
P-P. Renson "™, avocat, médiateur agréé en matiére civile et commerciale et
secrétaire de la Commission fédérale de médiation, de laquelle purent étre ti-
rés trois éléments inhérents a la notion de médiation :les caractéres confiden-
tiel et structuré de son processus, ainsi que 'impartialité du tiers y intervenant.

Elle fut en outre complétée par I'insertion de la neutralité parmi les qualités

requises dans le chef du médiateur, en réponse au souhait de nombreux in-

109)

tervenants a la Chambre " : « en effet, [celui-ci] doit non seulement étre in-

dépendant (c’est-a-dire libre de toute pression et toute influence) et impartial
(c’est-a-dire ne pas avoir de parti pris pour 'une ou l'autre des parties) mais

(105) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 245.

(106) Le législateur de 2005 s’était en effet « volontairement abstenu de donner une définition de la média-
tion afin de couvrir un champ d’application le plus vaste possible et d’éviter qu'une définition, méme
libellée de maniere trés large, aboutisse a des conséquences non voulues » (V. D’HUART, « Statut et fonc-
tion du médiateur », Ius & actores, 2007/1, pp. 30-31, n 8 et 9, qui cite, parmi les travaux préparatoires
de la loi du 21 février 2005, le Rapport du Sénat relatif au projet de loi modifiant le Code judiciaire en
ce qui concerne la médiation, Doc. parl., Sén., sess. 2004-2005, n® 3-781/7, p. 21).

(107) Proposition de loi du 23 octobre 2003 modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la médiation,
Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2003-2004, n° 51-0327/001, pp. 6 et 9 : « La médiation est un processus de
concertation volontaire entre parties en conflit avec le concours actif d’un tiers indépendant qui facilite
la communication et tente de conduire les parties a sélectionner elles-mémes une solution ».

(108) P-P. RENSON, « Les avocats et la médiation », in Etats généraux de la médiation, Actes du colloque du
15 octobre 2015, Limal, Anthemis, 2015, p. 96.

(109)  Doc. parl.,n° 54-2919/003, Justification de 'amendement n® 47 de M. R. Terwingen et consorts, p. 72.
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également neutre (c’est-a-dire ne pas avoir d’avis sur les théses qui opposent
les parties). La neutralité constitue une garantie complémentaire indispensable
a tout médiateur » 9.

39. Cette définition « a le mérite d’étre concise et de reprendre toutes les spé-
cificités permettant de distinguer la médiation d’autres modes de résolution

de litiges similaires » 'V,

B. Extension par analogie du champ d’application de la médiation

40. Le législateur ne s’est pas contenté de donner une définition légale a la
médiation. Il a également redéfini son champ d’application dans le sens d’un
élargissement des perspectives de la médiabilité au sens strict.!"?

41. Le nouveau libellé de Particle 1724 du Code judicaire est ainsi largement
inspiré de et adapté a celui de larticle 1676 du méme code, qui concerne
quant a lui larbitrage. 1l dispose en effet aujourd’hui que « tout différend de
nature patrimoniale, transfrontalier ou non, y compris les différends impli-
quant une personne morale de droit public, peut faire I’objet d’'une médiation.
Les différends de nature non patrimoniale susceptibles d’étre réglés par tran-
saction ainsi que les différends visés a Iarticle 572bis, 3°, 4°, 6° 2 10° et 12 2
15° et les différends découlant de la cohabitation de fait peuvent aussi faire
I'objet d’'une médiation ».

Lexposé des motifs de la loi nouvelle précise a cet égard que « les ma-

13 elles

ti¢res familiales étant par nature non susceptibles de transaction!
peuvent tout de méme faire 'objet d’'une médiation a l'instar de ce qui
(19 Conflits relatifs & I’hébergement, a

Iautorité parentale, aux obligations alimentaires, aux droits et obligations

existe dans D'actuel article 1724 »

des époux et cohabitant 1légaux, etc. pourront donc toujours faire I'objet
d’une médiation.

(110) Doc. parl.,n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de M. B. Le Maire,de MmeV. Vangheluwe
et de M. P-P. Renson, respectivement président, vice-présidente et secrétaire de la Commission fédé-
rale de médiation, p. 139.

(111)  Doc. parl., n® 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 246.

(112) Par opposition a la médiabilité au sens large qui reléve quant a elle, 4 notre sens, de la question de I'op-
portunité de I'entame d’une médiation.

(113) Cette affirmation aurait mérité, selon nous, d’étre davantage nuancée. Pour un commentaire sur les
champs d’application respectifs de la médiation et de I'arbitrage, voy. A. DEJOLLIER, « Vers une « favor
med-arbitrandum » en droit belge de la famille ? », op. cit., pp. 465-488.

(114)  Doc. parl., n® 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 246.
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42.1I en sera désormais de méme concernant les litiges transfrontaliers ou

15) -« il va

non, impliquant une ou des personne(s) morale(s) de droit public!
de soi que tous les différends avec une autorité de droit public ne sont pas
susceptibles de faire I'objet d’une médiation (...) [ceci] pouvant toutefois étre
décidé et motivé par I'autorité de droit public elle-méme »'%.

Il semble que cette nouveauté insérée par la nouvelle loi résulte en réalité de
Pimpulsion du droit européen. Tel que le relevait P-P. Renson lors de son
audition du 6 mars dernier par la Chambre, « la directive 2008/52/CE du
21 mai 20087, qui n’a toujours pas été adéquatement transposée mais qui a
un effet direct en droit belge, autorise les personnes morales de droit public
a recourir a la médiation volontaire ou judiciaire pour résoudre certains de
leurs litiges transfrontaliers (a I'exclusion de ceux relevant de leur imperium
ou puissance publique). Or, [...]| rien ne justifie de traiter différemment les
litiges transfrontaliers au sein de 'Union européenne des litiges belgo-belges.
C’est donc tres justement que le projet de loi prévoit de réformer le champ
d’application de la médiation »9,

Concretement, cela signifie que des litiges familiaux transfrontaliers pourront
dorénavant faire I'objet d’'une médiation : on pense, par exemple, a I'éventuel
conflit pouvant naitre du souhait d’'un parent d’exercer la garde de ses enfants
dans un pays différent de celui ot réside 'autre parent™”. 1l en sera de méme
d’un différend impliquant par exemple le Service des créances alimentaires
120 procédant
au recouvrement d’avances sur pensions alimentaires impayées a 'encontre du

parent débiteur d’aliments.

(ou « SECAL ») en tant que personne morale de droit public(

(115) Qui pourront faire I'objet d’'une médiation sans plus aucune condition légale particuliére : I'ar-
ticle 1724 ancien du Code judiciaire prévoyait en effet jusqu’alors que « les personnes morales de droit
public peuvent étre parties 3 une médiation dans les cas prévus par la loi ou par arrété royal délibéré en
Conseil des Ministres ».

(116) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 246.

(117) Directive 2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de la
médiation en matiere civile et commerciale, J.O.U.E., 24 mai 2008, L 136, p. 3.

(118) Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de M. P-P. Renson, secrétaire de la
Commission fédérale de médiation, pp. 162-163.

(119) A ce sujet, voy. not. G. MOTTE, « Les litiges familiaux transfrontaliers », JD.E., 2016/8, n° 232,
pp. 311-316.

(120) 11 s’agit en effet d’une entité du SPF Finances, faisant partie de I’Administration du Recouvrement
non-fiscal au sein de I’Administration générale de la Perception et du Recouvrement : voy. www.secal.
belgium.be.

LARCIER

»



—252— ALICE DEJOLLIER

2. Agrément et protection du titre de médiateur agréé

43. Parmi les innovations majeures introduites par la réforme, on relévera éga-
lement les modifications importantes apportées a l'article 1726 du Code ju-
diciaire en termes de formation et d’agrément des médiateurs (A) ainsi qu’en
termes de protection du titre dont ils sont porteurs (B).

A. Conditions d’agrément

44. Le paragraphe premier de larticle 1726 du Code judiciaire énonce les
conditions minimales auxquelles tout médiateur doit répondre en vue de
I'obtention de Pagrément délivré par la Commission fédérale de meédia-
tion"?". Certaines de ces conditions ont été remaniées, non sans faire I'objet
de discussions et débats au sein du parlement.

1. Abandon des spécialités

45. A Torigine, tout médiateur devait, en vue de I'obtention de 1'agrément
pertinent, « posséder, par 'exercice présent ou passé d’une activité, la quali-
fication requise eu égard a la nature du différend »1?
etre agréé, tout médiateur devait d’emblée se spécialiser en matiére familiale,

). En d’autres termes, pour

en matiere civile et commerciale ou en matiere sociale (il s’agissait des « trois
piliers » de la médiation), de telle sorte que le titre de médiateur agréé reflétait
nécessairement la spécialité choisie .

Cette premicre condition minimale d’agrément fut tout bonnement abro-
gée par la nouvelle loi, entrainant 'abandon de ces spécialités et impactant
le libellé du titre de médiateur agréé (sur ce dernier point, voy. infra, n° 58
ets.).

a) Ratio legis et justification de cette mesure

46. 11 est apparu que cette distinction, jugée insuffisante au regard des exi-

gences du droit européen ™, « ne [reflétait] plus de facon adéquate le monde

(121) Elle-méme visée a 'article 1727 nouveau C. jud.

(122) Voy. ancien art. 1726, § 1, 1°, C. jud. C’est nous qui soulignons.

(123) On parlait alors, par exemple, de « médiateur familial agréé » ou de « médiateur agréé en matiere civile
et commerciale ».

(124) Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de M. P-P. Renson, secrétaire de la
Commission fédérale de médiation, p. 162.

LARCIER

»



FORMES ALTERNATIVES DE RESOLUTION DES LITIGES — 253 —

complexe de la médiation, (...) certaines formes de médiation [échappant] a

la classification des trois piliers » (%),

Pour pallier cette carence et mieux rendre compte des multiples facettes

(126,

qu’emprunte peu a peu la médiation"”, deux options s’offraient au légis-

lateur belge : il pouvait soit étendre le champ des spécialités en en créant de
nouvelles (on pense, par exemple, a la médiation administrative), soit suppri-
mer toute idée de spécialisation.

Si la premiere option semblait majoritairement obtenir la faveur des inter-
venants auditionnés par la Chambre?” (voy. infra, n® 48 et s.), le législateur
choisit toutefois la seconde, préférant renoncer aux spécialités existantes au

profit d’'un « monopole » de médiateur agréé ¥, de telle sorte qu’« il subsiste
(129)

[désormais| une reconnaissance de base pour toutes sortes de médiation »1.

En d’autres termes, il s’agira pour les médiateurs d’obtenir désormais un titre

généraliste de « médiateur agréé » ",

47. Ce choix du législateur trouvait plusieurs justifications.

I1 était tout d’abord important pour ce dernier d’éviter, « au sein du groupe
des médiateurs agréés — qui jouissent d’'un monopole en matiere de média-

tion —, des sous-groupes qui jouiraient a leur tour d’'un monopole pour les

missions de médiation relatives a certaines catégories de différends » "3V,

I1 semblerait qu’il soit également parti du constat que, au sein de la Com-
mission fédérale de médiation, « la sous-commission sociale avait trés peu de
travail alors que la sous-commission familiale croulait sous la tiche, et que

(125) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 246.

(126) Nous entendons par 1a la multiplicité des domaines dans lesquels la médiation tend a se développer et
auxquels elle doit par conséquent s’adapter.

(127) Voy. not.T'avis du groupe PS, selon lequel «si certaines spécialisations ne sont pas couvertes, il convien-

drait de prévoir de nouvelles spécialisations plutot que de permettre a tout un chacun de toucher a

tous les types de médiation » (Doc. parl., n® 54-2919/006, Discussion générale, p. 19) ; celui de Madame

C. Jacobs, avocate, médiatrice agréée et professeure a la KULeuven, considérant que « des formations

de spécialisation sont nécessaires, et, au lieu de réduire leur nombre, il faudrait en prévoir davantage »

(Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de Mme C. Hayez, Juge au tribunal

de la famille, Tribunal de premiere instance de Bruxelles, p. 165) ; ou encore celui de Monsieur

C. Brotcorne, député fédéral selon qui « la spécialisation doit non seulement étre maintenue, mais elle

doit aussi étre reconnue et sanctionnée par des formations » (Doc. parl., n° 54-2919/006, Discussion

générale, p. 25).

Doc. parl., n° 54-2919/006, Discussion générale, Avis de M. K. Geens, ministre de la Justice, p. 27.

Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 246.

Sur la question plus précise de ce titre, voy. infra, n® 60 et s.

Doc. parl., n° 54-2919/006, Discussion des articles et votes, Avis de M. K. Geens, ministre de la Justice,

p. 76.

(128
(129
(130
(131
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la sous-commission civile et commerciale avait elle aussi beaucoup de tra-

vail » (132

). La décision du législateur d’abandonner les spécialités aurait donc
été motivée, en réalité et en partie, par la nécessité de revoir I’organisation de
la Commission en charge de la promotion de la médiation. Il aurait pourtant
mieux valu, selon nous, adapter la structure de cette commission a la réalité
du terrain (c’est-a-dire a la tendance de la médiation a se développer en de
multiples domaines) plutot que U'inverse. Des contraintes budgétaires ainsi

133)

qu’un manque de moyens fonctionnels"*? ont certainement contribué a ce

choix.

b) Critiques formulées & |’encontre de cette mesure et tempéraments

48. Une telle décision fut assez mal accueillie par les praticiens de la mé-
diation, ou suscita du moins bon nombre d’interrogations quant aux consé-
quences des changements en résultant®??.

Pour P-P. Renson, méme si ce choix du législateur repose sur divers motifs
politiques, il s’agit d’une « fausse bonne idée »"*. Les spécialités présentent
en effet de nombreux avantages, sur lesquels les professionnels interrogés en
commission n’ont pas manqué d’insister.

Les spécialités permettent ainsi de nombreux progres dans les diverses ma-
tieres qu’embrasse la médiation : « il y a des avancées en matiere de médiation
familiale, grace 4 des médiateurs spécialisés en matiere familiale. Une telle

spécialisation est [donc] nécessaire dans tous les autres domaines dans lesquels

la médiation est faite » (39,

Le maintien des spécialisations est également vu comme un gage de la qualité
des médiateurs et, partant, du processus méme de médiation : « on pourrait en

(132) Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Réplique de M. B. Le Maire, président de la
Commission fédérale de médiation, p. 162.

(133) Doc. parl.,n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, R éplique de MmeV. Vangheluwe, vice-présidente
de la Commission fédérale de médiation, p. 162.

