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PLAGIAT ET ERREUR METHODOLOGIQUE GRAVE

Le plagiat, fat-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 1’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 ’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.



http://www.uclouvain.be/plagiat.html




« Faire société dans un monde d’individus est de plus en plus complexe. L existence d’un
droit transcendant n’y suffit plus. Il faut substituer des processus a des procédures, des
chemins qui se font en marchant a itinéraires balisés. La contractualisation de la vie sociale
exige du sur mesure juridique et pas seulement du prét a porter ».

—J. FAGET
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Introduction

Depuis plusieurs années, les modes alternatifs de résolution des conflitsi connaissent un
développement important. En effet, face a la crise de la justice, caractérisée par I’explosion du
nombre de procédures, I’encombrement des réles, les lenteurs, les drames, les codts et autres,
des alternatives au contentieux se sont développées. De plus en plus de voix se sont élevées en
faveur de la mise en ceuvre de processus débouchant sur la création de solutions sur mesure,
négociées dans le respect mutuel, évitant ainsi les confrontations difficiles devant le juge avec
le risque de solutions imposées, souvent vécues comme insatisfaisantes et injustes par les
parties.

Un juge, quand il tranche, n’apaise pas le conflit. Il ne fait que désigner un vainqueur et un
vaincu, sans rien changer a la relation des parties. Des lors, une solution négociée et

mutuellement consentie apparait souvent comme mieux acceptée et mieux exécutée.

C’est dans ce contexte que les modes alternatifs de résolution des conflits ont vu le jour,
proposant un processus qui se veut plus flexible, plus humain et plus rapide.

Aprés de nombreuses années de titonnements, d’attentes et d’incertitudes, la loi du 18 juin 2018
portant dispositions diverses en matiere de droit civil et dispositions en vue de promouvoir des
formes alternatives de résolutions des litiges2 est venue modifier notre Code judiciaire pour y
renverser radicalement la perspective de résolution des conflitss.

Cette nouvelle loi implique une modification du paradigme. Si I’avocat a 1’obligation
d’informer son client sur tous les modes de résolution d’un litige, en ce compris le mode
judiciaire, le 1égislateur insiste sur le fait qu’obtenir une décision judiciaire devient le plan B.
« Laloi fait de la voie amiable la voie naturelle, premiére de résolution des différends, le recours
aux juges devenant, quant a lui, le "filet de sécurité" lorsque toutes les autres solutions amiables

ne sont pas possibles »a.

1« MARCS » pour le reste du travail.

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

3 M. DUPONT, Obtenir une décision de justice devient le plan B, 7 septembre 2018,
http://mww.droitbelge.be/news_detail.asp?id=942, consulté le 12 mars 2020.

4 Avis relatif au titre 9 du projet de loi du 5 février 2018 portant dispositions diverses en matiere de droit civil et
portant modification du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges
(Doc. Parl., Ch., sess. ord. 2017-2018, n°54-2919/001), approuvé par 1’assemblée générale du Conseil supérieur
de la justice le 5 mars 2018, n° 2, http://www.hrj.be/sites/default/files/press_publications/avis _20180305_fr.pdf,

consulté le 12 mars 2020.


http://www.droitbelge.be/news_detail.asp?id=942
http://www.hrj.be/sites/default/files/press_publications/avis_20180305_fr.pdf

Dés lors, aujourd’hui un avocat n’est plus seulement celui qui fait profession d’assister les
personnes en conflit pour 1’application du droit. Il est certes I'un des premiers prescripteurs
mais il devient aussi un acteur des MARCS. Cette consécration n’est pas anodine. Et qui mieux
que lui pourrait évaluer objectivement un différend et proposer aux justiciables de recourir a un
autre mode de résolution afin d’obtenir une solution appropriée en évitant les aléas, la durée et

les codits non négligeables et inhérents a la plupart des procédures.

Notons que ce changement de paradigme qu’implique la loi du 18 juin 20185 par I’introduction
d’un nouvel alinéa a ’article 444 du Code judiciaire n’est pas sans conséquences. En effet, la
position de I’avocat change. Il descend de son piédestal, la prévention et la résolution amiable
du conflit deviennent sa fonction premiére. Il lui faudra investiguer des éléments plus factuels
en termes d’histoire, d’attente du client, qui dépassent ceux que le droit sanctionne. Il est
assurément impossible de pratiquer les MARCS et de trouver des solutions amiables si 1’on
n’¢largit pas le champ d’investigation. Cette ouverture va donc permettre I’identification des

intéréts et besoins du client, notions étrangeres au droit.

L’objectif du présent travail est d’expliciter le role nouveau de I’avocat conseil mais ¢galement
de circonscrire son rble dans les processus de médiation et de droit collaboratif, plus
particulierement d’exposer les changements de posture que cela implique par rapport a son réle
traditionnel.

Dans un premier chapitre, nous aborderons I’historique et 1’état actuel des deux processus de
médiation et de droit collaboratif, nous en dégagerons leurs traits principaux ainsi que leur
définition.

Nous nous intéresserons ensuite au role général de I’avocat afin d’en dégager les éventuelles
similitudes et différences par rapport a son rdle spécifique dans chacun des processus
précédemment évoqués, en analysant quelles sont les obligations légales et déontologiques lui
incombant lors de la mise en ceuvre de tels procédés.

