B UCLouvain

Faculté de droit et de criminologie

e caucus a I’aune du proces equitable

Comment [’articuler avec les garanties

procéedurales ?

Auteur : Emma BARTON-SMITH

Promoteur : Jean-Francois VAN DROOGHENBROECK
Année académique 2022-2023

Master en droit — Justice civile et pénale




Plagiat et erreur méthodologique grave

Le plagiat, ft-il de texte non soumis a droit d’auteur, entraine 1’application de la section

7 des articles 87 a 90 du reglement général des études et des examens.

Le plagiat consiste a utiliser des idées, un texte ou une ceuvre, méme partiellement, sans
en mentionner précisément le nom de I’auteur et la source au moment et a I’endroit exact

de chaque utilisation*.

En outre, la reproduction littérale de passages d’une ceuvre sans les placer entre
guillemets, quand bien méme I’auteur et la source de cette ceuvre seraient mentionnés,

constitue une erreur méthodologique grave pouvant entrainer 1’échec.

* A ce sujet, voy. notamment http://www.uclouvain.be/plagiat.
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Introduction

« To caucus or not to caucus — That is the question »*

Dans un contexte de désengorgement des cours et tribunaux, les modes alternatifs de résolution
des litiges (ci-apres : MARL) s’averent étre des outils moins colteux et plus efficaces qui
participent a I’allegement de 1’énorme charge de litiges a trancher par les juridictions belges.
« Il n’est plus pensable de traiter un dossier ou la réponse qui y serait apportée dans quelques
mois ou, pire, quelques années (si recours interjeté), n’aurait plus aucune utilité pour
les parties »2. Ainsi, certaines formalités chronophages et méme les garanties inhérentes au
proces équitable sont amorties au profit de la célérité et de I’économie de la procedure. C’est
dans cette optique que nous avons choisie de traiter la problématique de 1’aparté (caucus), une
technique de MARL qui est employée en médiation, conciliation et droit collaboratif. Il s’agit
d’un entretien individuel sollicité en cours du processus entre un tiers et une seule des
parties. Ce sujet est beaucoup débattu et est susceptible « de faire naitre des dilemmes
éthiques »® en ce qui concerne le respect des principes de 1’égalité des armes et du
contradictoire. En effet, « les caucus empéchent les parties de connaitre les éléments — leur
¢tant potentiellement préjudiciables — invoqués par leur opposant, et leur 6tent par conséquent
I’opportunité de s’en défendre. Le principe du contradictoire, véritable régle de justice naturelle

[...], semblerait donc a priori bafoué »*,

Le rble du caucus peut cependant étre décisif dans un processus de MARL, ce qui provoque
une division doctrinale faisant couler beaucoup d’encre. Nous allons donc chercher a
déterminer quelles balises peuvent &tre mises en place pour éviter que le recours au caucus
puisse nuire aux garanties procédurales. Cela nous permettra de réfléchir aussi sur la question

de savoir si les garanties procédurales sont véritablement censées s’appliquer en tant que telles

1 L. ISRAEL, « To caucus or not to caucus — that is the question », disponible sur https://ivkdlaw.com/the-
firm/our-articles/mediation-and-collaborative-divorce/to-caucus-or-not-to-caucus-that-is-the-question/, 2010.

2 F. CEOLA, « Deuxieme partie - La praticabilité de la médiation commerciale vue par un avocat », Une autre
justice possible ?, T. Marchandise (dir.), 1¢© éd., Bruxelles, Larcier, 2015, p. 198.

3 L. OTIS, « Chapitre 2 - Le médiateur et les dilemmes éthiques : proposition d’un cadre de réflexion », Manuel
interdisciplinaire des modes amiables de résolution des conflits, P. Cecchi Dimeglio et B. Brenneur (dir.), 1 éd.,
Bruxelles, Larcier, 2015, p. 127.

4 A. DEJOLLIER, « Vers une « favor med-arbitrandum » en droit belge de la famille ? », R.T.D.F., 2017/3, p.
475.



https://ivkdlaw.com/the-firm/our-articles/mediation-and-collaborative-divorce/to-caucus-or-not-to-caucus-that-is-the-question/
https://ivkdlaw.com/the-firm/our-articles/mediation-and-collaborative-divorce/to-caucus-or-not-to-caucus-that-is-the-question/

aux MARL, et incidemment aux caucus, ou si finalement un assouplissement de celles-ci

semble plus judicieux.

Ce mémoire abordera la question du caucus a la lumiére des principes de 1’égalité des armes et
du contradictoire, uniquement sous I’angle du volet civil et non du volet pénal, a travers trois
techniques de résolution des conflits (chapitre 1). Ensuite, nous allons évaluer dans quelle
mesure le mécanisme du caucus se pratique potentiellement au détriment des deux principes
généraux du droit précités dans le cadre des MARL (chapitre 2). Enfin, nous tacherons de
déterminer combien le systéme judiciaire belge peut tirer parti des caucus, et voir concretement

I’impact que cet « outil percutant »° peut avoir sur le proces équitable (chapitre 3).

Chapitre 1. Définition des notions

Avant tout, il est opportun de définir les deux garanties procédurales principales au regard
desquelles le caucus sera évalué (section 1), ainsi que la notion centrale du « caucus » lui-

méme et les trois MARL ou cette technique est pratiquée (section 2).

Section 1. Les principes généraux du droit

Le droit a un proceés équitable devant les cours et tribunaux est consacré a I’article 6 de la
Convention européenne des droits de 1’nomme® (ci-aprés : CEDH) et a I’article 14 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques’. Il contient plusieurs principes généraux du
droit tels que 1’égalité des armes et le droit & la contradiction. Ces principes sont
intrinsequement liés 1'un a I’autre : devant le juge civil, « chacune des parties doit étre en
mesure de contredire tous les arguments ou moyens soulevés par les autres parties, de
contester, de maniere équivalente, les preuves apportées et de soumettre au juge tous les

éléments qu’elle juge pertinents ou utiles dans le débat »2,

5L.-M. HENRION, « Premiére partie - Vue par un magistrat du tribunal de commerce », Une autre justice possible
?, T. Marchandise (dir.), 1 éd., Bruxelles, Larcier, 2015, p. 181.

& Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales (ci-aprés : Conv. E.D.H.), signée
a Rome le 4 novembre 1950, approuvée par la loi du 13 mai 1955, M.B., 19 ao(t 1955.

" Pacte international relatif aux droits civils et politiques, fait a New York le 19 décembre 1966, approuvé par la
loi du 15 mai 1981, M.B., 6 juillet 1983.