(134) Voy. not. 'avis de Monsieur C. Brotcorne et de Madame O. Ozen, députés fédéraux, considérant que
« les conséquences de cette déspécialisation paraissent potentiellement assez désastreuses pour la pro-
motion méme de la médiation » (Doc. parl., n° 54-2919/003, Justification de leur amendement n® 85,
pp. 128-129) ; en ce sens, Monsieur D. d’Ursel s’interrogeait sur 'opportunité d’une spécialisation de la
médiation : « Est-ce une bonne méthode pour promouvoir la médiation ? » (Doc. parl., n° 54-2919/006,
Auditions du 6 mars 2018, Exposé de M. D. d’Ursel, avocat, médiateur agréé et formateur en médiation,
pp. 147-148).

(135) Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de P-P. Renson, secrétaire de la Com-
mission fédérale de médiation, pp. 162-163.

(136) Doc. parl., n® 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de C. Brotcorne, député fédéral, p. 25.
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arriver a un agrément du médiateur qui n’offrirait aucune garantie de com-
pétence. En effet,'expérience d’un médiateur familial et celle d’'un médiateur
commercial par exemple n’est absolument pas semblable, de méme que la for-
mation nécessaire pour offrir un service de qualité » ¥, Aussi, « une médiation

familiale ou liée a un contentieux fiscal ne demande pas les mémes sensibilités

(138

ni la méme formation »"¥. Or, le médiateur doit « pouvoir disposer de la

(139

connaissance technique nécessaire »*% a I'accomplissement des missions qui

lui incombent.

Lexistence de spécialités permettrait en outre d’exercer « plus facilement des

controles de qualité a priori (dans le cadre des formations) et a posteriori (dans

le cadre déontologique) » 0.

Nous ajouterons enfin que, selon nous, la spécialisation d’un médiateur dans
la matiére mobilisée par le conflit permet de garantir la sécurité juridique des
justiciables, rassurés quant au respect de leurs droits ).

49. Plus spécifiquement, le maintien des spécialités s’avere primordial pour la
médiation des litiges familiaux qui implique, dans le chef du médiateur, des
compétences tout a fait singulieres, notamment dans le domaine de la psycho-
logie au sens large %2

En outre, tel que D. d’Ursel I'indiquait lors de son audition par la Chambre
le 6 mars dernier, « si on prétend ouvrir la médiation aux milieux les plus

(137) Doc. parl.,n° 54-2919/003, Justification de 'amendement n° 85 de M. C. Brotcorne et Mme O. Ozen,
députés fédéraux, pp. 128-129 ; en ce sens, voy. 'avis du représentant d’Avocats.be, considérant que
« 'abandon des spécialités risquerait de mettre en péril la qualité des médiations, en créant des mé-
diateurs “généralistes” » (Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de Avocats.be,
p. 135).

(138) Doc. parl., n° 54-2919/006, Discussion générale, p. 19.

(139) Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé Mme N. Uyttendaele, représentante de
I’Ordre des barreaux francophones et germanophone (Avocats.be), p. 135.

(140) Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Réplique de M. P-P. Renson, secrétaire de la
Commission fédérale de médiation, pp. 162-163.

(141) 1I ne faudrait en effet pas que I'accord de médiation issu du processus méconnaisse les droits d’une ou
des parties, auquel cas le juge éventuellement saisi de son homologation pourrait en refuser I'entérine-
ment. On notera a cet égard que, méme si le médiateur n’est pas juriste, le fait d’avoir suivi une forma-
tion spécialisée (qui contient en principe un enseignement théorique de base en droit, dans la matiére
visée) lui permet d’acquérir la connaissance des signaux d’alerte d’un accord contraire aux droits des
parties.

(142) Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de M. D. d’Ursel, p. 147 : I'avocat, mé-
diateur agréé et formateur en médiation cite en effet les situations familiales particulieres auxquelles
pourrait étre confronté un médiateur : « vécu de la séparation par les parents, processus de deuil de la
relation conjugale et cycle conflictuel qui y est 1i¢, conflits de loyauté dans lesquels peuvent étre pris
les enfants, garde des jeunes enfants et théories de I'attachement, approche systémique de la famille,
répétitions intergénérationnelles, place de la famille élargie et des recompositions familiales, etc. ».
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larges, pour les familles d’origines sociales et surtout culturelles diverses, il y
a la nécessité d’une approche tout a fait spécifique pour un grand nombre
de familles étant mal a I'aise avec les approches trop “négociationnelles”, trop
“communicationnelles”. Imagine-t-on vraiment un médiateur, ingénieur issu
du monde de la construction, ou un avocat d’affaires, qui se voit “agréé”, donc
considéré apte a gérer une séparation conjugale un tant soit peu complexe ? 11

s’agit vraiment de métiers tres différents »('49)-049,

Pour ces multiples raisons, d’aucuns considérent que tant la formation que les

149 Ceux-ci

considérent en outre qu’il conviendrait de s’inspirer, a cet égard, des méthodes
de formation francaises qui s’averent bien plus poussées en termes de spécia-

lisation 149,

critéres d’agrément devraient étre propres a la médiation familiale!

En définitive, la spécialité, en matiere familiale tout particulierement, permet-

trait d’offrir « aux familles et a leurs enfants des garanties fiables d’interven-

tions adaptées, adéquates et spécialisées en maticre familiale »),

Certains se sont également interrogés sur le maintien du seul incitant financier
qui existe actuellement en médiation, a savoir 'exemption de la TVA sur les
honoraires du médiateur familial ™. A défaut de cette spécialité, un tel inci-

tant n’aurait en effet plus de raison d’étre, ce qui aurait « un effet malvenu sur

149

la médiation en matiére familiale »"*?, d’autant que les justiciables concernés

« ne [peuvent] récupérer la TVA payée » "0,

Sur cette question, et plus largement sur les aspects financiers de la réforme,
Avocats.be constatait que, bien que « 'exemption de la TVA [soit] fonda-
mentale » et qu’« un processus de médiation [soit] plus court et donc moins

(143) Ibid.

(144) En ce sens, voy. égal. 'avis de Monsieur C. Brotcorne et de Madame O. Ozen, députés fédéraux (Doc.
parl.,n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, p. 128).

(145) Voy. not. Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de M. C. Brotcorne et
Mme O. Ozen, députés fédéraux, pp. 128-129.

(146) Doc. parl.,n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de M. D. d’Ursel, avocat, médiateur agréé
et formateur en médiation, p. 148 : celui-ci explique en effet que le régime de formation des médiateurs
familiaux en France prévoit notamment un dipléme d’Etat, une large subsidiation permettant que les
médiateurs familiaux fassent de la médiation leur premiere activité, etc.

(147) Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de M. C. Brotcorne et Mme O. Ozen,
députés fédéraux, pp. 128-129.

(148)  Doc. parl., n° 54-2919/006, Discussion générale, Avis de M. S. Van Hecke, député fédéral, p. 23. et Avis
de M. C. Brotcorne, député fédéral, p. 25.

(149)  Doc. parl., n® 54-2919/006, Discussion générale, Exposé de M. S. Van Hecke, député fédéral, p. 23.

(150) Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de M. D. d’Ursel, avocat, médiateur agréé
et formateur en médiation, p. 149.

LARCIER

»



FORMES ALTERNATIVES DE RESOLUTION DES LITIGES — 257 —

colteux qu’'un processus judiciaire », « il n’y a malheureusement pas de finan-
cement public de ces alternatives a I'heure actuelle, hormis Iassistance judi-

(151

ciaire »™Y. La question reste donc, a I'heure actuelle, toujours ouverte quant

au maintien ou non de 'exemption de TVA en médiation familiale.

50. Qu’on se rassure toutefois, cette mesure n’empéchera pas les médiateurs
dorénavant « généralistes » d’orienter leur formation de base dans la matiére
sollicitée par les litiges qu’ils entendent médier, puisque le 1égislateur a prévu,
parmi les conditions minimales d’agrément, le suivi d’une formation pratique
« portant sur les connaissances et compétences générales et spécifiques a un
domaine particulier de pratique de la médiation »"? (sur cette question, voy. infra,
n*> 51 ets.). Ceci constitue donc, dans un sens, une sorte de tempérament a
cette mesure de déspécialisation, tentant de dissiper quelque peu I'agitation
causée par celle-ci. En outre, rien n’empéchera non plus les médiateurs agréés
de suivre des formations spécialisées complémentaires (comme c’est le cas en
matiere familiale) "*¥, afin de se perfectionner dans les domaines dans lesquels
ils seront amenés a évoluer en tant que tels.

Enfin, on notera que le législateur a veillé a ce que les médiateurs agréés
conformément aux régles applicables sous le régime désormais antérieur de la
loi du 21 février 2005, conservent leur agrément au sens des nouvelles disposi-
(154

tions a venir Y. Les candidats médiateurs ayant suivi et réussi avec succés une

formation en médiation au contenu répondant aux exigences anciennes du

(159 pourront quant a eux solliciter 'obtention de leur agré-

Code judiciaire
ment jusqu’au 1¢ septembre 2020, aux mémes « conditions et modalités que
celles prévues aux articles 1726 et 1727 anciens du Code »"%. Leur agrément

s’entendra également de celui au sens des dispositions nouvelles.

2. Suivi d'une formation théorique et pratique au contenu révisé

51. La seconde condition minimale a laquelle doit répondre tout médiateur
afin d’obtenir 'agrément pertinent a elle-aussi fait I’objet de modifications.

Le point 2° de I'ancien paragraphe premier de larticle 1726 du Code ju-
diciaire, qui prévoyait de « justifier, selon le cas, d'une formation ou d’une

(151
(152
(153) Sur la question de la « nouvelle » formation spécialisée en matiére familiale, voy. infra, n°® 53.

) Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Réplique de Avocats.be, p. 161.

)

)
(154) Art. 239 de la loi nouvelle.

)

)

C’est nous qui soulignons.

(155) C’est-a-dire conformément a la loi du 21 février 2005.
(156) Art. 239 de la loi nouvelle.
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expérience adaptée a la pratique de la médiation », fut remplacé par la dispo-
sition suivante imposant désormais d’« avoir suivi une formation théorique,
comprenant notamment un volet juridique, et pratique, relative a Iaptitude
a la médiation et au processus, portant sur les connaissances et compétences

générales et spécifiques 3 un domaine particulier de pratique de la médiation au

sens du présent Code et avoir réussi les épreuves d’évaluation y attachées » 7.

52. Par cette nouvelle disposition, le législateur semble avoir finalement pris
considération, certes a demi-mot, de la nécessité des spécialisations et, par
conséquent, des divers avis formulés par les intervenants a la Chambre.

I a en effet adopté 'amendement suggéré par R. Terwingen et consorts, pour
qui « il est apparu, lors des auditions a la chambre, qu’il était absolument néces-
saire de maintenir une spécialisation par matiere en sus de la formation générale
en vue de garantir la qualité des médiateurs. Il [était] en effet difficilement conce-
vable qu’un médiateur ayant suivi uniquement une formation générale puisse in-
tervenir comme médiateur dans une médiation familiale par exemple [...]. Cette
exigence de spécialisation est traitée a cet article car il est important que ce soit

le 1égislateur lui-méme et pas une autorité administrative qui définisse les critéres

nécessaires pour obtenir 'agrément en tant que médiateur »*¥-159),

53. L’élaboration du contenu concret de la formation des médiateurs, en

conformité avec cette nouveauté législative, fut laissée a la discrétion de la

Commission fédérale de médiation 100-(10D,

(157) C’est nous qui soulignons.

(158) Doc. parl., n® 54-2919/003, Justification de I'amendement n°® 48 de M. R. Terwingen et consorts,
pp. 74-75.

(159) On notera que, dans sa version projetée, le point 2 de ce premier paragraphe de I'article 1726 prévoyait
de dispenser les avocats, les huissiers de justices titulaires d’un diplome de docteur, licencié ou master en
droit, les notaires et les magistrats visés a I'article 298, alinéa 2, du Code judiciaire, des volets juridiques
de la formation a la médiation. Cette idée fut toutefois abandonnée : « attribuer ou non une dispense
reléve des compétences des instituts agréés de formation en médiation. Ces instituts peuvent vérifier les
compétences acquises et/ou adapter leur programme » (Doc. parl.,n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars
2018, Exposé¢ de Mme H. Van Den Steen, présidente et représentante de 'Union belge des médiateurs
professionnels, p. 145). L'octroi d’éventuelles dispenses appartient en effet aux instituts agréés de forma-
tion en médiation. Il ne s’agit pas d’une décision relevant des compétences du législateur.

(160) L'exposé des motifs de la loi prévoit a cet égard que « cette nouvelle compétence permet de garantir
une uniformité dans la formation des médiateurs et d’ainsi assurer un méme critére de qualité attaché
a la profession de médiateur agréé » (Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 248).

(161) Ceci répond au souhait de P.-P. Renson, auditionné par la Chambre le 6 mars dernier, qui indiquait que
«s’il devait étre décidé de supprimer toutes spécialités dans la loi, celles-ci devraient alors étre consacrées
dans la réglementation édictée par la C.EM. A défaut, tout candidat médiateur agréé devrait suivre un
cursus en toutes matiéres et il serait quasiment impossible pour les justiciables et les professionnels du
droit (spécialement les magistrats) de savoir a priori aupres de quel médiateur agréé s’adresser » (Doc. parl.,
n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Réplique de M. P-P. Renson, secrétaire de la Commission
fédérale de médiation, pp. 162-163).
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Madame H. Van Den Steen, qui travaille depuis trois ans au sein de cette
commission a la conception de programmes plus détaillés de formation, ex-
pliquait lors de son audition que s’envisage actuellement « une formation de
base de 120 heures (au lieu de 60)"*?, [qui sera] complétée par des formations
spécialisées. Effectivement, méme si les spécialités sont supprimées, la CFM
prévoit d’avoir des possibilités de spécialisation dans un domaine (minimum
30 heures par théme, et 60 heures complémentaires pour le familial) » 19,

Pour D. d’Ursel, il n’était en effet « pas imaginable que toutes [les] matiéres
spécifiques du champ familial soient enseignées dans le cadre d’une formation
générale que devraient suivre des médiateurs pas du tout intéressés par ce

champ familial »(*

). La formation de base est donc aujourd’hui élargie et per-
met une certaine orientation des médiateurs au cours de leur apprentissage.
Daccent est par ailleurs mis sur les particularités et nécessités de la médiation
familiale, compte tenu du caractére plus conséquent de la formation spéci-
fique y étant consacrée 19166,

54. Cette solution nous parait plutot rassurante eu égard aux craintes ex-
primées par les intervenants a la Chambre le 6 mars dernier. Elle ne répond
certes pas tout a fait a ce qu’il en était attendu et suggéré, et ne résout en rien
Iécueil d’'une médiation menée a I'intervention d’un médiateur agréé non
spécialisé, ni des risques qu’il comporte en termes de sécurité juridique et de
bonne marche du processus. Toutefois, celle-ci assure, par le biais du contenu
de la formation générale ainsi prévue, une ébauche de spécialisation qui pour-
ra, le cas échéant (et on le souhaite !), étre complétée et approfondie par tout
médiateur qui le désire.