Enfin, dans le dernier chapitre, nous aborderons la question de sa responsabilité et a partir de

quel moment celle-ci peut se retrouver engagee.

5 Loi du 18 juin 2018 précitée.



Chapitre 1 : Historique et apercu de la médiation et du droit collaboratif

Section 1 : La médiation

§1. Création

« Dans le courant des années septante, le constat qu’en pratique moins de cinq pour cent des
procédures judiciaires aboutissent, non pas a une décision mais a une transaction, pousse les
entreprises américaines a mandater leurs conseillers juridiques et leurs avocats afin qu’ils
mettent sur pied et développent des modes alternatifs de reglement des conflits, permettant
d’aboutir plus rapidement a des accords entre parties »6. Diverses initiatives en résultérent, dont
la création du Program on Negociation at Harvard Law School, projet commun aux universités

d’Harvard, M.I.T., Simmons et Tufts7.

En Europe, la médiation ne se développe qu’a partir des années nonante. Par la suite,
I’importance de cette alternative au tribunal est soulignée a plusieurs reprises par les autorites
européennes. En 2002, la Commission publie un Livre vert sur les modes alternatifs de
résolution des conflits « qui fait le point de la situation existante et lance une large consultation
en vue de préparer les mesures concrétes a prendre »s. Cette initiative donne lieu & de nombreux
débats et aboultit, six ans plus tard, a I’adoption d’une directive en la matiéres que les Etats

Membres ont été dans 1’obligation de transposer.

Chez nous, méme si elle a toujours existéio, la médiation ne fait I’objet d’un véritable
développement qu’a partir de 2005. En effet, « avant 2005, la médiation a longtemps été
I’apanage de spécialistes en matiéres commerciales et familiales. Le recours a la médiation dans
le cadre d’un litige n’est organisé que par la loi du 19 février 2001 relative a la médiation en

matiére familialei1. La loi du 21 février 2005 modifiant le Code judiciaire12 est donc adoptée

6 J. CRUYPLANTS, M. GONDA et M. WAGEMANS, Droit et pratique de la médiation, Bruxelles, Bruylant, 2008, p.

1.

7 P.P. RENSON, La médiation civile et commerciale, Limal, Anthemis, 2009, p. 13.

8 Livre vert sur les modes alternatifs de résolution des conflits relevant du droit civil et commercial, https://eur-
- 2uri= : , consulté le 12 mars 2020.

9 Directive 2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008, sur certains aspects de la

médiation en matiére civile et commerciale, https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A32008L.0052.

10 N.B. : « Elle existe depuis la nuit des temps. A 1’époque, la communication directe entre parties était la régle.

On ne concevait pas de soumettre systématiquement tout différend au pouvoir décisionnel d’un tiers.

L’organisation de la vie en société et la société de consommation ont entrainé le réflexe du "tout a la justice" »,

P.P RENSON, https://www.renson-avocats.be/historique-de-la-mediation.html.

11 Loi du 19 février 2001 relative a la médiation en matiére familiale dans le cadre d’une procédure judiciaire,

M.B., 3 avril 2001.

12 Loi du 21 février 2005 modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la médiation, M.B., 22 mars 2005.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex:52002DC0196
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex:52002DC0196
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A32008L0052
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A32008L0052
https://www.renson-avocats.be/historique-de-la-mediation.html

en vue de promouvoir la médiation dans la quasi-totalité des branches du droit et faciliter ainsi
I’acces a la justice »13.

Selon les auteurs de cette loi, avis confirmé par le Conseil Supérieur de la Justice, « la médiation
contribue a [’avenement d’'une nouvelle culture ou les justiciables, apprenant a se prendre en
charge, participent eux-mémes a la résolution du conflit qui les oppose, plutdt que de les
déléguer a des instances judiciaires (...) de facon a dégager, a partir de relations négatives, de
nouvelles orientations positives.

(...) La médiation peut, en outre, aboutir a des réglements plus rapides et moins couteux des
conflits et répondre ainsi en partie a [’attente des justiciables.

C’est également un moyen d’éviter [’encombrement des cours et tribunaux qui pourrait résulter
de mesures tendant a faciliter [’accés a la justice.

Ce n’est pas en soi un instrument pour résorber [’arrieré judiciaire existant mais tend a éviter

qu 'un certain nombre de litiges n’entre dans le circuit judiciaire »14.

Enfin, la loi du 30 juillet 2013 portant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesseis a
également contribué a promouvoir efficacement la médiation en matiére familiale (entre
autres). D’une part, par la création des chambres de réglement amiable des conflits au sein de
ce tribunal et d’autre part, par I’imposition a ce dernier d’informer les parties, a 1’audience
d’introduction, de la possibilité de résoudre leur litige par le biais de la conciliation, de la

médiation, ou de tout autre mode de résolution amiable des conflits.

§2. Etat actuel

« Depuis son introduction dans le Code judiciaire en 2005, la médiation étonne, interroge,
séduit et convainc »1s.