8 P. DUINSLAEGER, « Le droit & I'égalité des armes », J.T., 2015/26, n° 6612, p. 562.



Néanmoins, le recours a ces formulations « dans le dispositif [des arréts de la CEDH] ne permet
pas toujours de discerner ce qui distingue 1’égalité des armes du principe du contradictoire »°.
De plus, elles ne représentent pas toujours la méme réalité dans toutes les instances judiciaires.
En Belgique, par exemple, « la Cour constitutionnelle décide que c’est au législateur qu’il
appartient de donner une portée concréte [a& ces deux principes], mais qu’il reléve de la
compétence de la Cour, sans qu’elle puisse se substituer au législateur, de vérifier si les
différentes parties au procés ne sont pas traitées de maniére discriminatoire »°, Par ailleurs, la
Cour de cassation estime qu’il n'existe « pas de principes généraux du droit tels que I’ "égalité
des armes" et le "droit au contradictoire"”, qui seraient distincts des principes généraux du droit
relatif au respect des droits de la défense et du droit au proces équitable »*%. Devant la CEDH
par contre, la violation de ceux-ci est souvent soulevée!?. Il y a méme déja été décidé « que
dans une seule affaire, le principe du droit a I’égalité des armes n’avait pas été violé, alors que
’exigence de la contradiction avait bien été violée »3. C’est cette distinction entre les deux
principes inhérents au proces équitable que nous tacherons d’expliciter a travers les deux

sections suivantes.

Sous-section 1. L’égalité des armes

Bien que I’expression ne figure pas expressément dans la premiére phrase de I’article 6 de la
CEDH, le principe de I’égalité des armes est bien consacré en I’interprétation de celle-ci :
« Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement [...] par un tribunal
indépendant et impartial »4. Ce principe de droit naturel est une composante autonome « de la
notion plus large de proces équitable [qui] requiert que chaque partie se voit offrir une
possibilité raisonnable de présenter sa cause dans des conditions qui ne la placent pas dans une

situation de net désavantage par rapport a son adversaire »%°. Il est marqué « en particulier par

® J.-P. DINTILHAC, « L’égalitt des armes dans les enceintes judiciaires », disponible sur
https://www.courdecassation.fr/files/files/Publications/Rapport%20annuel/rapport-annuel_2003.pdf, 2003, p.
149,

10p, DUINSLAEGER, op. cit., p. 566.

1 1hid., p. 567.

12 \oy. Cour eur. D.H., arrét Kuopila c. Finland, 27 avril 2000, §37 (« The Court recalls that under the principle
of equality of arms, as a feature of the wider concept of a fair trial [...] ») ; Cour eur. D.H., arrét Clinique des
Acacias et autres c. France, 13 octobre 2005, 8§37 (« Toutefois, la notion de proces équitable comprend également
le droit a un procés contradictoire [...] »).

13 p. DUINSLAEGER, op. cit., p. 562.

14 Conv. E.D.H., art. 6, §1°".

15 Cour eur. D.H., arrét Ben Naceur c. France, 29 novembre 2005, §31.



https://www.courdecassation.fr/files/files/Publications/Rapport%20annuel/rapport-annuel_2003.pdf

I’importance attribuée aux apparences et a la sensibilité¢ accrue du public aux garanties d’une

bonne justice »6.

« Tout en donnant ainsi une portée générale a cette exigence, la juridiction des droits de
I’homme n’a cependant pas entendu lui donner un caractére absolu : il n’est pas demandé que
les Etats établissent une stricte égalité procédurale entre les parties mais seulement que celles-
ci bénéficient d’une situation raisonnablement égalitaire »'’. En effet, toute différence ne
constitue pas « automatiquement une atteinte au proces équitable. L’égalité n’est pas une
exigence en soi, elle ne I’est qu’en ce qu’elle est une condition du proces équitable »8, « De
plus, la violation d’un tel principe ne dépend pas d’une absence d’équité supplémentaire,

quantifiable et liée a une inégalité de procédure »°.

« La notion "d’égalité" n’implique pas seulement de proscrire toute discrimination qui serait
fondée [sur un critere objectif], mais conduit aussi, en sens inverse, & compenser certaines
inégalités existantes en mettant a disposition des mesures accompagnatrices »%°. Le principe de
1’égalité des armes permet donc dans la pratique « a une partie qui n’a pas acces aisément a
une preuve d’€tre assouplie dans sa recherche ou au juge d’imposer a 1’autre partie d’y
contribuer. Il concerne 1’égalité dans 1’acces a la justice, par le biais de ’assistance judiciaire.
I1 consiste dans la vérification du respect des procédures et, dans certains cas, dans 1’atténuation
de leur rigueur. De la sorte, il est possible de comprendre que le droit a I’égalité des armes
auquel le juge doit veiller ne tend pas a bouleverser la physionomie du procés mais tend, a la
marge, a corriger les effets pervers d’une inégalité de base, pour assurer un véritable proces

équitable »?2,

16 Cour eur. D.H., arrét Borgers c. Belgique, 30 octobre 1991, §24.

173.-P. DINTILHAC, op. cit., p. 131.

18 |bid., p. 148.

19 Cour eur. D.H., arrét Ben Naceur c. France précité, §31.

20 p, DUINSLAEGER, op. cit., p. 562.

21 B, INGHELS, « Le juge et la conciliation : au cceur du conflit ? », Le conflit : quelles approches ?, C. Delforge
et al. (dir.), Limal, Anthemis, 2020, p. 129.



Sous-section 2. Le principe du contradictoire

Comme il a déja été fait mention plus haut, le principe de I’égalité des armes « est étroitement
li¢ au principe du contradictoire »?2 mais il s’en différencie tout de méme. Le droit a la
contradiction comprend plus spécifiquement « le droit pour les parties de faire connaitre les
¢léments qui sont nécessaires au succés de leurs prétentions, mais aussi de prendre
connaissance et de discuter toute pi¢ce ou observation présentée au juge en vue d’influencer sa
décision, et de la discuter »%. Il n’en demeure pas moins que la Cour européenne des droits de
I’homme (ci-aprés : Cour eur. D.H.) considere « que le droit & une procédure contradictoire ne
revét pas un caractére absolu »?4. Finalement, « ce qui importe est la confiance de la partie
litigante dans le bon fonctionnement de la justice ; cette confiance est, notamment, fondée sur
le fait que 1’on sait que cette partie a eu la possibilité de faire connaitre son point de vue a
propos de tout élément ou piece du dossier de la procédure »%. Par conséquent, les droits de la
défense ne seront pas violés « lorsqu’un juge fonde sa décision sur des éléments dont les parties
pouvaient attendre, vu le déroulement des débats, que le juge les inclurait dans son jugement

et qu’elles ont pu contredire »?6,

Deux conceptions du droit a la contradiction ont émergé de la jurisprudence de I’article 6 §1*
de la CEDH : d’abord la conception formelle et plus tard la conception matérielle. La premiere
« ne saurait justifier de méconnaitre un principe aussi fondamental que le droit a une procédure
contradictoire »?. « Les parties sont seules titulaires du droit de déterminer si elles souhaitent
discuter tel ou tel élément soumis au juge, sans que celui-ci ne dispose pour sa part d’un
quelconque pouvoir d’appréciation sur I’opportunité et I’utilité d’une telle discussion. Cette

conception formelle forme le cceur de la jurisprudence strasbourgeoise majoritaire »%, La

22 Guide sur Iarticle 6 — Droit a un procés équitable (volet civil), Conseil de I’Europe/Cour européenne des droits
de I’homme, 2022, disponible sur https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/quide_art 6 fra, p. 93.