3. Garantie de neutralité

55. Parmi les autres conditions minimales auxquelles doit répondre tout
médiateur s’il souhaite obtenir I'agrément, on relévera celle de présenter,

(162) Jusqu’alors, le programme de formation initiale prévoyait 60 heures de formation générale et 30 heures
de formation spécifique.

(163) Doc. parl.,n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Réplique de Mme H. Van Den Steen, présidente
et représentante de I'Union belge des médiateurs professionnels, p. 164.

(164) Doc. parl.,n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de M. D. d’Ursel, avocat, médiateur agréé
et formateur en médiation, p. 148.

(165) Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Réplique de Mme C. Jacobs, avocate, médiateur
agréé, chargée de cours a la KULeuven, p. 165.

(166) Que les organismes et instituts de formation se rassurent, ceux-ci pourront toujours dispenser leurs
programmes en leur état actuel (c’est-a-dire sous I'égide de la loi du 21 février 2005) jusqu’au 1 sep-
tembre 2019 (art. 239 de la loi nouvelle). Ce n’est qu’a partir de cette date que leur contenu devra étre
adapté a la réforme intervenue.
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outre les garanties nécessaires d’indépendance et d’impartialité, celle de
neutralité "), Cet ajout est de nature exclusivement technique, puisqu’il
permet de refléter les caractéristiques attendues du médiateur dans le cadre
de la définition donnée de la médiation a 'article 1723/1 du Code judi-
ciaire (109109,

56. On s’é¢tonnera toutefois que de telles exigences, certes inhérentes a la
fonction de médiateur, constituent une condition d’agrément proprement
dite. Le respect de ces garanties se vérifie en effet au cours du processus de
médiation, dans le feu des tentatives de résolution et le jeu du médiateur. Il
nous semble donc impossible, sinon curieux, de vouloir en assurer la confor-

mité en amont de tout exercice de la médiation.

4. Adhésion & la déontologie de la médiation

57. Une autre nouveauté importante de la loi réside en I'ajout, parmi les exi-
gences minimales d’agrément, de obligation pour le médiateur de « déclarer

par écrit adhérer au code de déontologie établi par la Commission fédérale

170)

de médiation et le respecter pendant toute la durée de 'agrément » "7, « ceci,

indépendamment [du respect] de regles déontologiques spécifiques auxquelles

le médiateur agréé serait soumis conformément a son autre profession » 7",

I1 en va ainsi, par exemple, des avocats (y compris sollicités dans le cadre de la
résolution de litiges d’ordre familial au sens large).

Ceci participe a l'objectif de renforcement de la déontologie de la média-

tion""?, dont le code sera établi par la Commission 7%,

B. Protection du titre de médiateur agréé et sanction

58. Enfin, on relevera que larticle 1726 du Code judiciaire comporte do-
rénavant un nouveau quatriéme paragraphe, consacrant la protection légale
du titre de médiateur agréé en ces termes : « nul ne peut utiliser le titre de

(167) Voy.le nouveau pt 3° du paragraphe premier de I'article 1726 C. jud.

(168) Projet de loi du 22 mai 2018 portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modi-
fication du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges,
Amendements, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2017-2018, n°® 54-2919/008 (ci-apres, « Doc. parl., n® 54-
2919/008 »), p. 51 (voy.'amendement n° 154 de Mme Becq et consorts).

(169) Sur cette question, voy. supra, n> 37 et s.

(170) Voy.le nouveau pt 6° du paragraphe premier de I'article 1726 du Code judiciaire.

(171)  Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 248.

(172) 1Ibid., p. 56.

(173) 1Ibid., p. 248.
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(13 z . , 799 . . 5
médiateur agréé”, seul ou en combinaison avec d’autres termes, sans figurer
sur la liste des médiateurs agréés visée a I'article 1727 ».

Le législateur a prévu de sanctionner pénalement le port illégal du titre de mé-
diateur agréé, 'exercice illégal de cette profession voire méme la complicité de
cette derniere infraction. Il a en effet veillé a I'insertion, dans le Code pénal,
d’un article 227quater punissant de telles transgressions d’une amende""%.

59. La ratio legis de cette nouvelle mesure est « d’assurer un critére de qua-
lité a celui qui pratique la médiation et qui entend se faire appeler “média-
179 11 est en effet important que « la médiation [soit] exercée par des
professionnels compétents ayant suivi une formation adéquate »*7®.

teur” »!

Si ceci rejoint I'idée d’un titre généraliste de « médiateur agréé », on peut toute-
fois s'interroger sur son intitulé exact. A lire les motifs du législateur, il semblerait
que le médiateur ayant terminé avec succes la formation de base en médiation
dispose du seul titre de « médiateur agréé », indépendamment des prémices de
spécialisation contenus dans le nouveau programme de base. Selon nous, ce ne
serait que sil justifie du suivi probant d’une formation spécialisée complémen-
taire dans un domaine particulier de médiation (p. ex. en matiere familiale), que
le médiateur pourrait alors prétendre au titre de médiateur agréé spécialisé (p.
ex. au titre de « médiateur familial agréé »). Si telle est notre interprétation de
I'intention du législateur, celle-ci mériterait a notre avis quelques clarifications.

Parmi les impacts de cette généralisation du titre de médiateur agréé, certains
ont relevé le fait qu’elle « contribuera a ce que les clients trouvent [moins]
facilement un médiateur approprié sur le marché de la médiation »17. A cet
égard, le ministre de la Justice indiquait que, « dans un certain sens, [la nouvelle
loi] compte sur I'efficacité des regles déontologiques en la matiere. Ces regles
devront veiller a ce qu’un médiateur approché dans le cadre d’un dossier don-

né renvoie éventuellement les personnes qui s’adressent a lui a un autre mé-

178 179)

diateur mieux 2 méme de les aider »'”®. Le renforcement de la déontologie!

(174) On notera que cette protection pénale de la fonction de médiateur sapplique toutes disciplines confon-
dues, « étant donné que le projet supprime le principe d’un agrément diftérencié par matiere » (Doc.
parl.,n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 265).

(175) Doc. parl.,n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 247.11 elit été plus exact que, a notre sens, le législateur
précise que c’est bien de « médiateur agréé » qu’il s’agit et non seulement de « médiateur ».

(176) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 264.

(177)  Doc. parl., n® 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Réplique de Mme C. Jacobs, avocate, médiateur
agréé, chargée de cours a la KULeuven, p. 165.

(178) Doc. parl., n° 54-2919/006, Discussion des articles et votes, Avis de M. K. Geens, ministre de la Justice,
p. 76.

(179) Faisant partie des autres objectifs de la réforme, voy. infra, n°® 67.
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serait donc, a en croire le ministre, une certaine maniére pour le législateur de
s'assurer que les justiciables trouveront, par le jeu du réseau des médiateurs,
celui 2 méme de tenter de les aider a résoudre leur litige compte-tenu de ses
compétences en la matiere sollicitée.

60. Enfin, on remarquera que le législateur a pris soin de remplacer le terme
« fonction » de médiateur par celui de « profession », ce qui participe, a notre
sens, 2 sa volonté d’accroitre la reconnaissance accordée a cette activité pro-
fessionnelle si singuliére.

3. Structure, composition et réles de la Commission fédérale
de médiation et de ses organes

61. Jusqu’alors, la Commission fédérale de médiation se composait d’une
commission générale pourvue d’un pouvoir décisionnel, ainsi que de trois
commissions spéciales émettant des avis dans les divers domaines d’applica-
tion qui les concernaient respectivement (en matiére familiale, en matiére
civile et commerciale, ainsi qu’en matiere sociale). Ces trois commissions
spéciales correspondaient donc aux trois spécialités (ou « piliers ») de la mé-
diation.

La loi nouvelle a fondamentalement changé cette structure, ainsi que la com-
position et les roles de la Commission fédérale de médiation et de ses organes,
s’inspirant a cette fin de organisation applicable au sein du Conseil supérieur
de la Justice.

De maniére générale, le législateur a entendu revoir « le role de la Commis-
sion fédérale de médiation afin de la renforcer et de lui permettre ainsi de
promouvoir la médiation, d’en assurer le suivi et de la développer davantage
au niveau national. Cela permettra a la Commission fédérale de médiation de
continuer a cartographier les initiatives existantes en matiere de médiation
au sein des différents cours et tribunaux dans le but de les rationaliser et de
poursuivre le développement de bonnes pratiques dans toutes les cours et tous
les tribunaux » %%

62. Concretement, mais sans plus entrer dans les détails de cet objet de la ré-
forme, on notera que, en vertu de l'article 1727 nouveau du Code judiciaire,
la CEM comprendra désormais une seule commission générale (I'abandon des

(180) Note de politique générale du 8 novembre 2017, Justice, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2017-2018,
n° 54-2708/029, p. 6. ; voy. égal. Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 56.
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spécialités allant de pair avec la suppression des sous-commissions en matiéres
familiale, civile et commerciale, et sociale). Cette unique commission sera
composée d’une assemblée générale, d'un bureau, de trois commissions per-
manentes (une commission pour l'agrément des médiateurs belges et étran-
gers, une autre pour Pagrément de la formation permanente et son suivi, ainsi
qu’une commission disciplinaire et de traitement des plaintes) et de commis-
sions spéciales (celles-c1 étant « créées en fonction des besoins spécifiques et
donc destinées a disparaitre une fois leur tiche accomplie »81) (182-(83),

63. Larticle 1727 nouveau énonce également diverses régles générales rela-
tives a la composition de la commission (nombre de membres, parité linguis-
tique, quorum de délibération et de vote).

64. Il rappelle en outre les missions de la Commission (dont la plupart restent
st89 - tel que nous

lavons vu supra, la Commission déterminera dorénavant les « programmes

inchangées), tout en ajoutant les autres principales suivante

minimaux de formation théorique et pratique devant étre suivis » par les mé-
diateurs, « ainsi que les évaluations en vue de la délivrance d’un agrément et
la procédure d’agrément » %),

Elle pourra également agréer les médiateurs « en fonction des domaines parti-
culiers de pratique de la médiation »"%-080 ’est-a-dire les « “spécialisations”
liées a la pratique de la médiation » " (telles que celles liées a la pratique de
la médiation familiale), dans le prolongement de la mission qui lui incombe
de déterminer les programmes minimaux de formation théorique et pratique.

En outre, son role disciplinaire se trouve aujourd’hui renforcé, puisqu’elle
est maintenant chargée de I’établissement d'un Code de déontologie des

(181) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 249.

(182) Ibid., p. 248.

(183) Cette nouvelle organisation de la Commission fédérale de médiation n’avait pourtant pas recueil-
li les faveurs de tous. Selon D. d’Ursel par exemple, « I'idéal aurait été plutdt de maintenir [les]
sous-commissions, et méme de les renforcer en leur donnant un pouvoir décisionnel final sur ce qui
les concerne. (...) » (pour 'avis plus détaillé résultant de cette audition, voy. Doc. parl., n° 54-2919/006,
Auditions du 6 mars 2018, Exposé de M. D. d’Ursel, avocat, médiateur agréé et formateur en médiation,
pp. 147-148).

(184) Pour un exposé exhaustif des missions de la Commission fédérale de médiation, voy.I’art. 1727 nouveau
C.jud.

(185) Art. 1727 nouveau, § 2, 2°, C. jud.

(186) Art. 1727 nouveau, § 2, 3°, C. jud. C’est nous qui soulignons.

(187) A Torigine, le texte de I'article 1727 ancien du Code judiciaire prévoyait simplement que la commis-
sion générale au sein de la Commission fédérale de médiation était chargée d’« agréer les médiateurs »,
sans aucune autre précision.

(188) Doc. parl.,n° 54-2919/003, Justification de 'amendement n°® 49 de M. R. Terwingen et consorts, p. 78.
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médiateurs"™ et de « traiter les plaintes a 'encontre des médiateurs ou des
organismes qui dispensent les formations, |[...] et [d’]imposer des sanctions a
Iencontre des médiateurs qui ne satisferaient plus aux conditions prévues a
Particle 1726 ou aux dispositions du code de déontologie » . A cette fin, elle

définira également « la procédure de sanction a 1’égard des médiateurs » V.

En vue d’accomplir sa mission générale de promotion de la médiation, la Com-
(192)

s

mission informera enfin « le public des possibilités offertes par la médiation »
prendra « toutes les mesures nécessaires pour promouvoir le bon exercice de la
médiation, et en particulier examiner[a] et [soutiendra] de nouvelles méthodes
et pratiques de médiation et d’autres modes de résolution des litiges » .

65. La composition et les missions des organes composant la Commission
fédérale de médiation ont été portées par le législateur en de nouvelles dispo-
sitions du Code judiciaire .

Parmi celles-ci, l'article 1727/5 retiendra plus particuliérement notre attention,
puisqu’il est notamment consacré au role de la commission disciplinaire et de
traitement des plaintes, nouvellement instituée au sein de la CFM. Cette com-

mission permanente et tout a fait indépendante " est notamment « chargée de

la discipline des médiateurs (...) et du traitement des plaintes contre les média-
teurs et contre les organismes qui dispensent des formations en médiation (...) ».

A cette fin, elle peut prendre diverses sanctions a I'encontre des médiateurs
agréés, allant du simple avertissement ou de la réprimande, a 'obligation d’ac-
complir un nouveau stage ou d’exercer temporairement la profession de média-

tion en co-médiation, en passant par la suspension de I'exercice de cette activité

pour d’une durée maximale d’un an, voire par le retrait de 'agrément(9-07,

(189) Art. 1727 nouveau, § 2, 5°, C. jud. Sur cette question, voy. égal. supra, n°® 57.

(190) Art. 1727 nouveau, § 2, 6°, C. jud.

(191) Art. 1727 nouveau, § 2, 8°, C. jud.

(192) Art. 1727 nouveau, § 2, 11°, C. jud.

(193) Art. 1727 nouveau, § 2, 12°, C. jud.

(194) En ce qui concerne I'assemblée générale, voy. art. 1227/1 ; en ce qui concerne le bureau, voy.

art. 1727/2 ; en ce qui concerne les 3 commissions permanentes, voy. art. 1727/3 a 1727/5.