La loi du 18 juin 201817 « a parfait I’ceuvre de reconnaissance. Si le droit régit la médiation,
c’est parce qu’il I’appréhende comme un moyen parmi d’autres de résoudre un litige en lieu et
place de la mobilisation des procedures judiciaires. Pour le monde du droit, plus spécialement

du droit de la procédure, la médiation est un mode "alternatif”, une voie concurrente mais

13 P.P. RENSON, op. cit., p. 14.

14 Proposition de loi modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la médiation, Avis du conseil supérieur de la
justice, Doc. Parl., Ch., sess. ord. 2003-2004, n°51-0327/002, p. 6.

15 Loi du 30 juillet 2013 portant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesse, M.B., 27 septembre 2013.
16 B. INGHELS, « Préface », La médiation autrement, sous la direction de B. Inghels, Bruxelles, Larcier, 2019, p.
7.

17Loi du 18 juin 2018 précitée.



reconnue de justice »1s. Par conséquent, en lui réservant une place au sein du Code judiciaire,
le Iégislateur a voulu reconnaitre « la coexistence entre une justice imposée et une justice
négociée et leur contribution conjointe a I’ccuvre de justice, qui elle-méme devient alors mixte,

plurielle »1s.

83. Définition

Selon I’article 2.11 du Code de déontologie de 1’avocat2o, la médiation est « un processus
volontaire et confidentiel de gestion des conflits par lequel les parties recourent a un tiers
indépendant et impartial, le médiateur.

Le médiateur aide les parties a élaborer elles-mémes, en toute connaissance de cause, une

entente juste et raisonnable qui respecte les besoins et les intéréts de chacun des intervenants ».

La médiation a la particularité de faire intervenir un tiers neutre, dépourvu de toute autre
autorité que celle que lui reconnaissent les parties. Ce tiers neutre, appelé médiateur, ne dispose
d’aucun pouvoir décisionnel, il n’est qu’un accompagnateur. Il ceuvre a faciliter la
communication et « son réle consiste avant tout a créer les conditions nécessaires pour établir
et faciliter la communication entre parties, mais aussi a conduire celles-ci a redéfinir leur
relation, en les aidant a trouver elles-mémes une ou plusieurs solutions a leur différend pour

n’en sélectionner qu’une »21.

Si I’on compare la médiation a la procédure judiciaire, nous pouvons relever plusieurs
transitions importantes. Ce processus de résolution amiable offre donc une alternative au réflexe
naturel de tout citoyen en conflit qui est d’entamer une action en justice pour faire valoir ses
droits. Or, une procédure judiciaire, basée sur une logique de tout ou rien, conduit souvent a
une rupture irremédiable des relations.

Reposant sur une base volontaire et consensuelle, la médiation remet la personne au centre du

conflit et de la négociation, elle redonne au justiciable la maitrise de son litige afin de dégager

18 C. DELFORGE, « La loi du 18 juin 2018 et la promotion de la médiation: vers un changement de paradigme? »,
La médiation autrement, sous la direction de B. Inghels, Bruxelles, Larcier, 2019, p. 16.

19 C. DELFORGE, ibidem, p. 19.

20 Code de déontologie de I’avocat — Ordre des barreaux francophones et germanophone de Belgique, M.B., 17
janvier 2013, art. 2.11.

21 P.P. RENSON, op.cit., p. 15.



une solution sur mesure, négociée dans le respect mutuel, positive et acceptable pour toutes les

parties en présencezz.

Section 2 : Le droit collaboratif

§1. Création

La pratique du droit collaboratif est née & Minneapolis, aux Etats-Unis en 1990. Un avocat
spécialisé en droit de la famille, Stuart Webb, constate que le conflit est usant tant pour ceux
qui le vivent que ceux qui le gérentza. Il crée le droit collaboratif, processus alternatif permettant
de régler les différends sans devoir passer par le tribunal2s. « Selon lui, il est possible d’imaginer
un modéle qui lui permette de continuer sa pratique judiciaire tout en éliminant les éléments
qu’il n’apprécie pas. Il a le sentiment qu’il doit nécessairement y avoir un meilleur moyen
d’aider les personnes dans la résolution de leurs différends en matiére de divorce. Il développe
alors 1’idée que les avocats, doivent, avant tout, travailler et représenter leurs clients dans une
optique d’accord, mettant en ceuvre des outils de négociation efficaces et appropriés, afin
d’aider les personnes en conflit a dégager un terrain d’entente acceptable pour elles, tout en

maintenant un climat humain, positif et respectueux »2s.

Des 1990, il prend la décision de ne plus assister et défendre les personnes dans les procédures
judiciaires et propose a différents confreres familialistes de s’associer a sa démarche afin de
déployer une autre optique de travail. Suivi avec enthousiasme, un groupe d’avocats se
constitue et les premieres conventions de droit collaboratif reprenant les principes essentiels,
notamment 1’accord des parties de négocier dans un climat constructif, en toute bonne foi, ainsi
que le retrait des avocats en cas d’échec des négociations, sont rédigéesze. Des formations sont
mises en place et une association a été créée. « Le collaborative law est né, créé par un avocat

pour les avocats »27.

22 M. BLITZ et A.-M. BOUDART, « Le droit collaboratif a fait son entrée dans le code Judiciare — Apercu de ce
mode alternatif et des critéres de choix par rapport aux autres Marc’s », J.T., 2019, p. 209-210.