2 Cour eur. D.H., arrét Clinique des Acacias et autres c. France précité, §37.

2 E. RUBI-CAVAGNA, « Droits de I’homme — CEDH », disponible sur https://www-cairm-
info.proxy.bib.uclouvain.be:2443/revue-de-science-criminelle-et-de-droit-penal-compare-2022-2-page-439.htm,
20 juillet 2022, point 33.

%5 p_ DUINSLAEGER, op. cit., p. 563.

% Cass. (1™ ch.), 29 septembre 2011, RG C.10.0349.N, Macroton Process Technologies GmbH / KBC Bank nv
e.a., disponible sur jura-kluwer-be.

27 Cour eur. D.H., arrét Niderost-Huber c. Suisse, 18 février 1997, §30.

2 F. KRENC et S. VAN DROOGHENBROECK, « Charte du 12 décembre 2007 des droits fondamentaux de
I'Union européenne (Extrait: art. 47) », Droit judiciaire européen et international, P. Moreau et al. (dir.), Brugge,
la Charte, 2021, p. 1037.
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seconde, qui se base sur plusieurs arréts isolés dont 1’arrét Verdu Verdu c. Espagne du 15
février 2007%°, « s’écarte de I’ancienne, davantage formelle, en préconisant que la violation du
principe ne doit pas étre sanctionnée de maniére excessive, mais seulement si elle crée un
véritable préjudice pour I’'une des parties. Ainsi, I’enseignement qui s’en dégage est que le
contradictoire demeure une valeur cardinale, mais qu’il doit étre considéré a I’aune des
exigences de loyauté, de célérité et d’économie du proces. [...] Il faut pouvoir "économiser le
contradictoire sans le sacrifier" et "refouler les palinodies procédurales” »%. Concrétement, « il
est admis que le juge puisse apprécier, a I’aune des débats d’ores et déja menés devant lui,

I’opportunité d’une discussion supplémentaire sur tel ou tel élément qui lui est soumis »32,

Section 2. Le caucus et les MARL

Pour cloturer ce chapitre relatif a la définition des notions, nous allons entrer dans le vif du

sujet : le principe du caucus et des MARL.

Sous-section 1. Qu 'est-ce qu 'un caucus ?

Le caucus, ou aparté, est une réunion entre un tiers — médiateur, juge-conciliateur ou avocat
collaboratif en fonction du MARL — et une seule partie, accompagnée éventuellement d’un
conseil. Il peut y en avoir plusieurs et a tout moment du processus. Cependant, il faut qu’il y
ait « autant de caucus qu’il y ait de parties »%? afin d’établir I’égalité entre elles, méme si I’'une
des parties estime que cela ne lui est pas spécialement nécessaire. Quitte & demander a la partie
concernée d’acter le renoncement a la durée de caucus que I’autre partie a regue. Avant méme
de procéder a un quelconque aparté, le tiers devra expliquer aux parties le fonctionnement de
celui-ci et leur rappeler la nature « supra-confidentielle » du caucus. En effet, toutes les
informations qui sont révélées lors de ces réunions restent confidentielles. Autrement dit, « tous

les renseignements qu'il aura recus dans le cadre de cet aparté, resteront secrets et non

23\oy. Cour eur. D.H., arrét Verdu Verdu c. Espagne, 15 février 2007, §28.

30 P. VAN LEYNSEELE, « La « Med-Arb » et ses dérivés : plaidoyer pour un mode de résolution des conflits
efficace », Liber amicorum Georges-Albert Dal, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 851.

31 F. KRENC et S. VAN DROOGHENBROECK, op. cit., p. 1037.

32 C. SMETS-GARY et M. BECKER, « Chapitre 2 - Le caucus », Médiation et techniques de négociation
intégrative : approche pratique en matiére civile, commerciale et sociale, 1°© éd., Bruxelles, Larcier, 2011, p.
307.



contradictoires a moins que la partie qui a fourni cette information ne marque son accord sur
la communication de cette information a l'autre partie »%. Il vérifiera au terme de chaque
réunion les informations qui soit sont confidentielles, soit peuvent étre partagées avec la partie
adversaire. « Il serait dés lors plus sir de mettre par écrit les informations qui peuvent étre

révélées [sur une feuille] et de la faire signer par le maitre du secret (la partie qui dépose) »**.

Au cours de ces apartés, le tiers aura I’occasion de créer un lien de confiance avec ’'une ou
’autre partie pour identifier les intéréts cachés, voire de permettre un échange plus personnel

pour ventiler des émotions parfois intenses®®. Les raisons de recourir au caucus sont multiples :

« —en cas de blocage des parties ;

— en cas d’émotions trop importantes qui nécessitent a une partie de pouvoir s’exprimer ;
— pour une meilleure recherche des intéréts et besoins d’une partie ;

— en cas d’exploration d’options ;

— pour renforcer le climat de confiance ;

— pour recadrer une partie en lui rappelant la réalité concrete de la situation ;

— pour que le médiateur puisse faire le point ;

— pour retravailler les régles du respect mutuel ;

— pour un changement de rythme ;

— pour rééquilibrer les parties (une personne peut tout a coup devenir complétement

silencieuse parce qu’elle se sent bloquée).
Pour maintenir la confidentialité du caucus, il est intéressant pour le [tiers], dans ce cadre :
— d’utiliser des feuilles de tableau séparées, les feuilles seront repliées et rangées dans le

dossier du médiateur avec la mention "caucus confidentiel" ;

— de penser a retourner les documents qui ne doivent pas étre vus en séance pléniere ;

33 Code de déontologie des médiateurs agréés du 16 décembre 2020, M.B., 29 avril 2021, art. 10, §2, al. 6.

3 A. BRIDOUX, « Titre VIII - La confidentialité », Les écrits en médiation selon le Code judiciaire et le Code
de déontologie des médiateurs, 3¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2021, p. 211.

% C. SMETS-GARY et M. BECKER, « Chapitre 2 - Le caucus », op. cit., p. 308.