(195) Ce caractere indépendant est en effet primordial a son bon fonctionnement : elle « ne peut étre juge et
partie : elle ne peut pas a la fois décider de sanctionner des médiateurs, retirer des agréments et en méme
temps participer aux décisions d’agrément de ces mémes médiateurs » (Doc. parl., n® 54-2919/001,
Exposé des motifs, p. 249).

(196) Art. 1727 nouveau, § 4, C. jud.

(197) Les décisions portant de telles sanctions a 'encontre des médiateurs agréés peuvent toutefois faire

I'objet d’un éventuel recours en annulation ou suspension devant le Conseil d'Etat, en vertu de I'ar-

ticle 1727/6 du Code judiciaire, nouvellement adopté en vertu du Projet de loi du 31 mai 2018 insérant

un article 1727/6 dans le Code judiciaire, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2017-2018, n® 54-2919/011.
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4. Obligation de confidentialité

66. Larticle 1728 du Code judiciaire, qui consacre 1’obligation de confiden-
tialité de la médiation™, n’a pas non plus échappé a la réforme.

Lexposé des motifs de la loi énonce a cet égard que « la confidentialité est de
I'essence méme de la médiation. Elle caractérise a tout le moins la médiation
telle qu’elle est pratiquée par les médiateurs agréés. Il est crucial, si on veut
asseoir la crédibilité et le développement de la médiation, que ce principe soit
respecté comme principe de base »??.

67. On remarquera tout d’abord que le paragraphe premier de larticle 1728
ne parle plus de « procédure » mais bien de « processus » de médiation. Il s’agit
la de rendre compte du fait que la médiation est avant tout une « technique
par laquelle les parties vont étre amenées, grace au savoir-faire du médiateur,

200 T’on sort en

envisager leur différend dans le but d’arriver 4 une entente »
effet du cadre procédural et normatit de la résolution judiciaire ou arbitrale
des conflits, pour s’adonner a une méthode plus souple mais néanmoins sou-
mise au respect d’un certain nombre d’exigences impératives V.

68. On notera ensuite que si ce méme paragraphe premier prévoyait initiale-
ment que I'obligation de confidentialité pouvait étre levée, avec I'accord des
parties, « pour permettre notamment au juge d’homologuer les accords de

médiation », cette indication fut toutefois supprimée par la loi.

Cette modification résulte d’'un amendement déposé par R. Terwingen et

202

consorts®’?, qui justifiaient cette proposition de suppression en s’appuyant sur

I’Avis du Conseil supérieur de la justice considérant que « dés lors que parmi
les objectifs poursuivis depuis la loi du 21 février 2005, figure notamment
celui de permettre aux parties de faire homologuer 'accord (le cas échéant
partiel) obtenu a l'issue du processus, ceci afin de lui donner force exécu-
toire conformément a larticle 6 de la directive 2008/52/CE, (...) contrai-
rement a la formulation proposée, la logique impose de lever par principe la

(198) On notera que l'article 1731, paragraphe 2, 5°, nouveau, du Code judiciaire, qui concerne la médiation
extrajudiciaire, impose que le protocole de médiation rappelle « la confidentialité qui s’attache aux
documents et aux communications dans le cadre de la médiation » (ces termes remplacent en réalité
la formulation ancienne suivante : « le rappel du principe de la confidentialité des communications
échangées dans le cours de la médiation »).

(199) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 254.

(200) V. p’HUART, « Modes alternatifs de reglement des conflits », in D. MaTrAY (dir.), Arbitrage et modes alter-
natifs de réglement des conflits, Liege, Formation permanente CUP, 2002, p. 28, n® 23.

(201 Ibid.

(202) Doc. parl.,n° 54-2919/003, Justification de 'amendement n° 55 de M. R. Terwingen et consorts, p. 90.
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confidentialité des accords de médiation en cas d’issue favorable de la média-
tion, 4 moins que les parties en décident ensemble autrement ». La modifica-
tion intervenue de cet article « reflete [donc| mieux la logique sous-tendant
I'objectif du 1égislateur de 2005 et de la directive de 2008 » %)

69. 11 était en outre important de préciser davantage les contours de cette
204)

obligation de confidentialité ™.

C’est ainsi que le législateur fit ajouter deux alinéas supplémentaires au pa-
ragraphe premier de larticle 1728, précisant d’une part que « sauf volonté
contraire des parties exprimée par écrit, ne sont pas visés par la présente
obligation de confidentialité le protocole de médiation et le ou les accords
de médiation signés par les parties, ainsi que 1’éventuel document établi
par le médiateur qui constate I’échec de la médiation » et que, d’autre part,
«'obligation de confidentialité peut, par ailleurs, avec le consentement écrit
des parties, et dans les limites qu’elles déterminent, étre levée. A Tinverse,
les parties peuvent, de commun accord et par écrit, rendre confidentiels
des documents ou communications antérieurs a ’entame du processus de
médiation ».

On constate ainsi que le législateur laisse aux parties la liberté de « lever cette
obligation de confidentialité ou au contraire [de] I'étendre dans les limites
qu’elles déterminent »" : il était en effet important de « clarifier que les
parties peuvent déroger a I'obligation de secret dans les limites qu’elles ont

expressément fixées » 2%

). La seule contrainte a cette liberté pour les parties est
de traduire ces limites par écrit. Il s’agit sans nul doute d’une garantie proba-

toire de leur accord sur ce point.

A cet égard, avis formulé par la Commission fédérale de médiation lors des
auditions du 6 mars dernier et qui rejoint par ailleurs celui de P.-P. Renson®",
mérite d’étre relevé : « la confidentialité est une garantie fondamentale qui
doit étre maintenue sous peine de rendre la médiation moins attractive et de

rendre le recours a des mesures d’expertise ®® en médiation particulierement

(203) Ibid.

(204) Ibid. Le Conseil supérieur de la Justice souhaitait en effet que le Code judiciaire « distingue plus claire-
ment I'obligation de confidentialité du secret professionnel ».

(205) Ibid., p. 91.

(206) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 254.

(207) P-P. RENSON, « La médiation : comment remettre I'ouvrage vingt fois sur le métier ? », in Modes alter-
natifs de réglement des conflits : réformes et actualités, Limal, Anthemis, 2017, p. 40, n° 69.

(208) L'auteur envisage ici 'hypothese visée au nouveau paragraphe 3 de T'article 1728 du Code judiciaire,
qui permet au médiateur, « lorsque la complexité de I'affaire I'exige » et avec 'accord des parties, de
recourir « aux services d’un expert, spécialiste du domaine traité ». On pense par exemple, en médiation
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hasardeux alors que celles-ci ont un avenir incontestable dans certains do-
maines tels que les conflits de voisinage et 'immobilier. Il faut en tous les cas
éviter le risque que certaines parties viennent avec des documents en média-
tion dans 'espoir de ne plus se les voir opposer dans le cadre d’une procédure
(judiciaire, administrative ou autre). La liberté contractuelle doit [donc] pou-
voir étre maintenue et les parties doivent pouvoir lever cette confidentialité
d’un commun accord dans une étendue plus ou moins importante suivant les
cas » (2[]9).

Cette remarque est importante : il est en effet primordial que la médiation
ne soit pas, pour 'une ou I'autre des parties, un moyen détourné d’empé-
cher la production de certaines pieces ou documents indispensables a la
poursuite d’'une éventuelle procédure subséquente (qu’elle soit judiciaire,
arbitrale, administrative ou autre). On songe, par exemple, aux fiches de
paie, avertissements-extrait de role ou fiches récapitulatives, qui sont né-
cessaires au calcul des facultés économiques des pere et mere dans le cadre
de la détermination des contributions alimentaires respectivement dues par
ces derniers au profit de leur enfant, en vertu de l'obligation parentale

210

d’entretien consacrée par larticle 203 du Code civil®?. Une telle « confi-

dentialisation » de piéces et documents pertinents contrarierait en outre les

magistrats qui, dans ce cadre précis, sont tenus d’une obligation spéciale de

motivation @'V,

On peut donc espérer que les parties, davantage responsabilisées dans la dé-
termination des limites et contours de la confidentialité du processus de mé-
diation, prendront conscience des risques qu’elle peut comporter et que leurs
conseils, avertis et scrupuleux, tenteront d’en limiter les effets, voire de les éviter.

70. On notera par ailleurs que les paragraphes 2, 3 et 4 nouveaux de l'ar-
ticle 1728 du Code judiciaire reprennent les principes déja énoncés initialement

familiale, 3 I'expertise sollicitée en vue de déterminer la valeur d’un bien immobilier nécessaire au
partage d’une succession.

(209) Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé¢ de M. P-P. Renson, secrétaire de la
Commission fédérale de médiation, p. 141.

(210) Pour une illustration, voy. Civ. Liege, 6 février 2014, R.G. n° 13A3617, inédit, cité par S. Lours, « Calcul
des parts contributives des pere et mere au profit de leurs enfants — Analyse bisannuelle de décisions de
jurisprudence », Rev. trim. dr. fam., 2015/2, p. 168. En cette affaire, le tribunal de premiere instance de
Liege avait considéré de telles pieces comme étant les « seules susceptibles de permettre une évaluation
précise [des] revenus [du débirentier] ».

(211) Qui leur est imposée par la loi du 19 mars 2010 visant & promouvoir une objectivation du calcul des
contributions alimentaires des pére et meére au profit de leur enfant, M. B., 21 avril 2010, p. 22362.
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(12)

par cette disposition en son ancienne version ', mais en clarifient et précisent

le contenu « en distinguant les situations par paragraphe » @',

71. Ainsi, le role du médiateur en tant que garant du respect de la confidentia-
lité du processus fut renforcé : conformément au second nouveau paragraphe
de I'article 1728, il ne peut désormais étre appelé comme témoin dans le cadre
d’une procédure arbitrale (et non plus seulement civile ou administrative) re-
lative aux faits dont il a pris connaissance au cours de la médiation, et ne peut
« davantage révéler, en ce compris au juge ou a l'arbitre saisi d’un différend
entre les parties médiées, le motif de 'échec de ce mode amiable de réglement
des conflits ». Cette derniere disposition étend donc plus encore le champ de
la confidentialité.

Le législateur aura également pris soin de rappeler que le médiateur est, a cet
égard et a linstar d’autres professionnels dépositaires de confidences, soumis
au secret professionnel, dont le non-respect se trouve sanctionné par lar-

ticle 458 du Code pénal @',

72. Enfin, la loi nouvelle a étendu, conformément au quatrieme nouveau pa-
ragraphe de cet article 1728, la sanction civile de la violation de I’obligation de
confidentialité ou de secret (consistant en la condamnation a des dommages
et intéréts) a toutes les personnes qui y sont tenues en vertu de I'article 1728
du Code judiciaire. De maniére stricte, sont donc visés les parties, le médiateur
ainsi que les éventuels tiers et expert amenés a intervenir dans le cadre de la

(212) Qui, avant la réforme, précisait que « § 1¢. (al. 1¢) Les documents établis et les communications faites
au cours d’une procédure de médiation et pour les besoins de celle-ci sont confidentiels. Ils ne peuvent
étre utilisés dans une procédure judiciaire, administrative ou arbitrale ou dans toute autre procédure
visant a résoudre des conflits et ne sont pas admissibles comme preuve, méme comme aveu extrajudi-
ciaire. Uobligation de secret ne peut étre levée qu’avec I'accord des parties pour permettre notamment
au juge d’homologuer les accords de médiation. (al. 2 = nouveau § 4) En cas de violation de cette
obligation de secret par une des parties, le juge ou I'arbitre se prononce sur I'octroi éventuel de dom-
mages-intéréts. Les documents confidentiels qui sont malgré tout communiqués ou sur lesquels une
partie se base en violation de I’obligation de secret sont d’office écartés des débats. (al. 3 = nouveau § 2)
Sans préjudice des obligations que la loi lui impose, le médiateur ne peut rendre publics les faits dont
il prend connaissance du fait de sa fonction. Il ne peut étre appelé comme témoin par les parties dans
une procédure civile ou administrative relative aux faits dont il a pris connaissance au cours de la mé-
diation. Larticle 458 du Code pénal s’applique au médiateur. § 2 (= nouveau § 3). Dans le cadre de sa
mission et pour les besoins de celle-ci, le médiateur peut, avec 'accord des parties, entendre les tiers qui
y consentent ou lorsque la complexité de I'affaire I'exige, recourir aux services d’un expert, spécialiste
du domaine traité. Ceux-ci sont tenus a I'obligation de secret visée au § 17, alinéa 1. Le § 1<, alinéa 3,
s'applique a expert ».

(213) Doc. parl.,n° 54-2919/003, Justification de I'amendement n° 45 de M. R. Terwingen et consorts, p. 91.

(214) Tel que P. Van Leynseele et E Van de Putte I'écrivaient déja en 2005, ceci « répond a la nécessité, jus-
tifiée par I'utilité sociale de la médiation, de protéger les confidences faites en médiation » (voy. « La
médiation dans le Code judiciaire », J. T, 2005/17,n° 6179, p. 304).
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médiation. Il va de soi que cette obligation s’étend également aux conseils des
parties.

La réforme octroie également au juge ou arbitre saisi d’une telle violation le
pouvoir de statuer en équité sur I’éventuel octroi et la hauteur de dommages

et intéréts en réparation de celle-ci®.

§4. Le pouvoir du juge d’ordonner la médiation

73. Au chapitre 3 de la septieme partie du Code judiciaire (qui régit la média-
tion judiciaire), on retrouve larticle 1734 qui, a son tour, a subi d’importantes
modifications.

Apres avoir rappelé la place de la présente mesure parmi les diverses voies
possibles de résolution amiable des litiges d’ordre familial impliquant 'inter-
vention d’un magistrat (1), nous analyserons la principale modification appor-
tée par le législateur a l'article 1734, a savoir permettre au juge d’'imposer la
médiation dans le cadre d’une nouvelle hypothése (2). Nous verrons ensuite
que les regles relatives a la désignation du médiateur ont été adaptées a cette
nouveauté législative (3), qui fera en outre 'objet d’une consolidation via I'ab-
sence de recours possible contre les mesures ordonnées par le magistrat dans ce
nouveau cadre (4).

1. Distinction préalable

74. Avant de procéder a 'analyse qui suit, il nous importe d’insister sur la
distinction qui existe, dans le cadre de la résolution des litiges familiaux, entre
la conciliation par le juge (qui se décline en deux facons) et la médiation que
celui-ci est en droit d’ordonner.