23 S. WEBB, « Collaborative Law : a practitioner’s perspective on its history ans current practice », Journal of the
American Academy of matrimonial lawyers, 2008, p. 155.

24 L. CADIET, B. HESS et M. REQUEJO ISIDRO, Privatizing Dispute Resolution: Trends and Limits, Baden-Baden,
Nomos, 2019, p. 106.

25 A.-M. BOUDART, Droit collaboratif, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 20 ; S. WEBB, « Collaborative Law : a
practitioner’s perspective on its history ans current practice », Journal of the American Academy of matrimonial
lawyers, 2008, p. 155 cité par L. CADIET, B. HESS et M. REQUEJO ISIDRO, Privatizing Dispute Resolution: Trends
and Limits, Baden-Baden, Nomos, 2019, p. 106.

26 A.-M. BOUDART, ibidem, p. 21.

27 A.-M. BOUDART, ibidem, p. 21.



Par la suite, le droit collaboratif se développe fortement aux Etats-Unis et s’exporte tres
rapidement en dehors des frontieres, notamment au Canada.

Vu [D’essor international du processus, I’organisation américaine des professionnels
collaboratifs étend ses activités a I’international et est devient en 2001, I’'TACP2s. Cette derniere
établit des standards de formation, des directives éthiques pour le développement du droit

collaboratif et poursuit la promotion de celui-cizs.

Chez nous, le développement du droit collaboratif a lieu en deux temps.

Du c6té francophone, il fait véritablement son apparition en janvier 2006 lors de la rentrée du
barreau. Deux avocats canadiens précurseurs du processus viennent partager les enseignements
de cette nouvelle pratique et cela en convainc plus d’un. ME BOUDART nous parle méme d’une
révélationso.

Des 2006, la Commission de droit de la famille s’attéle a introduire ce processus en Belgique.
Les documents écrits — la Charte et 1’Accord de Participation en matiere familiale, rédigés en
collaboration par ME BOUDART et ME VANDER STOCK, sont finalisés et approuvés sans réserve
par le Conseil de 1’Ordre en novembre 2007.

Les premiéres formations sont lancées début 2008 et en 2009, Avocats.be adhére finalement
aux principes et les integre dans la sphéere déontologique. A cette occasion, a coté de 1’Accord
de participation en matiere familiale, un Accord de participation visant toutes les autres

matiéres du droit a finalement été rédigé.

Par contre, du coté néerlandophone, I’entrain pour ce processus n’intervient que bien plus tard.
En effet, I’O.V.B. insiste sur le fait que le droit collaboratif est au contraire au role traditionnel
de I’avocat qui en adhérant au processus, s’engage a renoncer au procésst. Ce n’est qu’en 2016,
apres un développement international important, qu’une nouvelle dynamique s’insuffle et que
les deux Ordres travaillent c6te a cote pour donner naissance a la loi du 18 juin 201832, texte
adopté en vue d’introduire le droit collaboratif dans le Code Judiciaire.

En étant le premier pays européen a intégrer le droit collaboratif dans la sphére juridique et a
lui conférer une place au sein de son Code judiciaire, la Belgique se présente comme pionniére

en la matiere.

28 « |ACP » est I’abbréviation pour International Academy of Collaborative Professionals.
29 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 22.

30 Entretien avec ME. BOUDART le 9 mars 2020.

31 Propos rapportés par ME BOUDART lors de I’entretien du 9 mars 2020.

32 Loi du 18 juin 2018 précitée.



Le développement du droit collaboratif y est unique en son genre. Contrairement aux autres
pays, ce processus n’a pas été développé par des associations privées d’avocats. On doit donc
le développement et la Iégitimité particuliere du droit collaboratif belge aux instances ordinales
car dés I’apparition et I’acceptation du phénoméne dans notre pays, ces derniéres en ont inscrit

les principes fondateurs dans la déontologie de 1’avocat.

§2. Etat actuel

La loi du 18 juin 2018ss, inscrit le droit collaboratif aux articles 1739 a 1747 nouveaux qui en
régissent son application.

Tout comme pour la médiation, I’émergence et la reconnaissance du droit collaboratif comme
alternative au proces pénal, « s’ancrent dans les changements et les évolutions des modéeles
sociétaux a I’ceuvre depuis de nombreuses années. La loi cesse d’étre le centre de 1'univers et
des espaces de liberté sont ouverts et investis par le contractuel. La société devient largement

contractuelle passant d’un ordre juridique imposé a un ordre juridique négocié »34.

Le but de la loi est double : donner une visibilité accrue au droit collaboratif et réglementer
cette pratique afin d’encourager le recours a des modes extrajudiciaires de résolution des

conflits, et plus précisément, d’encourager le recours a la pratique collaborativess.

83. Définition

Selon I’article 2 de la Charte d’adhésion au processus de droit collaboratif, le droit collaboratif
est : « un processus volontaire et confidentiel de reglement des conflits par la négociation. Il
réunit au moins quatre personnes, étant les parties impliquées dans un litige comme principaux
négociateurs et leurs avocats respectifs, qui les conseillent et les assistent.

L’avocat collaboratif regoit de son client un mandat exclusif et restreint de [’assister et de le
conseiller dans la négociation en vue d’aboutir a un accord par voie amiable.