10



—de ne pas laisser trainer des documents (sur les tables et méme dans les poubelles...) dans
la piece ou l’autre partie se retrouve seule pendant I’entretien du médiateur avec la

premiére »%6,

Toutefois, bien que le recours aux caucus puisse faciliter le déroulement des MARL et qu’il
soit attirant pour les protagonistes du processus, nous souhaitons insister sur le fait que cela ne
reste qu’un outil parmi maints autres. Ce n’est pas obligatoire d’y recourir, et « pratiquement
tout ce qui peut étre fait en caucus peut aussi se faire en séance pléniére »¥’. De plus, I’aparté
peut porter atteinte a la transparence entre les parties et au principe du contradictoire, qui sont

davantage préservés dans une procédure judiciaire traditionnelle.

Sous-section 2. Un expose des MARL

L’outil du caucus s’emploie dans plusieurs MARL tels que la médiation, la conciliation et le
droit collaboratif. « L objectif central et primordial des modes alternatifs a été de remettre la
personne au centre de la négociation, de redonner au justiciable la maitrise de son litige duquel
la procédure I’avait exproprié »8. En vue de cela, « le juge favorise en tout état de la procédure
un mode de résolution amiable des litiges »% et les avocats doivent informer les justiciables de
la possibilité d’y recourir. « L’on retrouve 1 la volonté du législateur de limiter au maximum
le recours au pouvoir judiciaire. [...] L’avenir dira si cette obligation 1égale conduira a un
changement de mentalités de nombreux avocats qui, trop souvent, recourent systématiquement
a la procédure judiciaire. Cela rencontrerait 1’objectif du législateur, a savoir désengorger les
cours et tribunaux, ainsi que les intéréts du justiciable qui trouverait ainsi une solution a

laquelle il a participé et qui ne lui est pas imposée »**.

% A. BRIDOUX, op. cit., p. 212.

37 p, KOBEL, op. cit., p. 15.

% A.-M. BOUDART et M. BLITZ, « Le droit collaboratif a fait son entrée dans le Code judiciaire. Apercu de ce
mode alternatif et des critéres de choix par rapport aux autres Marc's », J.T., 2019/11, n°® 6765, p. 210.

% C. jud., art. 730, 81°".

40 C. jud., art. 444, 82.

41 C. VERBRUGGEN et M. DAL, « Du nouveau en matiére de conciliation, médiation et droit collaboratif : la loi
du 18 juin 2018 portant dispositions diverses en matiére de droit civil et des dispositions en vue de promouvoir
des formes alternatives de résolution des litiges », b-Arbitra, 2018/2, p. 315.

11



Nous nous attarderons sur trois MARL dans cet exposé : la médiation, la conciliation et le droit
collaboratif. Ceci nous permettra de les distinguer afin d’analyser dans le chapitre qui suit la

pratique du caucus au sein de chacun d’eux.

81 — Médiation

La premiere technique de résolution de conflit que nous aborderons est la médiation. Cette
section développera d’abord les principes généraux de celle-ci (1°), et fera ensuite un bilan des
deux formes de médiation reconnues en droit belge : la médiation extrajudiciaire (2°) et la

médiation judiciaire (3°).

1° Les principes généraux — Introduite par la loi du 21 février 20054, la septieme partie du
Code judiciaire régit tout ce qui concerne la médiation. Elle est définie comme suit : « 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 impartial qui facilite la
communication et tente de conduire les parties a élaborer elles-mémes une solution »*3. Les
mots clés a retenir de cette définition sont la confidentialité, la volonté des parties de trouver
une solution elles-mémes, et le médiateur qui est tiers neutre et indépendant au conflit. Le
médiateur s’assurera que la communication entre les parties en conflit est constructive pour
« créer un climat empathique et propice a la parole [car] la prise de parole des parties est un
axe crucial du processus. [...] Il va stimuler I’expression des personnes, veillant, entre autres,
a un certain équilibre des temps de parole »** afin de renforcer le principe de 1’égalité des

armes.

Bien que le médiateur s’engage complétement & gérer le conflit entre les parties et a trouver un
terrain d’entente, son intervention se limite & les accompagner simplement dans la recherche
d’une solution. En vertu de I’article 8, 81" du Code de déontologie des médiateurs agrées, « la
neutralité ne permet pas de donner aux parties un avis susceptible d'avoir une incidence sur la

solution du différend qui les oppose. Le médiateur demeure cependant libre de faire état de cas

42 | oi du 21 février 2005 modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la médiation, M.B., 22 mars 2005
(deuxieme éd.), art. 8.

4 C. jud., art. 1723/1.

4 M. GARCIA PENAFIEL et M. PONCELET « Quelques propositions sur les vertus et limites de la parole dans
la pratique de la médiation », R.1.E.J., 2020/1, p. 83.
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similaires dont il a connaissance, et ce dans le respect du secret professionnel et de I'obligation
de confidentialité consacrée par l'article 1728 du Code judiciaire »*. Il pourrait aussi se servir
de sa boite a outils « juridique » pour débloquer certaines questions complexes. S’agissant de
son indépendance, « le médiateur ne peut avoir aucun lien, direct ou indirect, ni aucun intérét
qui puisse l'obliger et lui faire perdre tout ou partie de sa liberté. [Enfin,] I'impartialité est une
absence de parti pris ou de prévention »*6. Nous parlons plus précisément de « multi-partialité »
dans la médiation, un terme auquel nous allons revenir dans le chapitre qui suit (section 1 —

sous-section 2 — 82).

Puisque c’est un processus fondé sur I’accord des parties, « tout contrat peut contenir une
clause de médiation, par laquelle les parties s'engagent a recourir a la médiation préalablement
a tout autre mode de résolution »*’. Par contre, une telle clause, dite I’exception de médiation,
« ne fait pas obstacle aux demandes de mesures provisoires et conservatoires »*8, Par ailleurs,
« chacune des parties peut a tout moment mettre fin a la médiation, sans que cela puisse lui
porter préjudice »*°, pour quelque raison que ce soit. Dans I’hypothése ou le médiateur aurait
« connaissance d’un élément susceptible de mettre sa neutralité, son impartialité ou son
indépendance, ou leur apparence, en cause, [il pourra leur proposer de se retirer ou leur

demander] de marquer leur accord écrit sur la poursuite de sa mission »%,

2° La médiation extrajudiciaire — La premiére des deux formes de médiation est dite
extrajudiciaire parce qu’elle est précisément proposée indépendamment de toute procédure
judiciaire et « les parties désignent le médiateur de commun accord ou chargent un tiers de
cette désignation »°. Pour que la convention établie par les parties puisse étre entérinée par un
juge, plusieurs conditions doivent étre remplies. « L’homologation n’est possible que si le
médiateur est agréé et si ’accord de médiation a ét€¢ obtenu conformément aux articles 1731
(protocole de médiation) et 1732 (accord de médiation) du Code judiciaire »°2. Ce protocole

définit les modalités d’organisation et la durée du processus de médiation qui sont établies par

45 Code de déontologie des médiateurs agréés précité, art. 8, §1°.

46 |bid.