Dans le premier cas, le juge peut (1°) en tant que magistrat familial ou non,
tenter de concilier lui-méme les parties (c’est le cas, comme on I'a vu infra,
n° 16, du juge de paix en matiere d’incapacités) ou (2°) en tant que magistrat

(215) Cette référence a I’équité n’est autre qu’une application des principes d’évaluation du dommage consa-
crés par la Cour de cassation : « en vertu de larticle 1382 du Code civil, le juge est tenu d’évaluer
concrétement le dommage causé par un acte illicite et il peut recourir a une évaluation du dommage
en équité lorsqu’il est impossible de le déterminer autrement », c’est-a-dire lorsqu’il est impossible
d’évaluer le quantum du dommage (Cass., 22 avril 2009, Pas., 2009, n° 268). Ainsi, le 1égislateur répond
en outre aux interrogations formulées par P. Van Leynseele et P. Poli a cet égard (voy. « Médiation et
confidentialité : quelques réflexions », J.L.M.B., 2001/1, p. 28).
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du tribunal de la famille, ordonner leur renvoi a la chambre de réeglement a

216
) afin

I’amiable, a la demande des parties ou s’il estime utile ou opportun'
de tenter de résoudre leur conflit avec I'aide d’un autre magistrat désigné
uniquement a cette fin (c’est le cas, par exemple, en matiere de divorce pour
cause de désunion irrémédiable, en vertu de larticle 1255, § 6, alinéa 3, du

Code judiciaire).

Dans le second cas, moyennant le respect de certaines conditions que nous
verrons ci-dessous, juge, (3°) qu’il siege ou non au tribunal de la famille, peut
ordonner aux parties de recourir a la médiation pour régler elles-mémes
leur différend et désigne, a cette fin, un tiers (le médiateur) amené a les gui-
der dans ce processus alternatif (et ce, en vertu de l'article 1734 du Code
judiciaire) @17,

11 s’agit donc de trois voies diftérentes de résolution amiable des litiges d’ordre
familial au sens large, impliquant l'intervention d’acteurs également diffé-
rents : (1°) le juge, familial ou non, tente lui-méme de concilier les parties,
(2°) le juge du tribunal de la famille renvoie les parties a un autre magistrat
218 et désigné®? A une fin et dans un cadre particu-
liers (a savoir, tenter de les concilier®” au sein d’une chambre de réglement a

spécifiquement formé!

Iamiable), ou (3°) le juge, y compris familial, renvoie les parties a un média-

(21 222) »

teur, lui aussi formé®" et désigné®* A une fin et dans un cadre spécifiques (a

savoir, aider les parties a résoudre elles-mémes leur litige dans le cadre struc-
turé du processus de médiation).

75. 11 convient donc de garder a I'esprit que les modifications dont question
dans le présent paragraphe visent bien la troisieme piste de reglement amiable
envisagée et concernant des lors tout juge, y compris siégeant au tribunal de
la famille.

(216) En fonction de la disposition légale spécifique applicable.

(217) 11 pourra également, dans le méme ordre d’idées, ordonner aux parties d’entamer un processus de droit
collaboratif : sur cette question, voy. infia, n° 99 et le nouvel art. 1740 C. jud.

(218) Art. 78,al. 7, C. jud.

19) Larticle 79, alinéa 8, du Code judiciaire prévoit en effet que « le juge qui siege a la chambre de re-
glement a 'amiable ne peut jamais siéger, pour les dossiers dont il a pris connaissance, dans les autres
chambres du tribunal de la famille et de la jeunesse ».

(220) Sur la distinction qui oppose la conciliation et la médiation, voy. not. P-P. RENsON, « La médiation :
comment remettre I’ouvrage vingt fois sur le métier ? », op. cit., p. 10 et, dans le méme ouvrage collectif,
C. VANDER STOCK et A.-M. BOUDART, « Le droit collaboratif a I'aube de sa reconnaissance 1égale ? »,
op. cit., pp. 78 et's.

(221) Art. 1726 C.jud.

(222) Voy. infra,n* 92 et s.
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2. Analyse du principe et conséquences

A. Modifications intervenues et ratio legis

76. On connaissait déja la possibilité pour le juge saisi d’un litige potentielle-
ment médiable, en tout état de la procédure ainsi qu’en référé, d’ordonner une
médiation a la demande conjointe des parties ou de sa propre initiative mais
avec leur accord, tant que la cause n’a pas été prise en délibéré ®*)-24.,

77. On connaitra désormais une nouvelle hypothése en ce sens : via I'inser-
tion d’un nouveau second alinéa au paragraphe premier de larticle 1734 du
Code, le législateur a entendu offrir au juge la possibilité, « lorsqu’il estime
qu’un rapprochement entre les parties est possible [...], d’office ou a la de-
mande de 'une des parties, [d’Jordonner une médiation, aprés avoir entendu
les parties, a '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 premiéres conclusions du défendeur ». Cette nouvelle
disposition indique in fine que « si toutes les parties s’y opposent, le juge ne
peut ordonner une médiation ».

Cette évolution parait, aux yeux du législateur, « étre une bonne solution pour
promouvoir le plus possible les modes alternatifs de résolution des conflits »%.

78. Cette nouvelle extension du pouvoir du juge, si elle a fait et fera certai-

(226

nement encore I'objet de grandes réticences et de nombreuses réserves®, se

trouve néanmoins balisée par diverses limites (que nous analyserons dans les

lignes qui suivent) notamment « de nature a empécher l'utilisation de cette

mesure a des fins purement dilatoires »®*".

(223) Art. 1734,al. 1¢, C.jud.

(224) A cette fin, le Code judiciaire prévoyait que les parties s’accordent sur le nom du médiateur amené A les
aider dans la résolution amiable de leur conflit, celui-ci devant étre agréé par la Commission fédérale de
médiation. Cette disposition fut toutefois supprimée par la loi, au profit d’un nouveau paragraphe 1/1
dont nous procéderons a I'analyse infra (voy. n* 90 et s.).

(225) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 256.

(226) Voy. not. I’Avis du Conseil supérieur de la Justice, qui aurait préféré ne retenir qu’une obligation d’as-
sistance a une séance d’information et pour qui « I'articulation entre les deux premiers alinéas du § 1
est rendue peu claire, le second alinéa pouvant, selon la logique du projet, se suffire a lui-méme » (Avis
du Conseil supérieur de la Justice, p. 21).

(227) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 256.
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1. Le juge doit estimer qu’un rapprochement entre les parties
est possible et doit préalablement entendre les parties a cette fin

79. Ce n’est tout d’abord que s’« il estime qu’un rapprochement entre les
parties est possible » que le juge pourra faire usage de cette faculté. Avant de
pouvoir constater 'existence d’une telle éventualité et a cette fin, le juge devra

entendre les parties sur cette mesure et sera tenu d’observer les divers éléments

(228

du dossier®. Cette premiére analyse de I'affaire lui étant soumise devra lui

permettre de vérifier que le litige se préte bien a la médiation : outre I’examen
de la médiabilité au sens strict du conflit dont question®, le magistrat aura
égard aux divers criteres de sélection développés par la doctrine et la juris-

prudence, qui lui permettront d’apprécier, selon nous, sa médiabilité au sens

large ®3),

Ces deux premiéres restrictions au pouvoir du juge d’'imposer une médiation

trouvent notamment leur origine dans le souhait du législateur d’éluder tout

retard substantiel dans I'introduction et le suivi d’un recours en justice ®*".

2. La médiation ne peut étre ordonnée par le juge qu’en début
de procédure

80. Le magistrat ne pourra ensuite user de cette faculté qu’« a '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 dé-
pot des premieres conclusions du défendeur ». En d’autres termes, ce n’est
qu’en tout début de procédure qu'une telle mesure pourra étre prise par le
juge, ceci « afin d’éviter tout retard excessif qui porterait atteinte a I'essence

(228) Ibid.

(229) Sur cette question du champ d’application au sens strict de la médiation, voy. supra, n 40 et s. (art. 1724
nouveau C. jud). En matiére familiale, trés peu de questions ou litiges en sont finalement exclus : les
diftérends relatifs aux obligations qui naissent du mariage ou de la filiation, aux droits et devoirs res-
pectifs des époux, aux effets du divorce, a I"autorité parentale, etc. peuvent effectivement faire I'objet
d’une médiation (voy.A. DEJOLLIER, « Vers une “favor med-arbitrandum” en droit belge de la famille ? »,
op. cit., p. 480).

(230) B. Bakt, « Colloques — Les tribunaux de commerce et la médiation : situation actuelle et perspectives
d’avenir », op. cit., n° 6641, pp. 213-214 : « Les critéres de sélection aboutissent a sélectionner les dos-
siers dans lesquels les aspects personnels sont prépondérants (tels les conflits entre associés d’une méme
famille), les dossiers trés complexes ou dont les enjeux sont considérables pour I'entreprise, les dossiers
dans lesquels les parties ont intérét a maintenir une relation future, les dossiers ot une expertise longue
et coliteuse est pressentie, les dossiers dans lesquels des mesures d’instruction difficiles a réaliser sont a
craindre, et les dossiers dans lesquels une action reconventionnelle a été introduite » (p. 213).Voy. égal.
P. VAN LEYNSEELE, « Réflexions sur le role du juge dans I'envoi en médiation », . T.,2016/13, n° 6641,
p. 205.

(231) Doc. parl., n® 54-2919/006, Exposés introductifs, Exposé de M. K. Geens, ministre de la Justice, p. 14.
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méme du droit a 'obtention d’une solution juridictionnelle ou tout déni de
(232)

justice »*>%,

81. Nous formulons a cet égard les mémes réserves que celles développées
supra quant a 'opportunité du moment, choisi par le législateur, auquel le juge
pourra remettre la cause a date fixe pour permettre aux parties de vérifier si
leur litige peut encore étre résolu a 'amiable ou s’informer utilement en la
matiere®?. Le juge doit en effet pouvoir disposer du temps et des éléments
matériels nécessaires a déceler la possibilité d’un réel rapprochement entre
parties et, par conséquent, a apprécier 'opportunité d’une telle ordonnance
de médiation
par le juge en vue d’entendre les parties a cette fin, lui permettra d’acquérir

). Seule la pratique a venir nous dira si 'espace-temps réservé

les éléments suffisants a cette appréciation.

3. Si les toutes les parties s’y opposent, le juge ne peut imposer
une médiation

82. Enfin, le texte nouveau précise in fine que le juge ne pourra ordonner une
médiation « si toutes les parties s’y opposent ».

83. A I'origine, le texte projeté ne prévoyait pas une telle limite. I indiquait
seulement la faculté pour le juge d’ordonner une médiation « d’office ou a
la demande de 'une des parties ». A I'appui de cette solution, le législateur
avait avancé divers éléments de justification, que 'on peut résumer comme
suit.

En Pexposé des motifs de la 10i®?, il était précisé que, dans le cadre de cette
nouvelle disposition, « le juge impose [en fait] aux parties d’essayer de ré-
soudre leur conflit par la médiation [sans pour autant imposer| que les parties
elles-mémes parviennent nécessairement a un accord de médiation »*9 : « la
décision du juge ne [porterait donc| que sur 'obligation de participer a une
tentative de médiation sans préjuger de la durée ou de l'issue de celle-ci »,
« la mission du médiateur [étant] de vérifier si la volonté de “rentrer en mé-
diation” est bien existante ». De cette maniére, le caractére volontaire de la

médiation serait, aux yeux du législateur, préservé.

(232) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 256.

(233) Voy. n> 22 ets.

(234) Une telle appréciation passant évidemment par la vérification de la médiabilité au sens large du litige
(voy. n° 79 et les réf. citées).

(235) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 255.

(236) C’est nous qui soulignons.
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En ce sens, le ministre de la Justice défendait I'idée selon laquelle « toutes
les parties peuvent en tout temps mettre fin au processus de médiation sans
en étre pour autant désavantagées. Lobjectif est que les parties goltent a la
médiation et puissent de cette maniére éventuellement y prendre gotit » 7).

Un autre argument du législateur fut de renvoyer a I'expérience étrangere,
plusieurs pays européens®¥ (
rogeant expressément au caractere volontaire de la médiation en imposant la

médiation comme préalable obligatoire a toute saisine du juge **-40),

tels que I’Allemagne, I'Italie ou la France) dé-

Enfin, un autre raisonnement reposait sur le fait que la critique formulée a
I’égard du caractére volontaire de la médiation ne I’était toutefois pas en ce qui

concerne « 'obligation de tentative de conciliation, alors que cette tentative

est par essence également volontaire »@*".

84. Ces diverses justifications n’avaient toutefois pas convaincu les interve-
nants auditionnés le 6 mars dernier par la Chambre, qui avaient alors émis
de graves réserves quant aux conséquences pratiques de cette mesure en son

libellé projeté.

Ainsi, pour certains, « une médiation sera beaucoup mieux acceptée et ef-

ficace si elle est volontaire »**?. En ce sens, d’autres indiquaient que « les

parties ne participeront activement a la médiation que si elles sont disposées

(237) Doc. parl., n° 54-2919/006, Exposés introductifs, Expos¢ de M. K. Geens, ministre de la Justice,
pp. 14-15.

(238) Qui, parsa Loi n® 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXI* siecle, a ins-
tauré en matiére familiale, dans certains tribunaux de grande instance, I’obligation de tenter la médiation
préalablement a toute saisine du juge (voy. art. 7 de cette loi, disponible sur www.legifrance.gouv.fr).

(239) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 256. On se permettra de reproduire I'argumentation
suivante, faisant référence a la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne ainsi qu’a
celle de la Cour européenne des droits de 'Homme : « La Cour de justice de I'Union européenne
(arrét C-75/16, 14 juin 2017) a récemment estimé que la directive 2013/11/UE du Parlement euro-
péen et du Conseil, du 21 mai 2013, relative au reglement extrajudiciaire des litiges de consommation,
ne s’oppose pas a une réglementation nationale qui prévoit le recours a une procédure de médiation
comme condition de recevabilité de la demande en justice relative, dans la mesure ot une telle exigence
n’empéche pas les parties d’exercer leur droit d’accés au systéme juridictionnel. La Cour valide ici un
systeme de recours a une procédure de médiation comme condition d’accés a un juge. Un arrét récent
de la Cour européenne des droits de 'homme (Case of Mom¢ilovi€ v. Croatia, n® 11239/11, 26 juin
2015) va dans le méme sens. Le présent projet ne va pas aussi loin car il laisse le soin au juge, selon le cas
d’espéce, d’'imposer ou non une médiation ».

(240) I nous semble que le législateur, en invoquant cet argument, a reconnu implicitement vouloir se dépar-
tir du caractere volontaire de la médiation.