L’avocat collaboratif favorisera les échanges et le réglement du litige, en privilégiant
[I’honnéteté, la négociation et la confiance, en vue de réduire autant que possible, pour les
parties et les personnes impliquées dans le conflit, les conséquences négatives qui pourraient

en résulter (conséquences économiques, sociales, émotionnelles...).

33 Loi du 18 juin 2018 précitée.

34 A.-M. BOUDART, op. cit.,p. 26.

35 Projet de loi portant dispositions diverses en matiere de droit civil et portant modification du Code judiciaire
en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, exposé des motifs, Doc. Parl., Ch., sess.
ord. 2017-2018, n° 2919/001, p. 56.



Le processus tend a résoudre les différends de maniére respectueuse et a aboutir a des ententes
satisfaisantes et équilibrées répondant aux besoins et aux intéréts de chacune des parties et, en

matiéres familiales, a l’intérét des enfants concernés par les accords ».

Ce processus se caractérise avant tout par son état d’esprit particulier : la volonté de négocier
autrement, avec l’autre partie et avec l’autre confrére en vue de dégager des accords
mutuellement acceptables et en déployant une large créativité pour rencontrer au mieux les
priorités de chacun. Il s’agit dés lors d’ceuvrer ensemble, et non plus contre 1’autre, dans une

optique de collaboration et non d’attaque ou de défense.

Le droit collaboratif ceuvre a rencontrer les enjeux essentiels de chacune des parties dans un

climat relationnel, humain, positif et de qualité.



Chapitre 2 : L’avocat en général

La suite de ce travail se place dans une analyse du role, de la posture et de la place de 1’avocat
conseil dans les deux processus alternatifs que sont la médiation et le droit collaboratif. Le r6le
de ce dernier dans 1’'un ou I’autre processus, constitue un critére de choix non négligeable
permettant d’orienter et de conforter les parties dans leur volonté de recourir a 1’un des modes
de résolution amiable plutdt que de se lancer dans une procédure contentieuse, vindicative,

épuisante, colteuse, menant souvent a une décision insatisfaisante.

Afin de répondre au mieux a cette question, nous estimons qu’il est essentiel de dresser un
exposé succinct du rdle traditionnel de 1’avocat, ce qui nous permettra, dans les prochains
chapitresss, de le différencier et éventuellement de le rapprocher du réle du conseil dans la

médiation et dans le droit collaboratif.

Section 1 : Définition et role de 1I’avocat

« L’avocat est un auxiliaire de justice participant au fonctionnement de cette dernicre et devant
laquelle il fait profession de représenter son client et d’y défendre ses intéréts »37. La Cour
européenne des droits de ’homme lui reconnait « une position centrale dans I’administration
de la justice en (sa) qualité d’intermédiaire entre les justiciables et les tribunaux », ce qui lui
confére un droit a une « protection particuliére dans [’exercice de (ses) fonctions »3s.

Outre ce réle emblématique, 1’avocat a par ailleurs un réle essentiel de conseil et ce méme en

dehors de toute procédure judiciairess.

Le statut de I’avocat, ses prérogatives et ses obligations sont régies par les articles 428 a 508

du Code judiciaire.

§1. Le port du titre d’avocat
En vertu de I’article 428 du Code judicaire, le titre d’avocat est protégé : « nul ne peut porter

le titre d'avocat ni en exercer la profession s'il n'est Belge ou ressortissant d'un état membre de

36 cfr. « Chapitre 3 : Le role de I’avocat conseil en médiation », p. 20 et « Chapitre 4 : Le r6le de ’avocat conseil
en droit collaboratif », p. 32.

37 G. DE LEVAL et F. GEORGES, « Chapitre 6 : Les avocats », Droit judiciaire — Tome 1: Institutions judiciaires,
Bruxelles, Larcier, 2019, p. 429.

38 C.E.D.H., 23 avril 2015, J.L.M.B., 2015, p. 964. citée par G. DE LEVAL et F. GEORGES, « Chapitre 6 : Les
avocats », Droit judiciaire — Tome 1: Institutions judiciaires, Bruxelles, Larcier, 2019, p. 429.

39 G. DE LEVAL et F. GEORGES, op. Cit., p. 429.
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I'Union européenne, porteur du dipléme de docteur ou de licencié en droit, s'il n'a prété le
serment visé a l'article 429 et s'il n'est inscrit au tableau de I'Ordre ou sur la liste des

stagiaires »4o.

82. Le monopole de représentation et de plaidoirie

Le titre d’avocat s’accompagne d’un monopole qui se manifeste sous deux aspectss1: la
représentation en justice et la plaidoirie.

La représentation en justice est I’accomplissement par 1’avocat des actes de procédures pour
son client. Il s’agit plus précisément du mandat ad litem. 1l regoit ainsi le pouvoir d’accomplir
pour son mandant, en son nom et pour son compte, tous les actes de procédure jugés utiles a la
conduite d’un procesa2.

La plaidoirie : devant toutes les juridictions, et sauf les exceptions prévues par la loi, seuls les
avocats ont le droit de plaideras.

Cela signifie donc, que lorsqu’un justiciable souhaite étre représenté en justice, il ne peut I’étre

gue par un avocat.