47C. jud., art. 1725, 8§1°",

48 C. jud., art. 1725, §3.

4 C.jud., art. 1729.

%0 Code de déontologie des médiateurs agréés précité, art. 8, 82.

1 C. jud., art. 1730, 8§1°",

52 G. CLOSSET-MARCHAL, Les principes directeurs du droit judiciaire privé, Brugge, la Charte, 2023, p. 160.
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les parties elles-mémes et a fortiori avec un médiateur agréé®3, contrairement a la médiation
libre>4. Il contient par exemple un rappel « du principe volontaire de la médiation [et de] la
confidentialité qui s’attache aux documents et aux communications dans le cadre de la
médiation. [Par ailleurs,] la signature du protocole suspend le cours de la prescription durant la

médiation »%5, sans pour autant dépasser le délai raisonnable.

Une fois que ’accord de médiation a été entériné, I’ordonnance d’homologation produit « les
effets d’un jugement d’accord, au sens de I’article 1043 du Code judiciaire : autorité de chose
jugée mais absence de recours "sauf si I’accord n’a pas été légalement formé". Les causes de
nullité de I’accord deviennent causes de recours contre le jugement. Par conséquent, une fois
le jugement d’accord prononcé, il n’est plus possible d’agir a titre principal en nullité contre

I’accord »°8.

3° La médiation judiciaire — La deuxiéme forme de médiation est dite judiciaire en ce qu’elle
peut étre ordonnée par un juge saisi d’un litige « en tout état de la procédure et ainsi qu'en
référé, [...] a la demande conjointe des parties ou de sa propre initiative mais avec l'accord de
celles-ci, [...] tant que la cause n'a pas été prise en délibéré »>. Méme si le juge ordonne
d’office une médiation « lorsqu’il estime qu'un rapprochement entre les parties est possible [ ...]
apres avoir entendu les parties, [...] si toutes les parties s'y opposent, le juge ne peut ordonner
une médiation »%. II s’agit donc d’un pouvoir supplétif qui est entiérement assujetti a I’accord
des parties, dont la prépondérance est non négligeable, étant donné que « la décision ordonnant,
prolongeant ou mettant fin a la médiation n'est pas susceptible de recours »%°. Cependant, dans
la réalité, les parties finissent par accepter néanmoins la médiation parce qu’elles ne souhaitent
pas indisposer le juge, qui devra ultérieurement trancher 1’affaire qu’il voulait envoyer en
médiation®. Ce sont plus souvent des justiciables qui ne sont pas représentés par un avocat qui

\

ne parviennent pas a s’opposer au juge. D’ailleurs, au sujet de I’accord des parties, le

53 |bid., p. 157.

% Voy. Cabinet d'avocats Renson, « La médiation en droit belge », disponible sur https://www.renson-
avocats.be/la-mediation-en-droit-belge.html : « La médiation libre dépend de I’initiative et de 1’accord exclusif
des parties, sans qu’il faille impérativement recourir aux services d’un médiateur agréé et signer un protocole de
médiation ».

% C.jud., art. 1731.

% G. CLOSSET-MARCHAL, op. cit., p. 161.

5 C.jud., art. 1734, 81°", al. 1.

%8 C.jud., art. 1734, 81°", al. 2.

9 C. jud., art. 1737.

% Propos de Noélle de Visscher recueillis lors d’un interview le 3 aotit 2023.
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consentement des victimes de violence sera spécifiquement traité dans le cadre de la pratique

du caucus en médiation familiale (chapitre 2 — section 1 — sous-section 3 — 82).

82 — Conciliation

A défaut de définition dans le Code judiciaire, la deuxiéme technique de résolution de conflit
qui est la conciliation judiciaire de droit commun, ou plus simplement la conciliation préalable,
peut étre caractérisée par I’accent mis « sur le juge, qui devient lui-méme un acteur de la
résolution amiable des conflits »®' : « il entre dans la mission du juge de concilier les
parties »%2. « Comme la médiation, la conciliation fait appel a un tiers chargé de rapprocher les
parties, pour qu’un accord sur la solution du litige puisse étre dégagé. Par contre, la conciliation
se distingue de la médiation, sur plusieurs points : le rdle de conciliateur revient au juge, lequel
peut proposer une « solution » ; I’accord conclu ensuite d’une conciliation est nécessairement
formalisé et la confidentialité n’est pas, en principe, exigée »%. Il existe également la
conciliation conventionnelle qui est I’ceuvre des parties, ainsi que la conciliation extrajudiciaire

menée par un experts4 ou un tiers indépendant de la procédure judiciaire.

Selon Darticle 731, al. 3 du Code judiciaire®, « le principe étant la conciliation facultative, il
ne peut y avoir conciliation obligatoire qu’en présence d’un texte exprés, [avec la nuance
qu’est] obligatoire la tentative de se concilier et non pas I’obtention d’un accord »%¢. Voici

quelques exemples de tentatives de conciliation obligatoire :

e |l est expressément prévu aux articles 1344septies, 82 et 1344octies, 85 du Code
judiciaire que « le juge tente de concilier les parties »%” en matiére locative et lorsque
les parties comparaissent dans les procédures en matiere d'expulsion de lieux occupés
sans droit ni titre.

e Une autre hypothése ou la tentative de conciliation est imposée par la loi, a peine de

nullité, est devant le tribunal du travail concernant « tout débat relatif a une des

1 C. VERBRUGGEN et M. DAL, op. cit., p. 312.
2 C. jud., art. 731, al. 1.

8 G. CLOSSET-MARCHAL, op. cit., p. 166.

8 C.jud., art. 977, 81°", al. 1.

8 C. jud., art. 731, al. 3.

8 G. CLOSSET-MARCHAL, op. cit., p. 169.

67 C. jud., art. 1344septies, §2.
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demandes prévues a l'article 578 »%8. Un bémol doit toutefois étre mis a la « nullité »
qu’évoque I’article 734 du Code judiciaire : il s’agit en réalite de « la faculté de recourir
contre le jugement rendu, pour vice grave (article 20 du Code judiciaire) »®°. « Le
contentieux de la sécurité sociale n’est, par contre, pas visé dans la disposition et est
donc soumis au principe de la conciliation facultative, a la demande d’une des parties
ou de leur commun accord ».

e Lorsque le juge fait appel a un expert dans le cadre d’un litige, celui-Ci « tente de
concilier les parties»’. Le juge veille notamment au respect du caractére
contradictoire de I’expertise’?.

e Enfin, dans les matiéres énumérées a 1’article 1345 du Code judiciaire telles que le bail
a ferme ou le droit de passage, aucune action « ne peut étre admise sans qu'au préalable
le demandeur n‘ait demandé au juge par écrit ou verbalement de faire appeler le futur

défendeur en conciliation »73.