(241) Doc. parl., n° 54-2919/006, Exposés introductifs, Exposé de M. K. Geens, ministre de la Justice,
pp. 14-15.

(242) Doc. parl., n° 54-2919/006, Discussion générale, Avis de M. C. Brotcorne, député fédéral, p. 25 ; en ce
sens, voy. égal. Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de M. A. Tallon, adminis-
trateur de I'Orde van Vlaamse Balies (O.V.B.), p. 137.
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a résoudre elles-mémes leur conflit. Le caractére volontaire de la médiation
est important, tant en ce qui concerne la participation a la médiation qu’en
ce qui concerne I'accord obtenu. [...] »@*). Le Conseil d’Etat s’était lui-aussi
rallié a cette position : « objectif poursuivi par 'auteur de 'avant-projet
[dont la version fut conservée dans le projet de loi| apparait inconciliable avec
un des principes essentiels qui régissent la médiation comme mode de regle-
ment alternatif des conflits, a savoir le caractere volontaire qui doit guider la
démarche des parties : la médiation doit étre acceptée ; elle ne peut pas étre
imposée » @,

P-P. Renson indiquait 4 son tour ne pas étre « convaincu qu’il faille donner
au juge le pouvoir d’ordonner la médiation sans nuance. Il serait, en effet,
contre-productif que les parties se voient obligées de se rendre chez un mé-
diateur pour obtenir une attestation de participation a la médiation alors que
certaines y mettront un terme quasi-instantanément » **),

Le cott d’une telle mesure pour les justiciables posait également question : en
effet, les frais inhérents au processus de médiation viendraient s’ajouter, en cas
d’échec de cette tentative, a ceux de la procédure judiciaire.

Enfin, certains allaient méme jusqu’a voir en cette mesure un véritable
« déni de justice puisque 'on prive les parties de I'accés a un juge » 9,
d’autres s’interrogeant méme sur sa contribution réelle au succes de la mé-

diation ®*7,

85. Le législateur prit finalement considération de ces réticences et cri-
tiques. En prévoyant 'absence de volonté contraire conjointe dans le chef
des deux parties quant a leur envoi en médiation, il s’assura de (tenter de)
préserver le caractére volontaire du processus de médiation ®* et d’apaiser
les vifs émois soulevés par son initiative premicre. Une telle mesure reste
malgré tout soumise a réflexion et mérite selon nous quelques commen-
taires.

(243) Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de Mme C. Jacobs, avocate, médiateur
agréé, chargée de cours a la KULeuven, p. 152.

Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, pp. 551 et s.

Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de M. P-P. Renson, secrétaire de la
Commission fédérale de médiation, p. 163.

Doc. parl., n° 54-2919/006, Discussion générale, Avis de Mme O. Ozen, députée fédérale, p. 19.

Doc. parl., n° 54-2919/006, Discussion générale, Avis de M. S. Van Hecke, député fédéral, p. 22.

Du moins en sa conception théorique défendue par les intervenants a la Chambre ; voy. infra, n> 87 et s.

(244
(245

(246
(247
(248

juste ci-dessous.
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B. Commentaires et réflexions

86. Uon peut tout d’abord s’interroger sur I'interprétation et la résonnance
pratique des termes selon lesquels « si toutes les parties s’y opposent », le juge
ne peut ordonner la médiation.

En I’état actuel de cette formulation, si les parties souhaitent empécher le juge
de les contraindre a entamer une médiation, chacune d’entre elles devra ma-
nifester son désaccord en ce sens. A strictement lire les termes employés par le
législateur, le magistrat devra donc s’assurer qu’aucune des parties ne refuse la
médiation avant de pouvoir la leur imposer.

Si'on raisonne a contrario, cela signifierait également que si aucune des parties
ne s’y oppose, le juge peut ordonner la médiation. Cela reviendrait-il a inter-
préter 'absence de volonté contraire des parties a la médiation, comme une
acceptation implicite d’y recourir®” ?

Quelle que soit I'interprétation qui en est faite, les termes utilisés par le 1égisla-
teur traduisent une démarche passive des parties quant a ’entame d’un processus
de médiation, laissant a notre avis une trop grande latitude au juge dans cette
prise de décision, ce qui ne correspond pas tout a fait a la vision que nous par-
tageons, avec les intervenants interrogés a la Chambre, du caractére volontaire
de la médiation®".

Il en est d’autant plus ainsi que, concrétement et pour illustrer notre propos,
si deux freres se disputent le partage d’une succession et que seul I'un d’entre
eux manifeste son refus d’entreprendre une médiation, comment le juge in-
terprétera-t-il le silence de l'autre®V ? Le magistrat ne peut, en droit, inter-
préter le mutisme d’une partie comme un refus, ni comme une acceptation de
sa part. Dans une telle hypothese, toutes les parties ne se seront pas strictement
opposées a la médiation. Le juge sera (se sentira)-t-il pour autant autorisé a
l'ordonner ? Dans I'affirmative, il ne fait aucun doute que le caractére volon-
taire du processus n’aura pas été préservé.

La formule utilisée par le législateur mériterait donc, a notre estime, d’étre

252

revue dans le sens d’une démarche plus active des parties®?, qui aurait — nous

osons le croire — évité de telles interrogations et réflexions.

(249) Selon 'adage « Qui ne dit mot, consent »...?

(250) Sur les différentes acceptions du caractere volontaire de la médiation, voy. infra, n° 87.

(251) Celui-ci pourrait, en effet, étre sans avis sur la question.

(252) On aurait par exemple préféré que le législateur prévoie que c’est seulement si chacune des parties
manifeste, de maniere expresse, son accord quant au fait de recourir a la médiation, que le juge pourrait
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87. 1l nous semble en outre que les discussions et échanges argumentatifs
préalables a 'adoption de cette nouvelle mesure témoignent d’une divergence
d’interprétation du caractere volontaire de la médiation.

A Theure actuelle, en droit belge, « la médiation est volontaire en ce sens
qu’elle dépend de la volonté des parties d’y recourir et d’y participer. Excepté

I'hypothése d’une clause contractuelle de médiation, ’on ne peut contraindre

(253)

un justiciable a recourir a une médiation, pas méme judiciaire »*? : « cela im-

plique nécessairement que si les parties ou 'une d’elles ne peuvent plus adhérer
a la procédure de médiation, elles doivent pouvoir y mettre fin »@%-®3_On
ne peut dong, suivant cette conception du caractere volontaire de la média-
tion, imposer aux parties de s’engager dans un tel processus, ni les contraindre
de s’'impliquer dans son déroulement ou de s’y investir en vue de son bon
avancement.

Or, il était clair que les rédacteurs de la loi nouvelle avaient souhaité adop-
ter une vision tout autre de cette caractéristique essentielle du processus de

médiation®®, considérant pouvoir en garantir le respect dans la mesure ou

le juge n’imposerait qu’une obligation de participer a une tentative de média-

tion®”. Cette acception (originale, avant-gardiste ou erronée ?) du caractére

volontaire de la médiation fut finalement dissipée par I'insertion (controver-

sée™®9) de la limite a ce pouvoir du juge constitutive d’'un désaccord conjoint

des parties.

Pordonner (le terme « ordonner » étant alors purement procédural, en ce qu’il ferait référence a1’ « or-
donnance » en tant que décision du magistrat reposant sur I'accord des parties).

(253) P-P. RENSON, « La médiation : comment remettre 'ouvrage vingt fois sur le métier ? », op. cit., p. 40,
n° 71.En ce sens, voy. égal. N. BAUGNIET, « Le caractére volontaire de la médiation », note sous Bruxelles
(eun.), 12 juin 2007, JJ.P-T Vred., 2009/1-2, p. 58 : « la médiation se déroule sur une base volontaire
et avec I'accord de chacune des parties doit s’appliquer non seulement au moment de la décision de
recourir a la médiation, mais aussi pendant I’ensemble de la procédure de médiation ».

(254) N. BAUGNIET, « Le caractére volontaire de la médiation », note sous Bruxelles (jeun.), 12 juin 2007,
op. cit., p. 58.

(255) Le caractere volontaire de la médiation est par ailleurs légalement consacré a I'article 1729 du Code
judicaire, qui n’a quant a lui souffert d’aucune modification.

(256) Rompant dés lors avec celle défendue dans le cadre de I'élaboration de la loi du 21 février 2005 mo-
difiant le Code judiciaire en ce qui concerne la médiation : « tout au long des travaux parlementaires,
il a été soutenu — sans aucune opposition d’ailleurs — qu’un juge ne pouvait pas imposer lui-méme aux
parties d’entamer ou de poursuivre une médiation mais qu’il ne pouvait I’ordonner que de 'accord de
ces dernieres » (N. BAUGNIET, « Le caractére volontaire de la médiation », note sous Bruxelles (jeun.),
12 juin 2007, op. cit., p. 58, qui cite la Proposition de loi modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne
la médiation, Amendements, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2003-2004, n® 51-327/4, p. 5 et la Propo-
sition de loi modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la médiation, Amendements, Doc. parl.,
Ch. repr., sess. ord. 2003-2004, n°® 51-327/6, p. 11).

(257) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 255.

(258) Voy. notre commentaire ci-dessus, porté au n° 86.
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88. Il reste toutefois que, au-dela du débat théorique relatif a la définition
du caractére volontaire de la médiation, la possibilité pour le juge « d’ordon-
ner »®% ce processus, méme de I'accord des parties, ne rencontre toujours pas
Pesprit de la médiation. Il convient en effet selon nous de distinguer le fait
pour les parties de consentir juridiquement au processus médiation, de celui
de vouloir en faire 'expérience et de souhaiter le vivre réellement.

Rien ne nous parait en outre empécher le magistrat, conscient de cette
contrariété a 'esprit de la médiation, d’en proposer uniquement le recours aux
parties, quand bien méme les exigences entourant une éventuelle ordonnance
en ce sens seraient remplies. Le législateur a en effet laissé au magistrat la possi-
bilité d’ordonner aux parties de recourir a la médiation, laissant a sa discrétion
lopportunité d’une telle mesure. Le juge pourrait également, a notre sens,
formuler une telle proposition si ces mémes exigences ne sont pas remplies
(son initiative se situerait, par exemple, au cours d’une audience fixée apres
le dernier jour du mois qui suit celui du dépot des premieres conclusions du
défendeur), a 'exception toutefois de celle relative a la possibilité d’un rap-
prochement entre parties, a défaut de quoi cette proposition constituerait tout
simplement un non-sens.

Ceci nous ameéne par ailleurs a nous interroger sur I'impact de la connais-
sance, par les parties, du role accru des magistrats en vue de promouvoir la
médiation®. Les parties oseront-elles en effet user de leur liberté de refuser
de s’engager dans un tel processus ? N’existerait-il pas un risque qu’elles s’y
sentent contraintes®", appréhendant par exemple que leur refus soit assimilé
par le juge 4 un manque de combativité ou de bonne volonté de leur part©®? ?
On peut deés lors pressentir une forme de pression, exercée d’abord sur les
magistrats, pour rejaillir ensuite sur les parties.

Dans les faits, peut-étre que, au contraire, cet éventuel sentiment de « pres-
sion » créera dans le chef des parties I'impulsion nécessaire et suffisante a les

(259) On aurait par ailleurs préféré I'utilisation des termes « suggérer » ou « inviter a », mettant ainsi fin a ce
débat théorique et pratique.Voy. en ce sens Doc. parl., n° 54-2919/006, Discussions générale, Avis de
M. C. Brotcorne, député fédéral, p. 25.

(260) Non seulement sur la base de I'article 1734 du Code judiciaire qui nous occupe ici, mais également en
vertu de I'article 1740 en ce qui concerne le droit collaboratif ou en vertu de I'article 730/1, a vocation
plus générale.

(261) A cet égard, voy. not. W. HENSEN, « Bemiddeling in rechtszaken : stand van zaken, knelpunt en moge-
lijkheden », R.T¥, 2017-2018, n® 22, p. 847.

(262) Ceci amene par ailleurs la question de la nécessité ou non d’imposer aux parties de motiver expres-
sément leur refus de s’engager en médiation. Sur cette question, voy. P.-P. RENSON, « La médiation :
comment remettre 'ouvrage vingt fois sur le métier ? », op. cit., p. 45, n° 80.
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engager sur la voie de la résolution amiable par le biais de la médiation®*,

cette mesure constituant des lors un incitant puissant en ce sens.

89. 1l est évidemment difficile d’appréhender d’emblée les conséquences d’une
telle nouveauté législative. Seul 'avenir nous apportera les réponses a ces questions.

On sait toutefois que la faculté offerte au juge d’imposer la médiation en
vertu du paragraphe premier de I'article 1734 (qu’on connait déja depuis la
loi du 21 février 2005) fait peu a peu ses preuves au sein du monde judiciaire

actuel®?. Les décisions ordonnant une médiation sur cette base témoignent

en effet d’« une démarche active croissante qui s’observe dans la maniére dont

les cours et tribunaux appréhendent leur role en la matiére » %,

Ce constat est encourageant et pourrait laisser présager que, a I'avenir, les
modifications récemment adoptées par le législateur aillent en ce sens et ren-
contrent des lors les objectifs qui les sous-tendent.

3. Désignation du médiateur a cette fin

90. Une autre modification importante de I'article 1734 du Code judiciaire
réside en l'insertion d’un nouveau paragraphe 1¢/1, octroyant la possibilité
pour les parties (ou pour leur avocat en leur absence) de demander conjointe-
ment au juge de désigner le ou les médiateur(s) qu’elles présentent » %%, Ce(s)

médiateur(s) devra(ont) disposer de I'agrément requis par le Code judicaire, a

défaut de quoi le juge ne pourra accéder a leur demande ®*”.

(263) A I'instar de ce que le ministre de la Justice déclarait quant au fait de permettre aux parties de gofiter
la médiation et d’y prendre éventuellement gott (voy. Doc. parl., n® 54-2919/006, Exposés introductifs,
Exposé de M. K. Geens, ministre de la Justice, pp. 14 et 15).

(264) Voy. not. et a titre d’illustration, en matiére civile et commerciale : Civ. Charleroi (1™ ch.), 7 mars
2008, J.T.,2008/17, n° 6309, pp. 302-303 ; Comm. Hainaut (div. Mons, réf.), 22 décembre 2015, J. T,
2016/13,n° 6641, pp. 209-210 ; Comm. Hainaut (div. Mons, 2¢ ch.), 24 décembre 2015, J.T.,2016/13,
n°® 6641, p. 209 ; Comm. Anvers (div. Tongres), 4 janvier 2016, J.T.,2016/13, n° 6641, p. 209 ; Mons
(14¢ ch.), 23 février 2016, J. T, 2016/13, n® 6641, pp. 208-209 ; en maticre de conflits de voisinage :
J.P. Wavre (1 canton), 12 février 2015, J.T, 2016/13, n° 6641, p. 212 ; en matiére familiale : Bruxelles
(eun.), 12 juin 2007, J.J.R, T. Vied., 2009/1-2, pp. 49-59 et note N. BauGNIeT ; Bruxelles, 15 décembre
2008, arrét n° F-20081215-7 (2008KR 108), disponible sur www.juridat.be ; trib. fam. Hainaut (div.
Charleroi, ch. vac.), 14 aott 2015, Rev. trim. dr. fam., 2016/1, pp. 201-203.