§3. L’immunité de plaidoirie

En principe, I’avocat, lors d’une plaidoirie, peut dire tout ce qu’il veut pour défendre la justice
et servir la veérite. En vertu de l’article 452 du Code pénal, «seules les imputations
calomnieuses, injurieuses ou diffamatoires étrangeres a la cause ou aux parties pourront
donner lieu soit a I'action publique, soit a I'action civile des parties ou des tiers ». Il jouit donc
d’une immunité pénale devant toutes les juridictions pénales et civiles mais elle n’est valable
que si elle est confinée dans les prétoires et que les discours et les écrits sont relatifs et

nécessaires a la causes4.

Section 2 : La déontologie de I’avocat
A Pinverse de simples “marchands de droit”, les avocats sont tenus au strict respect d’une

déontologie exigeante.

40 C. jud., art. 428, al. ler.

41 G. DE LEVAL et F. GEORGES, op. Cit., p. 439.

42 C. jud. art 440, al. 2.

43 C. jud. art 440, al. ler.

44 C. pén., art. 452 ; G. DE LEVAL et F. GEORGES, op. Cit., p. 443.
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Celle-ci est en constante évolution, que ce soit sous I’influence des normes européennes ou des
nouveaux reglements adoptés par les différents Ordres nationaux.

Ces derniéres années, le législateur ne cesse d’imposer de nouvelles obligations aux avocats
qui tendent a assurer un exercice plus transparent de la profession et garantissent au justiciable

un service de qualite.

§1. Définition

La déontologie c’est, « [’ensemble des regles et des devoirs qui régissent une profession, la
conduite de ceux qui I'exercent, les rapports entre ceux-ci et leurs clients et le public »4s.

Plus précisement, « la déontologie est la théorie non des droits, mais des devoirs, et en
particulier ceux inhérents a I’exercice de la profession. Elle consiste en la connaissance de ce

qui est juste et convenable »4s.

82. Principes fondamentaux

A. L’indépendance
« Les avocats exercent librement leur ministere pour la défense de la justice et de la Vérité »a7.
Lui seul décide s’il accepte ou refuse de se charger et de défendre une cause. « En témoigne le
fait qu’il a prété serment de ne conseiller ou défendre aucune cause qu’il ne croirait pas juste

en Son ame et conscience »4s.

Les avocats doivent donc préserver leur autonomie et leur indépendance dans leur fonctionas :
« la multiplicité des devoirs qui incombent aux avocats leur impose une indépendance absolue,
exempte de toute pression, notamment de celle résultant de leurs propres intéréts ou
d’influences extérieures. Cette indépendance est aussi nécessaire pour la confiance envers la
Justice que ['impartialité du juge. L’avocat doit donc éviter toute atteinte a son indépendance,
doit veiller a ne pas négliger I’éthique professionnelle pour plaire a ses clients, aux juges ou a

des tiers »so.

45 Larousse, https://wwuw.larousse.fr/dictionnaires/francais/déontologie/23671, consulté le 25 février 2020.

46 H. DE STEXHE, G. D’HOTEL et P. HENRY, Vade-Mecum de [’avocat, Limal, Anthemis, 2012.

47 C. jud. art. 444, al. ler ; Code de déontologie de I’avocat — Ordre des barreaux francophones et germanophone
de Belgique, M.B., 17 janvier 2013, art. 1.2., a).

48 G. DE LEVAL et F. GEORGES, op. cit., p. 443.

49 R. DANOVI, Essais sur la déontologie, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 133.

50 Code de déontologie des avocats de I’Union européenne, art. 2.1.1.
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Cette indépendance est d’application tant envers le pouvoir judiciaire qu’envers les clients.

En effet, dans ses rapports avec la partie assistée, 1’avocat doit généralement affirmer sa propre
indépendance et ce afin de garantir le meilleur exercice de la défenses:.

Généralement, il doit exercer 1’activité professionnelle qui lui est demandée mais il doit agir en
toute autonomie, sans se laisser conditionner par la volonté de son client : il ne doit pas se plier
a ses ordres, ni étre I’instrument de celui-Cis2.

L’avocat, qui assiste et conseille son client, le fait non pas pour le satisfaire mais pour lui dire
le droit, lui donner des avis et des conseils qui 1’aideront et ce, méme au risque de le décevoir
ou de lui déplairess.

Cette indépendance implique également qu’il peut, a tout moment, faire le choix de se défaire

du dossier, des I’instant ou il estime que la cause qu’il doit défendre n’est plus justess.

B. La probité, dignité et la loyauté
« Les principes de dignité, de probité et de délicatesse sont la base de leur profession et en

garantissent un exercice adequat »ss.

L’avocat doit s’abstenir de tout comportement professionnel ou privé susceptible de porter
atteinte a I’honneur de sa profession.
Il doit étre honnéte : un avocat ne peut défendre une cause qu’il sait injuste, il ne peut présenter

comme juste ce qu’il sait étre injuste ou encore démontrer ce qu’il ne croit pas.

« La loyauté implique que I’avocat donne des informations complétes et exactes a I’adversaire,
son avocat et aux magistrats. Ce devoir est fonde sur les exigences de bonne foi et de fair-
play »s6. Toutefois, cela ne signifie pas qu’il doit toujours tout communiquer en toute
transparence : « la liberté de se taire de ’avocat trouve ses limites 1a ou le silence devient
mensonge. L’allégation d’un fait exact comme tel devient mensonge et déloyal lorsqu’il passe
sous silence d’autres faits qui annulent ou relativisent les conséquences juridiques du

premier »s7.