Ne sera pas frappée de nullité la décision du juge qui aurait rédigé en tant que juge-conciliateur
un accord ou un procés-verbal de conciliation réussie, et qui ensuite serait appelé a ’entériner
pour « lui conférer autorité de chose jugée et force exécutoire »’4. Quid de la question de savoir
si le juge-conciliateur possede « encore toutes les garanties d’impartialité, une fois appelé a
trancher le litige, la conciliation ayant échoué ? Sauf preuve du contraire ou texte dérogatoire,
la réponse a cette question est généralement positive »'°, quoique les avis dans la doctrine et la

magistrature belges soient loin d’étre unanimes sur le sujet.

Du reste, « au terme de 1’évolution prétorienne de la Cour eur. D.H., il est permis d’avancer
que la partialit¢ d’un juge du fond ne découle pas en soi de sa participation, dans la méme
affaire, a un stade antérieur de la procédure ou de sa connaissance préalable, méme
approfondie, de I’affaire mais peut se déduire de 1’étendue des mesures ou des décisions qu’il

a prises antérieurement, ce qui sera le cas si elles constituent ou si elles sont de nature a faire

8 C. jud., art. 734, al. 1.

8 G. CLOSSET-MARCHAL, op. cit., p. 170.
0 |bid.

.C.jud., art. 977, 81°, al. 1.

72C. jud., art. 973, 81¢.

8C. jud., art. 1345, 8§1°",

4 G. CLOSSET-MARCHAL, op. cit., p. 168.
75 Ibid., p. 167.
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naitre un pré-jugement. Le critére généralement retenu en la maticre est de savoir si le juge a
traité préalablement de "questions analogues™ a celles qu’il va devoir traiter »’6. Cependant, en
matiére familiale”’, « le juge formant la chambre de réglement a ’amiable ne peut, pour les
dossiers dont il a eu connaissance dans cette chambre, siéger dans les autres chambres, a peine
de nullité de la décision (article 79, alinéa 8, du Code judiciaire). La question de I’impartialité
entre juge-conciliateur et juge-décideur est clairement tranchée par le Iégislateur, en établissant
une incompatibilité » 8. 1l en va encore autrement dans la situation ou le juge-conciliateur aurait
recouru au caucus, un sujet moins tranché et qui sera analysé de plus pres par la suite (chapitre

2 — section 2 — sous-section 2).

83 — Droit collaboratif

« La Belgique se présente encore aujourd’hui comme pionniére, en étant le premier pays
européen a intégrer le droit collaboratif dans la sphére juridique »” en forme du huitiéme
chapitre du Code judiciaire. Inséré par la loi du 18 juin 2018, le droit collaboratif est reconnu
a l’article 1738 du Code judiciaire comme un MARL et est défini comme « un processus
volontaire et confidentiel de reglement des conflits par la négociation impliquant des parties en
conflit et leurs avocats respectifs, lesquels agissent dans le cadre d'un mandat exclusif et
restreint d'assistance et de conseil en vue d'aboutir a un accord amiable »8L. « Les avocats des
parties sont ici au centre du processus. [...] Par conséquent, le juge ne peut ordonner un
processus de droit collaboratif ni d’office, ni a la demande d’une seule partie. [...] En effet, les
particularités du droit collaboratif nécessitent, dés le point de départ du processus, 1’accord
complet des parties d’y recourir »%2. Pour que la qualité juridique du processus soit garantie,
les parties ne peuvent étre assistées que par un avocat « qui est inscrit sur la liste des avocats
collaboratifs établie par I'Ordre des barreaux francophones et germanophone ou I'Orde van
Vlaamse balies »®. Seuls les avocats «ayant suivi une formation spéciale, ayant recu

l'agrément exigé d'avocat collaboratif, et ayant souscrit au réglement des avocats

6 P, NIHOUL, « L’indépendance et I’impartialité du juge », Ann. dr., 2011, vol. 71, n°® 3, p. 242.

7 C. jud., art. 1253ter/1, §1°".

8 G. CLOSSET-MARCHAL, op. cit., p. 168.

% A.-M. BOUDART et M. BLITZ, op. cit., p. 212.

8 Loi du 18 juin 2018 portant dispositions diverses en matiére de droit civil et des dispositions en vue de
promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, M.B., 2 juillet 2018, art. 227.

81 C. jud., art. 1738.

8 G. CLOSSET-MARCHAL, op. cit., p. 173.

8 C. jud., art. 1738.
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collaboratifs »34 pourront figurer sur cette liste. La sphére des litiges qui peuvent faire 1’objet
de processus de droit collaboratif est la méme que celle de la médiation, ¢’est-a-dire tous les

litiges mentionnés a I’article 1724 du Code judiciaire®.

« Tout au long du processus collaboratif, le client est assuré de la présence constante de son
avocat et d’une assistance juridique compléte et instantanée qui [peuvent faire] défaut
notamment dans le processus de médiation familiale »%. « Le droit collaboratif demande a
I’avocat de s’intéresser non seulement aux besoins et aux intéréts de son client mais également
aux besoins et aux intéréts de la partie adverse. L’objectif du droit collaboratif est de dégager
un accord qui soit acceptable pour chacune des parties et qui apporte une réelle solution a leurs
problémes. [...] Les avocats vont utiliser, avec leurs clients et avec 1’autre partie, des
techniques de communication qui favorisent I’empathie et I’écoute active. Ils vont également
stimuler la créativité de leurs clients pour tenter de dégager une solution qui est acceptable pour
chacun et qui s’inscrit dans la durée. [...] Ce mode de réglement des conflits s’inscrit dans le
chemin de la responsabilisation du client. Il I’invite & une remise en question et a une

compréhension plus large de la situation problématique »%’.

« Le développement belge du droit collaboratif est "unique” en son genre »%, dans la mesure
ou il a été développé par les instances ordinales et non par des associations privées. « Le modele
de "I’équipe éventuellement pluridisciplinaire” a été privilégié, [ou] I’équipe de base est
constituée uniquement des avocats collaboratifs ; si nécessaire, des experts ou spécialistes dans
différentes matieres seront consultés par la suite, a la demande des parties et en fonction des
situations »%. Les principes du droit collaboratif figurent dans la Charte d’adhésion au
processus de droit collaboratif. lls ont « dés lors été inscrits dans la déontologie de I’avocat,
ce qui leur a donné une légitimité toute particuliere »°°. Un de ces principes prévoit que « les

avocats veilleront a ce que les communications soient constructives et respectueuses. lls

8 C.jud., art. 1739.

8 C.jud., art. 1738.

8 A.-M. BOUDART et M. BLITZ, op. cit., p. 216.

87'S. EVRARD, De justice a justesse : &tre avocat autrement. Comment allier droit et développement personnel,
Limal, Anthemis, 2023, p. 136.

8 A.-M. BOUDART et M. BLITZ, op. cit., p. 211.

8 1hid.