(265) P. VAN LEYNSEELE, « Réflexions sur le role du juge dans I'envoi en médiation », op. cit., p. 202. Pour un
bref apercu statistique du succes de la médiation judiciaire, voy. B. BAEL, « Colloques — Les tribunaux de
commerce et la médiation : situation actuelle et perspectives d’avenir », op. cit., n° 6641, p. 213.

(266) On notera que le législateur, en visant « le médiateur ou les médiateurs », envisage ainsi la possibilité
pour les parties de recourir a la co-médiation.

(267) Lexposé des motifs de la loi napporte toutefois pas de solution 4 cette hypothése. A notre avis, il ap-
partiendra alors aux parties de soumettre un nouveau choix au juge ou, a défaut, de recourir a 'option
indiquée en cas de désaccord sur cette désignation.
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91. Il importait en outre « de prévoir une alternative dans 1’éventualité ou
les parties ne parviennent pas a se mettre d’accord sur la personne du mé-
diateur »#*®. C’est pourquoi le second alinéa de ce nouveau paragraphe 1¢/1
indique ensuite que « le juge désigne, de préférence a tour de role, un mé-
diateur ou des médiateurs agréés selon l'article 1727 sur la base d’une liste de
tous les médiateurs établie par la commission fédérale de médiation ». Dans
cette tache, le juge veillera, « dans la mesure du possible »*?, 4 choisir « un
médiateur établi a proximité du domicile des parties ».

Le fait que le magistrat désigne « a tour de réle » le ou les médiateur(s) agréé(s)
sur la base d’une liste établie par la Commission fédérale de médiation, « per-

met d’éviter que le ou les mémes médiateurs soient 4 chaque fois choisis par

le méme juge »@7.

A Torigine, le nouveau texte projeté ne prévoyait pas que cette désignation
a tour de role s’opere « de préférence » par le juge. Cette précision était toute-
fois importante afin, d’une part, de permettre au juge de prendre pleinement
considération de l'intérét des parties®? et, d’autre part, de souligner que le
recours a cette liste ne constitue pas pour lui une obligation®’?.

Ainsi, le magistrat dispose toujours, en cas de désaccord des parties sur ce point,
d’un pouvoir d’appréciation dans la désignation du ou des médiateur(s) concer-
né(s). Il pourra en effet « désigner un médiateur adapté aux caractéristiques du
litige ou des parties : situation interculturelle délicate, situation familiale explosive,

enjeux juridiques complexes... »®?. Tabandon des spécialités ayant par ailleurs

(268) Avis du Conseil supérieur de la Justice, p. 21.

(269) Le juge tentera en effet « de désigner un médiateur établi le plus proche possible du domicile des
parties, en sachant que ce ne sera forcément pas possible si les parties sont domiciliées a des endroits
tres éloignés I'un de l'autre » (voy. Doc. parl., n® 54-2919/003, Justification de 'amendement n® 57 de
M. R. Terwingen et consorts, p. 95, adopté en premicre lecture par la Commission de la justice).

(270) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 257.

(271) Le Conseil supérieur de la Justice avait proposé de supprimer ce passage en sa version projetée, en ce
qu’il risquait « de ne pas rencontrer les besoins de la cause, qui peut requérir une expérience ou des
connaissances spécifiques ». En effet, « 2 défaut pour ladite liste de mentionner les domaines de spécia-
lisation des médiateurs — vu la suppression, voulue par le projet, des agréments spécifiques », il semblait
plus opportun au Conseil supérieur de la Justice « de laisser le magistrat souverainement choisir la per-
sonne du médiateur » (voy. Avis du Conseil supérieur de la Justice, p. 21). Madame C. Jacobs, avocate,
médiatrice agréée et professeure a la KULeuven, avait elle-aussi émis des réserves en ce sens : selon elle,
c’est effectivement dans I'intérét des parties, et donc en fonction des compétences spécifiques requises
pour la résolution du litige concerné, que le médiateur devait étre choisi par le juge a défaut d’accord
entre les parties a cet égard (voy. Doc. parl., n° 54-2919/006, Auditions du 6 mars 2018, Exposé de
Mme C. Jacobs, avocate, médiateur agréé, chargée de cours a la KULeuven, p. 152).

(272) Doc. parl.,n° 54-2919/003, Justification de I'amendement n° 57 de M. R. Terwingen et consorts, p. 94,
adopté en premiere lecture par la Commission de la justice.

(273) Propos de D. d’Ursel lors de son audition du 6 mars dernier par la Chambre : « les juges ont une pre-
micre impression souvent assez fine des particularités du litige introduit aupres d’eux, surtout aprés avoir
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pour effet que I'agrément ne pourra plus rendre compte adéquatement de I'ap-

274)

titude d'un médiateur a pouvoir résoudre tel ou tel litige ™, on comprend d’au-

tant plus 'importance et la nécessité des termes ajoutés par le législateur.

4. Absence de recours possible contre les mesures ordonnées
par le juge dans ce cadre

92. Enfin, en vue d’éviter le ralentissement du traitement judiciaire des li-
tiges et afin que « le début d’'une médiation judiciaire ne puisse pas étre
retardé » @7 Tarticle 1735 du Code judiciaire s’est vu pourvoir d’un sixiéme
paragraphe, énoncant que les « mesures ordonnées en application des ar-
ticles 1734 et 1735 ne sont susceptibles d’aucun recours ». Les parties ne
pourront donc pas faire appel des décisions intervenues en vertu des disposi-
tions nouvelles précitées.

Cecl pourrait, a notre avis, s’avérer problématique si, par exemple, le médiateur
désigné par le juge en cas de désaccord des parties sur le choix d’un tel tiers®®
ne leur convient pas (personnalité incompatible avec la leur, méthode de fonc-
tionnement ne leur correspondant pas, absence de confiance envers ce tiers, etc.).
Elles ne pourraient, en 'état actuel du texte, contester la décision du magistrat
sur ce point, ce qui risquerait de mettre en péril le succes de la médiation initiée.

Section 3. Consécration légale du processus
de droit collaboratif

93. Une derniére innovation majeure de la loi nouvelle consiste en I'insertion
d’une huitiéme partie au Code judiciaire, visant la reconnaissance légale du
processus de droit collaboratif®””.

briévement entendu les parties. [...] Il faut donc leur faire confiance » (Doc. parl., n° 54-2919/006, Audi-
tions du 6 mars 2018, Exposé de M. D. d’Ursel, avocat, médiateur agréé et formateur en médiation p. 148).

(274) Tl sera en effet impossible, a défaut pour le médiateur de s’étre spécialisé, d’identifier la spécialité choisie
dans le cadre de la formation générale de base qu’il aura suivie.

(275) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 258.

(276) En vertu du second alinéa du nouveau paragraphe 1¢/1 de I'article 1734 C. jud., analysé ci-dessus.

(277) La présente contribution n’ayant pas pour objet de fournir a proprement parler une analyse du processus
de droit collaboratif, nous renvoyons le lecteur, sans prétendre 4 quelconque exhaustivité, aux quelques
publications suivantes : G. KUYPER, « Négociation raisonnée et droit collaboratif », Jurimpratique, 2014/1,
pp. 133-160 ; D. CHAVAL, « Le droit collaboratif », in Une autre justice possible ?, Bruxelles, Larcier, 2015,
pp. 289-321 ; A.-M. BoOUDART, « Le droit collaboratif souffle ses neuf bougies en Belgique - Mode
d’emploi, bilan et perspectives », Pli juridique, 2016/38, pp. 25-30.
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§1. Origine du processus en Belgique et ratio legis
de sa récente consécration légale

94. En 2009, Avocats.be avait déja réglementé cette technique de réglement
amiable des litiges a travers I’élaboration d’une « Charte de participation au
processus de droit collaboratif » et d’un « Accord de participation au processus
de droit collaboratif »#™® : cette consécration déontologique avait déja eu pour
effet d’en assurer une légitimité toute particuliere.

95. Aujourd’hui, le législateur entend « donner une visibilité accrue et régle-

menter cette pratique, toujours dans la perspective d’encourager le recours a des

279)_(280

modes extrajudiciaires de résolution des conflits »¢ ). 11 s’agit, en ce sens,

d’offrir au citoyen « un autre moyen de résoudre ses conflits, qui sera encadré et

réglementé de facon similaire A ce qui existe aujourd’hui pour la médiation » ).

Denjeu de cette initiative législative, qui résulte avant tout de 'impulsion et

d’un souhait des différents ordres des barreaux du pays de réglementer ce

6282

procédé®®?, réside treés certainement dans le dessein d’asseoir les garanties qui

I'encadrent, a savoir notamment la transparence et la loyauté dans I'interven-

tion des avocats collaboratifs, ainsi que la confidentialité de ce processus®.

§2. Bréve analyse des nouvelles dispositions
de la loi a cet égard

96. La loi nouvelle définit tout d’abord cette méthode collaborative comme
le « processus volontaire et confidentiel de reglement des conflits par la né-
gociation impliquant des parties en conflit et leurs avocats respectifs, lesquels
agissent dans le cadre d’'un mandat exclusif et restreint d’assistance et de

(278) Disponibles sur www.avocats.be.

(279) Doc. parl., n® 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 56.

(280) On notera que la Belgique est, a notre connaissance, le premier pays européen a avoir 1égiféré en cette
matiere. La « procédure participative », développée en France, s’en rapproche sans toutefois s’y apparenter
(voy. Loi n° 2010-1609 du 22 décembre 2010 relative a 'exécution des décisions de justice, aux condi-
tions d’exercice de certaines professions réglementées et aux experts judiciaires, disponible sur www.
legisfrance.gouv.fr. A ce sujet, voy. not. I. DaousT, « Un nouveau mode alternatif de résolution amiable des
différends en France :la procédure participative et 'acte d’avocat », Jurimpratique, 2014/1, pp. 239-258).

(281) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 259.

(282) L’O.V.B. et Avocats.be avaient en effet déposé un projet de loi commun en ce sens : voy. Doc. parl.,n° 54-
2919/001, Exposé des motifs, p. 259. On remarquera donc que cette nouveauté législative, d’origine
déontologique, fut initiée par et ne concerne que des avocats et, par conséquent, que des juristes.

(283) Bien que celle-ci soit déja prévue déontologiquement en ce qui concerne les négociations entre avocats
(voy. Code de déontologie de I'avocat).
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conseil en vue d’aboutir 3 un accord amiable »®¥. Cette définition tend a
« dégager les éléments caractéristiques » du processus de droit collaboratif, le
différenciant des autres modes amiables régis ou non par le Code judiciaire ®®.
En d’autres termes, « 'avocat abandonne son role traditionnel [adversaire de
lautre partie| et essaie de trouver des solutions créatives en collaboration et en
toute transparence avec I’avocat de I'autre partie »®. 1l constitue, d’une part, « un
processus, une méthode, des étapes » et est basé, d’autre, part, « sur des techniques
de négociation issues de ce que 'on appelle la négociation raisonnée »@*,

97. Le législateur a par ailleurs prévu la réunion de trois exigences aboutissant
sur la reconnaissance et la protection du titre d’avocat collaboratif : le suivi

29 1'obtention d’un agrément ainsi que la sous-

(289

d’une formation spécifique’

cription au réglement applicable aux avocats collaboratifs ). L’objectif sous-

jacent de la réunion de telles conditions était, « a I'instar de ce qui existe pour

la médiation, de réserver le droit collaboratif a des personnes compétentes » .

Les conditions concretes d’accomplissement de ces conditions et garanties ap-

plicables en matiere de négociation collaborative seront fixées, respectivement

291

pour ce qui les concerne, par ’O.V.B. et Avocats.be®?. On constate donc

que le législateur a laissé aux mains de ces deux ordres déontologiques le soin
d’établir le cadre pratique d’intervention des avocats collaboratifs.

98. On remarquera en outre que plusieurs dispositions de cette nouvelle par-
tie du Code judiciaire renvoient a d’autres applicables en matiére de média-

tion. D’aucuns sont critiques quant a ces paralléles et analogies avec cet autre

mode de résolution ®?.

) Nouvel article 1738 C. jud.

) Doc. parl.,n° 54-2919/003, Justification de I'amendement n° 58 de M. R.. Terwingen et consorts, p. 96.
(286) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 258.

) Ibid., qui cite D. CHAVAL, « Le droit collaboratif », op. cit., p. 292.

) Dont le nombre d’heures est considérablement réduit par rapport a ce qui est prévu en médiation
(puisqu’il s’agit, a 'heure actuelle dans le cadre des formations de droit collaboratif, d’un programme
équivalent a 14 heures de formation).

(289) Voy.le nouvel art. 1739 C.jud., qui prévoit notamment que « seuls les avocats collaboratifs peuvent pratiquer
le droit collaboratif », ceux-ci devant, pour étre qualifiés comme tels, étre inscrits « sur la liste des avocats col-
laboratifs établie par I'Ordre des barreaux francophones et germanophone ou I’Orde van Vlaamse balies ».

(290) Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 260.
(291) Nouvel art. 1739, § 2,al. 3, C. jud.
(292) Voy. not. a ce sujet, C. VANDER STOCK et A.-M. BOUDART, « Le droit collaboratif a I'aube de sa recon-
naissance légale ? », op. cit., p. 85 : « Ceci nous parait problématique a certains égards dés lors que si ef-
fectivement le droit collaboratif et la médiation font appel a de nombreux outils communs, le processus
collaboratif s’en distingue par beaucoup de points, notamment quant au déroulement du processus et
quant aux intervenants, un médiateur n’étant pas forcément un avocat et un avocat collaboratif n’étant
pas nécessairement médiateur ».