51 R. DANOVI, op. cit., p. 137.

52 R. DANOVI, op. cit., p. 137

53 C. LECLERCQ, Devoirs et prérogatives de I’avocat, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 94.

54 G. DE LEVAL et F. GEORGES, op. Cit., p. 443.

55 C. jud. art. 455 ; Code de déontologie de I’avocat — Ordre des barreaux francophones et germanophone de
Belgique, M.B., 17 janvier 2013, art. 1.2., d).

56 J.-P. BUYLE, « Les devoirs de loyauté et de probité de I’avocat a 1’égard de la partie adverse », obs. sous Mons
(2e ch.), 16 novembre 2004, J.L.M.B., 2005, p. 310.

57 J.-P. BUYLE, ibidem, p. 310.
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C. Le respect du secret professionnel
L’avocat a I’obligation de taire tout ce qu’il apprend dans 1I’exercice de sa professionss. C’est
une obligation qui s’impose a lui et qui reléve de sa fonction : « I’avocat est tenu au secret parce
que justement il est avocat, pour tout ce qu’il apprend en raison de 1’exercice de sa fonction et

qui est de nature a rester secret, a ne pas étre révelé »so.

« L'assiette du secret professionnel de I'avocat ne peut étre reduite aux seules confidences que
le client lui fait. Elle s'étend a tout ce que I'avocat apprend dans I'exercice de sa profession. La
mission qui lui est confiée commande par contre que les révélations qui procedent directement
de I'exécution de celle-ci, et qui sont accomplies avec I'accord et dans l'intérét du client, ne
puissent constituer une violation du secret professionnel. Il n'y a pas la d'exception au secret,
pas plus qu'il n'y en a dans l'obligation de sincérité a I'égard des autorités ordinales ou dans le
contentieux de la responsabilité de I'avocat. Touchant indéniablement a l'ordre public, les
parties concernées ne peuvent disposer du secret a leur guise. Des dérogations exceptionnelles
a la regle - qu'il convient d'apprécier rigoureusement au seul regard des valeurs en conflit -
conférent en réalité davantage de légitimité au secret professionnel. Le principe de
proportionnalité est le critére de la solution a apporter aux cas extrémes, lorsque I'application
radicale de la régle du secret porterait une atteinte excessive a des valeurs concurrentes.

Par ailleurs, la correspondance entre avocats et clients, et plus généralement tous les éléments
qui rendent compte de leur échange, doivent faire I'objet d'une protection renforcée, a peine de
déforcer, voire d'instrumentaliser, la défense. Le droit a I'assistance d'un avocat ne serait qu'un
leurre sans la garantie que la relation entre justiciable et défenseur ne souffre ni trahison, ni

ingérence »eo.

En d’autres termes, et pour reprendre les termes du Batonnier VAN REEPINGHEN, « I’avocat est
tenu au secret professionnel et non au secret de ce qu’il sait a un autre titre ». Son but n’est pas
« de faire échapper 1’avocat au respect de la loi mais de protéger la confidence essentielle a

toute défense »s.

58 G. DE LEVAL et F. GEORGES, op. Cit., p. 447.

59 C. LECLERCQ, op. cit., p. 154-155.

60 J. CRUYPLANTS et M.WAGEMANS « Secret professionnel et protection renforcée des échanges avocat-client »,
J.T., 2005, p. 565.

61J.-P. BUYLE et P. HENRY, « L’affaire Bismuth : le secret professionnel est un droit fondamental, pas un
poison », obs. sous Cass. fr. (crim.), 22 mars 2016, J.L.M.B., p. 1027.
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Il est a noter que le secret professionnel n’est pas absolu mais cela n’étant pas 1I’objet du travail,

nous le citons a titre d’information.

Section 3 : Devoirs et obligations

Différents devoirs gouvernent également la profession d’avocat. Ceux-ci sont les devoirs de
conseil, de vigilance et d’information.

A une époque ou la transcendance et la transparence sont plus que souhaitées, on ne s’étonnera
pas de la place prise par le devoir d’information et de renseignement.

Le devoir de conseil est, lui, au cceur de la profession : I’avocat doit donner des conseils de
manicre spontanée et d’initiative. Ce principe est essentiel et il existe de nombreux cas ou la
responsabilité de I’avocat peut étre engagée pour absence de conseil, pour conseil erroné ou
encore pour conseil insuffisant. Bien évidemment, 1’avocat reste maitre de la stratégie mais sa
responsabilité peut étre mise en cause s’il est avéré qu’il n’a pas fait le choix de la meilleure
stratégie.

Quant au devoir de vigilance, il impose a 1’avocat d’agir avec précaution et de s’intéresser au

plus pres aux affaires de son client.

81. Le devoir de conseil et de stratégie

Le devoir de conseil et d’assistance se trouve au centre de la mission d’avocat. Il en est tenu
chaque fois qu’il est sollicit¢ mais uniquement a 1’égard de son client et il doit le faire de
manicre spontanée et d’initiative : « [’avocat ne doit pas attendre passivement les instructions
que le client lui donnera éventuellement, mais il doit lui-méme prendre [’initiative pour le

rendre attentif a des emblches, des obligations légales ou des formalités a accomplir »sz.