% 1hbid.
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travaillent dans un objectif commun, étant que leurs clients aboutissent a un accord amiable,

sans recours ou menace de recours a I’introduction d’une procédure judiciaire »*.,

Sous-section 3. Le déroulement du caucus en pratique

L’intérét de la présente section est de décrire concrétement les étapes d’une séance typique de
caucus dans la pratique, en partant de I’exemple d’un processus de médiation. Tout se déroule
dans un contexte moins formel et plus convivial. Lorsque le médiateur est occupé en aparté
avec une des parties, I’autre est généralement installée dans une piéce séparée®?. Le médiateur
entame le caucus en posant des questions générales, afin de permettre a la partie interrogée de
se détendre et de pouvoir s’exprimer. Tout au long de la séance, le médiateur prend note de ce
qui est dit, et les questions deviennent de plus en plus ciblées. A 1’issue du caucus, le médiateur
détermine précisément avec la partie concernée lesquelles des informations resteront
confidentielles ou non®. Ces étapes sont répétées de maniére la plus égale possible pour I’autre

partie.

Il en résulte trois cas de figure qui peuvent étre envisagés a ce stade : soit les informations
révélées « pourraient étre déterminantes quant a 1’issue du processus, [...] soit celles-ci sont de
nature a mettre en péril la nature de I’accord ainsi congu, [...] soit celles-ci sont sans réel impact
sur le futur accord »%. Dans les deux premiéres hypotheses, le médiateur fera en sorte de
discuter avec la partie concernée des raisons pour lesquelles elle voudrait que 1’information
reste confidentielle. 11 en tirera les conséquences et s’efforcera de lui expliquer comment la
révélation a I’autre partic d’une certaine information pourrait le cas échéant débloquer une
entrave a I’avancement des négociations, et comment ceci peut éventuellement étre tout aussi
bénéfique pour les deux parties. Inversement, la non-divulgation de I’information aurait
potentiellement un effet qui réduit les chances pour la partie de profiter davantage du résultat
des négociations. C’est ainsi que peut se dérouler le caucus en médiation. La technique de
I’aparté s’emploie également en conciliation et en droit collaboratif, ce qui fera I’objet du

prochain chapitre.

91 Charte d’adhésion au processus de droit collaboratif, ~ Avocats.be, disponible  sur
https://www.alterys.be/images/pdf/Charte%20de%20droit%20collaboratif%200BFG.pdf, art. 5.

92 C. SMETS-GARY et M. BECKER, « Chapitre 2 - Le caucus », op. cit., p. 310.

% lbid., p. 311.

% 1bid.
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Chapitre 2. Le caucus a [’aune des principes de [’égalité des armes et

du contradictoire

Aprés avoir défini les notions principales qui encadrent ce mémoire, nous poursuivons avec
I’examen du caucus au regard des principes de 1’égalité des armes et du contradictoire, dans la
médiation (section 1), la conciliation (section 2) et le droit collaboratif (section 3). Les
questions centrales que nous allons creuser a présent sont de savoir a quel point les garanties
du procés équitable ont vocation a s’appliquer aux caucus dans les MARL, qui sont bien hors
du proces judiciaire, et dans quelle mesure se justifie néanmoins le caucus face a ces garanties

procédurales.

Section 1. Le caucus en médiation

La législation belge qui régit la matiere de médiation est celle qui est la plus compléte dans le
Code judiciaire par rapport a tous les autres MARL. Pourtant, la possibilité du caucus n’y est
pas expressément reprise. Faute de base juridique a ce sujet, plusieurs textes législatifs ont été
rédigés pour I’encadrer tels que le European Code Of Conduct For Mediators® (ci-apres :
ECCM), le Code de déontologie de I'avocat®® (ci-apres : CDA) et le Code de déontologie des
médiateurs agréés®’ (ci-aprés : CDMA) (sous-section 1). Dans la pratique (sous-section 2), il
est question du caucus tant dans la médiation familiale (sous-section 3) que dans la médiation
commerciale (sous-section 4), ou il peut étre sanctionné en cas de non-respect de certaines

conditions (sous-section 5).

Sous-section 1. Législation

Un médiateur est soumis aux exigences d’indépendance, d’ impartialité et de neutralité®. 1l doit

présenter ces garanties dans son comportement et traiter les parties de maniére égale®. 1l est

%  European Code of Conduct for Mediators, 2004, disponible sur https://www.bafm-
mediation.de/internationales/english-information/european-code-of-conduct-for-mediators/.

% Code de déontologie de I’avocat, rendu obligatoire par le Réglement du 12 novembre 2012, M.B., 17 janvier
2013.

97 Code de déontologie des médiateurs agréés précité.

% C.jud., art. 1726, §1°, al. 1, 3°.

9 European Code of Conduct for Mediators précité, art. 2.2.
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opportun de d’abord distinguer ces trois notions : la premiere « exclut que le médiateur puisse
faire I’objet de toute influence ou pression, extérieure ou intérieure, relative au différend qui
lui est soumis ; [la deuxiéme] implique que le médiateur n’apprécie pas les positions et les
revendications de 1’une et I’autre des parties ; [la troisieme] requiert du médiateur qu’il n’ait

aucun parti pris pour I’'une ou I’autre des parties et pour la position qu’elle défend »1%,

« Dés le debut de son intervention, le médiateur informe les parties et, le cas echéant, leurs
conseils, des régles applicables en matiére de médiation [et] s’assure de leur bonne
compréhension du processus de médiation ; il acte le consentement écrit des parties a la
médiation. [11] insiste particulierement sur [la regle] de la confidentialité »'%* et le fait qu’il est
également tenu au secret professionnel'®. Les caractéristiques du processus de médiation a
souligner selon le CDA sont « I'équilibre entre les parties, I'écoute de la parole de l'autre, les
possibilités de caucus (apartés), la bonne foi dans les négociations et le réle des conseillers si
ceux-ci sont présents »1%, Le ECCM prévoit spécifiqguement aussi que « the mediator may hear
the parties separately, if he deems it useful. [...] The mediator must conduct the proceedings
in an appropriate manner, taking into account the circumstances of the case, including possible
imbalances of power and any wishes the parties may express »1%, Par conséquent, « il s’interdit
d’accepter une mission de médiation [...] s'il a pu, préalablement a la médiation, obtenir des
informations de nature confidentielle en rapport avec le difféerend ou la vie privée des

parties »1%, par exemple en aparté.

En fin de processus, les parties rédigent un accord de médiation'% qui régle précisément toutes
les questions relatives aux modalités de confidentialité et de caucus. Dans I’hypothése ou elles
souhaitent recourir aux apartés, « le médiateur informe toutes les parties du caractére
confidentiel et non contradictoire des informations qui lui seront transmises a cette occasion et
il recueille préalablement leur accord sur ce processus »'%. « L’obligation de confidentialité

dite interne, spécifique aux apartés, s’ajoute a la confidentialité de la médiation par laquelle les

100 p-p, RENSON, « La médiation : comment remettre I’ouvrage vingt fois sur le métier ? », Modes alternatifs de
réglement des conflits, Limal, Anthemis, 2017, p. 25.