LARCIER

»



—284— ALICE DEJOLLIER

A titre d’illustration, on relévera le cas du nouvel article 1745 qui, aprés avoir
rappelé les principes de collaboration transparente et loyale entre parties aux
négociations collaboratives®?, précise que I'article 1728 (qui consacre I’obli-
gation de confidentialité en médiation) s’applique par analogie au processus
collaboratif®?. 1l en va de méme en ce qui concerne le champ d’application
de ce dernier, calqué sur celui de la médiation @,

99. Le libellé du nouvel article 1740 mérite par ailleurs de retenir notre at-
tention, en ce qu’il s’inspire largement de celui de l'alinéa premier du premier
paragraphe de Darticle 1734, et précise méme I'application de ce dernier par
analogie. Il indique en effet que « sauf devant la Cour de cassation et le tribu-
nal d’arrondissement, en tout état de la procédure, et ainsi qu’en référé, le juge
saisi d’un litige peut, a la demande conjointe des parties et apres avoir entendu
celles-ci quant a la mesure envisagée, tant que la cause n’a pas été prise en
délibéré leur ordonner d’essayer de résoudre leur litige par un processus de
droit collaboratif ».

On peut s’interroger sur I'analogie qu’opeére le texte de la nouvelle loi entre
ces deux dispositions, compte tenu des différences qui les séparent.

2%) cette mesure

Alors que l'article 1734, alinéa 1¢, permet au juge d’ordonner
de sa propre initiative, le texte de larticle 1740 ne 'envisage que sur demande
conjointe des parties. Il s’agit en fait « pour le juge de n’ordonner un recours au
processus de droit collaboratif que si les parties marquent leur accord dans ce
@7« les particularités du droit collaboratif [semblant| peu conciliables
avec la possibilité pour le juge d’ordonner d’office ou a la demande d’une

seule partie de tenter de résoudre leur litige par un processus de droit colla-
boratif » %,

sens »

On releévera également que le juge devra entendre les parties (cette exigence
n’étant pas prévue dans le texte de I'aliéna premier de 'article 1734, mais bien

(293) Et ce, « afin de garantir la qualité de la négociation collaborative et la bonne foi des parties en vue de
parvenir a un accord » (Doc. parl., n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 263).

(294) Nouvel art. 1745 C. jud.

(295) Voy. le nouvel art. 1738 C. jud., qui renvoie expressément a I'article 1724 nouveau du méme code.

(296) Un amendement avait été déposé afin de remplacer le terme « ordonner » par celui de « suggérer » : il
paraissait en effet qu’« imposer le droit collaboratif est contraire a I'essence méme du processus colla-
boratif ainsi qu’au libre choix de Iavocat, tout particuliérement si le client a fait le choix d’un conseil
non formé audit processus » (Doc. parl., n° 54-2919/003, Amendement n° 92 de M. C. Brotcorne et
Mme O. Ozen, p. 140). Il ne fut toutefois pas retenu (voy. a cet égard la note 261).

(297) Doc. parl., n° 54-2919/003, Justification de 'amendement n® 59 de M. R. Terwingen et consorts, p. 97.

(298) Doc. parl.,n° 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 261. C’était pourtant la premiere intention du législa-
teur en ce qui concerne la médiation.
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en son second alinéa) avant de leur imposer de fenter de résoudre leur litige
par un processus de droit collaboratif. Alors que cette nuance fut adoptée en
vue de respecter le caractére volontaire de ce processus®?, elle ne fut pourtant
pas reprise, de maniere assez étonnante, dans le cadre de la médiation. Le débat
sur linterprétation et les contours de cette caractéristique fondamentale des
modes de résolution amiable des litiges reste donc ouvert...

On pergoit finalement, a notre sens, une légére confusion dans le chef du
législateur quant aux réelles distinctions que celui-ci souhaiterait mettre en
exergue entre la médiation et le processus collaboratif. Tantot les spécificités
de 'un justifient un traitement différencié de l'autre (on pense, par exemple, a
notre seconde remarque ci-dessus), tantdt ces mémes spécificités en autorisent
I'analogie. On ne voit par ailleurs pas comment se réalise, concretement, I'ap-
plication analogique des dispositions concernées.

100. La suite des dispositions nouvelles du Code judiciaire en ce qui concerne
le droit collaboratif régit successivement la question du contenu et de la si-
gnature du protocole de droit collaboratif®"”, de la fin du processus de droit
collaboratif®?, des limites et cadres a I'intervention des avocats collabora-
tifs®*?, de la possibilité et des modalités du recours a ’expertise dans le cadre
du processus de droit collaboratif®®, des forme et contenu de 1’éventuel
accord de droit collaboratif obtenus®*-C" ainsi que celle de la répartition

(299) Doc. parl.,n° 54-2919/003, Justification de 'amendement n°® 59 de M. R. Terwingen et consorts, p. 97.

(300) Nouvel art. 1741 C. jud.

(301) Nouvel art. 1742 C. jud.

(302) Nouvel art. 1743 C. jud.

(303) Nouvel art. 1744 C. jud.

(304) Nouvel art. 1746 C. jud.

(305) M. C Brotcorne et Mme O. Ozen avaient déposé 'amendement n°® 97 en vue de prévoir la possibilité
d’une homologation judiciaire d’un tel accord (2 I'instar de ce qui existe en médiation et qui était par
ailleurs prévu dans I'avant-projet de loi) considérant que « I’lhomologation des accords doit étre garantie
aux justiciables et aux avocats qui se forment a ce processus comme c’est le cas pour les homologations
des accords de médiation rédigés par un médiateur agréé. Par analogie, cette homologation doit étre oc-
troyée aux accords signés dans le cadre d’un processus de droit collaboratif » (Doc. parl., n°® 54-2919/003,
p. 145). Cet amendement ne put toutefois étre accueilli par le ministre de la Justice pour les raisons
suivantes : d’une part, « la réglementation proposée respecte un équilibre entre les différents intéréts des
groupes professionnels concernés (avocats et notaires) » (Doc. parl.,n° 54-2919/006, p. 87) et, d’autre part,
« dans la grande majorité des cas, on peut présumer que les parties exécuteront volontairement I’accord
ainsi négocié. Si les parties souhaitent néanmoins avoir un titre exécutoire, qui permet I'exécution forcée
si nécessaire, elles peuvent donner force exécutoire a leur accord selon le droit commun, par un acte
authentique établi par un notaire. Comme il ne s’agit pas ici d’une convention réalisée a I'intervention
d’un médiateur impartial, il n’y a pas lieu de prévoir une faculté d’homologation conformément a Iar-
ticle 1043 du Code judiciaire » (Doc. parl., n® 54-2919/001, Exposé des motifs, p. 264). C. Vander Stock
et A.-M. Boudart considéraient qu’une telle différence de traitement des accords de médiation et de
droit collaboratif, qui empéche par ailleurs d’en assurer aux parties la sécurité juridique, « ne s’explique
en aucune fagon » et ne trouve « aucune explication logique, rationnelle ou juridique » (voy. « Le droit
collaboratif a I'aube de sa reconnaissance légale ? », op. cit., pp. 96-97).
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des cotts liés a la mise en ceuvre du processus et a I'intervention des avocats
306)

collaboratifs ",

Si nous ne développerons pas davantage ces diverses questions, celles-ci dépas-
sant largement le cadre de la présente contribution, 'une d’entre elles retint
toutefois notre attention.

Le nouvel article 1743 du Code judiciaire, qui regle entre autres la fin du proces-
sus de droit collaboratif, indique en son second paragraphe que les avocats colla-
boratifs sont, dans ce cas, « tenus de mettre fin a leur intervention et ne peuvent
plus intervenir dans une procédure contentieuse opposant les mémes parties dans
le contexte du litige ayant fait 'objet du droit collaboratif ». Si cette disposition
peut poser question d'un point de vue déontologique et pratique®”), elle nous
parait néanmoins constituer un aspect positif de la réforme en ce qu’elle sacre le
cceur du droit collaboratif et permet d’éviter certaines dérives pratiques.

Conclusion

101. Si des doutes ont pu survenir quant au libellé de ses intentions, nous
saluons toutefois 'objectif annoncé du législateur consistant a assurer la com-
plémentarité des divers modes de résolution, étatiques et privés, légalement
consacrés ou non. Nous avons en effet I'envie de croire que c¢’est une justice
plurielle et adaptée a la diversité des litiges ainsi qu’aux besoins des parties,
que la loi nouvelle entend poursuivre de maniére transversale.

102. De tels objectifs ne pourront néanmoins étre atteints si les mesures prises
par législateur ne trouvent pas un écho favorable aupres des divers acteurs de
la Justice (magistrats, avocats et, depuis peu, huissiers de justice).

Le role des magistrats s’est particulierement vu renforcé et accru dans la pro-
motion de la résolution amiable des conflits. En dotant ces derniers de nou-

velles facultés et missions, tantot en vue d’offrir aux parties un regard nouveau

(308)

et davantage ouvert sur les alternatives au proces®”, tantot en imposant a

(306) Nouvel art. 1747 C. jud.

(307) 11 peut en effet paraitre saugrenu que les parties, représentées par leur conseil devant le juge leur ordon-
nant un tel processus, se trouvent contraintes d’en changer pour les besoins de cette tentative collabora-
tive. I en est d’autant plus ainsi que si ce processus venait a échouer, c’est a priori vers leur conseil initial
que les parties se (re)tourneraient a ensuite fin de poursuivre la procédure judicaire initiée.

(308) Nous pensons en effet que le juge pourra, en vertu du nouvel article 730/1, paragraphe 17, du Code
judiciaire qui lui impose de favoriser « en tout état de la procédure un mode de résolution amiable des
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celles-ci de s’adonner au processus de médiation ou de droit collaboratif, le
Code judiciaire consacre aujourd’hui ce que 'on peut appeler un véritable

changement de paradigme©™.

Un tel bouleversement de la figure du juge n’est évidemment pas sans susciter

619 Larticulation des modes judiciaires

les craintes, interrogations et réflexions
et extrajudiciaires a travers la possibilité pour le magistrat d’ordonner une mé-
diation ou I’entame d’un processus collaboratif, pose en tout cas question. On
a par exemple vu qu’elle induisait une remise en cause importante du carac-
tere volontaire des modes amiables de résolution, tant dans son principe que
son application. On pourra également, a avenir, s’interroger sur la maniére
dont le juge se prononcera s’il se trouve confronté, dans des circonstances si-
milaires, a un litige susceptible de faire a la fois 'objet d’'une médiation et d’'un
processus collaboratif (les champs d’application au sens strict de ces deux mo-
des étant, pour rappel, identiques). Comment départager de telles voies, toutes
deux appréciables pour ce qu’elles sont, et orienter au mieux les parties ? A cet
égard, on peut espérer que les criteres de sélection développés par la doctrine
et la jurisprudence en vue de déterminer la médiabilité au sens large d’un
litige, pourront notamment aider le magistrat en ce sens.

103. 1l faudra également que les nouvelles mesures adoptées trouvent un ré-
pondant positif dans le chef des justiciables. Ces derniers y seront particuliére-
ment sensibles si les avantages, notamment financiers, de la résolution amiable
des conflits se vérifient. A cette fin, on peut souhaiter que le gouvernement
mette a leur disposition les incitants financiers suffisants a en favoriser le re-

cours®M-B12 La question du maintien de celui existant en médiation familiale

reste par ailleurs ouverte.

litiges », informer voire proposer (plutot que d’ordonner) le recours a un tel mode.

(309) Doc. parl.,n° 54-2919/006, Exposé de Mme V. de Francquen, présidente de la Commission de nomina-
tion et de désignation francophone, p. 130.

(310) Voy. par exemple I'article de P. VAN LEYNSEELE et E VAN DE PuTTE, dans lequel ces derniers indiquaient
déja en 2005 que « méme si I'information préalable obligatoire est une maniére séduisante de mieux
faire connaitre la médiation, son caractére contraignant nous semble paradoxal en médiation » (« La
médiation dans le Code judiciaire », op. cit.,n° 6179, p. 300).

(311) Sur ce point, voy. not. Doc. parl., n® 54-2919/006, Discussion générale, p. 24 et C.R.A., Séance plénicre
du 7 juin 2018, pp. 32-33.

(312) A cet égard, on relévera en outre la suggestion de Mme H. Van Den Steen, invitant A s'inspirer de « la
pratique québécoise, qui semble étre une piste intéressante a envisager, notamment en matiere de mé-
diation familiale. [...] Certaines assurances et certaines mutuelles interviennent dans le paiement de la
médiation. Parfois, c’est I'entreprise qui intervient partiellement » (Doc. parl.,n°® 54-2919/006, R éplique
de Mme H. Van Den Steen, présidente et représentante de 'Union belge des médiateurs professionnels,
p. 164, citant une récente proposition de loi modifiant le Code judiciaire en vue de financer une partie
du recours a la médiation familiale : voy. Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2016-2017, n° 54-2157/001).
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104. Enfin, tel que le ministre de la Justice I'indiquait en 'exposé des motifs
de la nouvelle loi, « il ne faut pas perdre de vue qu’une solution législative
ne suffit pas en soi, mais qu’en général, il convient également de porter une
attention sur les moyens de gérer les conflits, tels que dans 'enseignement

) Cest ainsi que le législateur mit également 'accent sur le

par exemple »’
contenu de I'enseignement (au sens large) de la médiation, résultant de la dé-

spécialisation — tant débattue — du titre désormais protégé de médiateur agréé.

Cette derniére mesure aura également entrainé une rénovation substantielle
de la structure de la Commission fédérale de médiation, accompagnée d’'un
renforcement de ses missions, notamment disciplinaires.

105. SiI’« on peut parfois regretter qu’en Belgique, les changements de men-
talité et de bonnes pratiques trouvent majoritairement leur cause dans le
pouvoir coercitif du législateur »®'¥, dont les mesures récemment prises ont
fait et feront encore certainement 1'objet de débats pour certaines, 'objectif
transversal qu’il poursuit est a la hauteur des espoirs que nourrissons de voir
s’opérer de tels changements. La loi nouvelle est entrée en vigueur le 12 juillet
©19 qui ne seront quant
a elles applicables qu’a compter du 1¢ janvier 2019. Les conséquences de la

dernier, a 'exception de certaines de ses dispositions

réforme qu’elle entend porter ne sauraient donc trop tarder. Il sera alors temps
de vérifier la praticabilité des mesures adoptées et, partant, la rencontre ou non
des effets escomptés des évolutions annoncées et espérées.

(313) Doc. parl., n° 54-2919/006, Exposés introductifs, Exposé de M K. Geens, ministre de la Justice, p. 13.

(314) B. BaEL, « Colloques — Les tribunaux de commerce et la médiation : situation actuelle et perspectives
d’avenir », op. cit., n° 6641, p. 214.

(315) A savoir, art. 215 4 221 (qui concernent les changements en termes d’agrément, de formation et de
structure de la Commission fédérale de médiation) et 227 a 237 (qui concernent le droit collaboratif)
de la loi.
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