101 Code de déontologie de 1’avocat précité, art. 2.13.

102 C, pén., art. 458.

103 Code de déontologie des médiateurs agréés précité, art. 10.

104 European Code of Conduct for Mediators précité, art. 3.1.

105 Code de déontologie de I’avocat précité, art. 2.14.

16 C, jud., art. 1732.

07 Code de déontologie de I’avocat précité, art. 2.15.
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parties s’engagent a ne pas révéler ni utiliser les propos échangés au cours de la médiation. 1l
s’agit d’un engagement du médiateur de ne pas divulguer aux autres parties ce qui lui a été
révélé en aparté, sauf autorisation de la partie dont émane les informations »%%, afin de

préserver les trois exigences du mediateur citées ci-dessus.

Sous-section 2. Le caucus en pratique dans la mediation

« Pendant la phase de médiation, le fait que des caucus aient lieu n’est évidemment pas, en soi,
contraire a la loi puisque 1’on sait que la nature méme de la médiation commande de s’écarter
des principes procéduraux fondamentaux, parmi lesquels le principe du contradictoire »*%°. En
effet, « la question de la compatibilité de ’aparté et du principe du contradictoire [...] n’est pas
pertinente dans la mesure ou le processus n’est en aucune maniére assimilable a une procédure
civile »0, Toutefois, ’aparté suppose nécessairement de maintenir un équilibre entre les
parties dans le respect de 1’égalité des armes : « si le médiateur voit une partie, il voit également
I’autre partie et ce pour la méme durée. [En tout état de cause], il ne faut pas voir ’aparté
comme "une usine & gros secrets” au cours duquel le médiateur a I’occasion de recueillir des

informations sensibles et ultra-confidentielles : I’aparté a bien d’autres utilités »*1*,

Il convient précisément de détailler les utilités variées du caucus dans la médiation. Pendant la
phase d’information, il est courant que les médiateurs organisent des caucus préalables, c¢’est-
a-dire des rendez-vous téléphoniques ou des rencontres individuelles de préparation a la
médiation afin de recueillir les premiers renseignements utiles'?, Le médiateur « invite chaque
partie & préparer le travail de médiation, notamment en menant un travail de réflexion sur sa
situation, la situation de I’autre partie, ce qui a pu contribuer au probléme, les points qui doivent

étre réglés, sur les attentes respectives, sur quoi/qui le probléme et sa résolution peuvent avoir

108 p, KOBEL, « Les tribunaux civils peuvent-ils avoir recours a des caucus ? », Jusletter, 5 novembre 2018, p.
16.

19 P, VAN LEYNSEELE, « Med-Arb et tierce décision obligatoire : les enjeux, les écueils, les solutions et les
précautions a prendre », Jurim., 2014/1, p. 122.

110 3.-A. MIRIMANOFF et al. (dir.), Dictionnaire de la médiation et d’autres modes amiables, 1% éd., Bruxelles,
Bruylant, 2019, p. 63.

111 |bid., p. 62.

12 3. H. GAGNON, «Processus de médiation », disponible sur https://www.usherbrooke.ca/clinique-
mediation/la-mediation/processus-de-mediation, 2007.
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un impact... »*2. Une fois que le protocole de médiation est signé, le caucus permet dans la

suite du processus de...

Gérer le temps, s’il y a « besoin de créer une rupture dans 1’interaction entre les parties

[qui] ont des échanges stériles [ou qui] se trouvent dans une situation de blocage »%4;

e Eviter un blocage en créant un espace pour une partie d’exprimer certaines émotions ;

e Prendre du recul sur certaines difficultés de communication liées a la culture par
exemple qui sont difficiles & « résoudre en session commune en raison de 1’éventuelle
susceptibilité des parties »1° ;

e Résoudre une situation de déséquilibre entre les qualités des parties compromettant les

négociations du processus et de faire en sorte qu’elles participent plus efficacement a

la médiation!® (ex. une des parties est un avocat, ou a plus d’influence dans le couple).

Avant que le médiateur se trouve dans 1’obligation de suspendre ou de mettre fin a une
médiation, qui a été entamée a des fins inappropriées ou si le comportement des parties « est
incompatible avec le bon déroulement de la médiation, [il pourra] attirer I'attention des ou d'une

partie, et ce éventuellement en caucus, sur la nécessité d'adopter un comportement correct »7.

Des lors, nous allons développer dans la présente section quatre points en lien avec les diverses
fonctions du caucus dans la pratique de la médiation : la confidentialité « renforcée » rattachée
au caucus (81), la multi-partialité du médiateur (82), une réflexion sur la stratégie de la pression

par le biais du caucus (83), et enfin un mot sur certains dangers du caucus (84).

113 B, ENGERISSER et al., « L’avocat-conseil en médiation », Le pli jur., 2019, n° 49, p. 51.
114 p, KOBEL, op. cit., p. 5.

115 pid., p. 6.

116 1pid.

117 Code de déontologie des médiateurs agréés précité, art. 11, 82.
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81 — La confidentialité « renforcée » et le secret professionnel

« La confidentialité est une garantie fondamentale et essentielle de la médiation »8, Lorsque
le médiateur rencontre les parties séparément au cours d’un caucus, ces entretiens sont couverts
par une confidentialité « renforcée » : « ce que le médiateur aura appris lors de ces échanges
privés ne sera révélé par lui a I’autre partie qu’avec 1’accord de I’auteur de la confidence. Les
praticiens de la médiation connaissent bien cet "outil". Grace aux informations qu’il peut ainsi
obtenir et aux considérations qu’il pourra partager avec les parties séparément, le médiateur
sera mieux armé pour les aider a dialoguer et a se rejoindre dans une solution. [Par ailleurs,]
dans la pratique anglo-saxonne en particulier, les médiations se déroulent bien souvent sous
forme d’une succession de caucus au cours desquels les parties ne se rencontrent qu’en début
de médiation et aprés qu’un accord ait été trouvé a la suite des interventions sous forme de

shuttle diplomacy du médiateur »1°.

« La question concerne la maniere dont les parties et surtout le [médiateur] vont se servir des
informations recueillies lors de la médiation, que ce soit a I’occasion des rencontres pléniéres
ou des caucus. L’article 1728, § 1*", du Code judiciaire prévoit une interdiction de principe de
dévoiler ces informations tant au cours qu’aprés la médiation »'?9, dans quelque procédure que
ce soit. « En effet, nulle partie n’acceptera de dévoiler ses positions ou ses intéréts, au cours
d’une médiation, si elle risque de les voir utilisés contre elle dans une procédure 