Ce conseil, qui est en réalité le travail de fond de 1’avocat, dépasse 1’information transmise :
c’est une appréciation subjective sur I’opportunité d’un acte ou d’une action.

Précisément, ce devoir consiste a informer son client des différentes pistes et options que peut
prendre une affaire, de le renseigner des avantages et des inconvénients de 1’une ou 1’autre

stratégie, des chances de succes, des risques encourus, lui exposer ses droits et obligations, etc.

62 Liege, 22 décembre 1998, J.L.M.B., 2000, p. 242, www.jurisquare.be
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En d’autres termes, « les explications doivent porter sur toutes les questions que se pose un

client lorsqu’il soumet un dossier a son avocat »63,64.

§2. Le devoir de vigilance et d’investigation
L’investigation est le corollaire du devoir de conseil. « Il implique que 1’avocat ne se comporte
pas béatement et passivement, qu’il agisse avec précaution »es. L’avocat est en effet considéré

comme le premier juge de son client.

La vigilance impose a I’avocat, lorsqu’il conseille ou assiste son client, de I’interroger, de se
faire préciser toutes les circonstances, de prendre des initiatives, de procéder a des vérifications
et des investigations.

Il est d’ailleurs reconnu qu’un avocat ne pourra donner une consultation appropriée, concise et
claire que s’il a, préalablement a cette consultation, fait des recherches sur les dispositions
légales applicables et sur 1’état de la jurisprudence, afin de bien analyser le probleme et de tenter

de trouver des pistes de solutions les plus adéquates possible.

Dans son obligation d’investigation, 1’avocat est également tenu de vérifier les informations
fournies par le client mais vérifiera également, et ce avant d’entamer quelconques procédures,
les délais de prescription et de déchéance. Dans le cas contraire, il est susceptible d’engager sa

responsabilité et est passible de sanctions tant disciplinaires que civiles.

§3. Le devoir d’information et de renseignement

Finalement, apres avoir vérifié sa compétence et effectué les recherches nécessaires, 1’avocat
fournira au client toutes les informations qu’il considere comme étant utiles et portant sur
I’affaire.

Ce devoir concerne « la transmission d’une donnée exacte et utile dont le contenu est déterminé
de maniere objective. Il s’agit donc de toute information de fait ou de droit que I’avocat connait

ou est cense connaitre et qui est susceptible d’intéresser le client pour I’aider a comprendre le

63 C. MELOTTE, La responsabilité des professions juridiques, Waterloo, Kluwer, 2006, p. 68.

64 N.B. : Avant de pouvoir donner un avis sur ce qui lui est soumis, la premiére obligation qui est imposée a
I’avocat est celle de vérifier s’il dispose effectivement des capacités nécessaires pour défendre au mieux les
intéréts de son client.

65 J.-P. BUYLE, « Les risques du métier d’avocat liés au non respect des devoirs d’information, de conseil, de
stratégie et de vigilance », Les risques du métier — Les risques liés & la responsabilité civile professionnelle des
avocats, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 100.

16



sens de son litige, la défense a y apporter et lui permettre de prendre une décision éclairée en
toute circonstance de cause, grace aux conseils qui lui sont par ailleurs donnés »ee.
En d’autres termes, ce devoir de renseignement n’est autre que la réponse a une demande

d’information du client.

Comme pour le devoir de conseil, cette obligation de renseignement est généralement exécutée
au bénéfice du client mais il existe des cas ou I’avocat est tenu a un tel devoir a I’égard d’un
tiers en vertu de la loyauté, qui « implique que I’avocat donne des informations exactes et

complétes a son adversaire, a I’avocat de son adversaire et aux magistrats »67.

84. L’article 444 du Code judiciaire

Depuis I’entrée en vigueur de la loi du 18 juin 2018ss, les avocats se voient tenus de respecter
deux nouvelles obligations en vertu de ’article 444 du Code judiciaire, alinéa 2 nouveau :

« outre informer le justiciable de la possibilité de médiation, de conciliation et de tout autre
mode de résolution amiable des litiges, les avocats devront désormais tenter de favoriser le
recours & I'un de ces modes, dans toute la mesure du possible, si celui-ci leur parait
envisageable »e9. Plus précisément, et en tout état de cause, 1’avocat sera tenu au respect de ces
deux obligations tout au long du processus.

Il est a noter que 1’avocat n’est pas dépourvu de tout pouvoir d’appréciation : il reste en effet
seul juge du recours éventuel, a I'un des modes amiables pour autant que celui-ci soit
envisageable. Les avocats, dans 1’exercice de leur mission, jouissent d’une liberté d’exercice

qu’il faut préserver.

Toutefois, rappelons que ces nouvelles obligations ne sont que la consécration légale de la
recommandation déontologique non contraignante déja faite a 1’avocat concernant la
médiation7o : « il lui est recommandé 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

66 J.-P. BUYLE, op. cit., p. 91.

67 J.-P. BUYLE, op. cit., p. 310.

68 Loi du 18 juin 2018 précitée.

69 A. DEJOILLIER et B. INGHELS, « La médiation judiciaire : quels regards croisés entre le juge et I’avocat ? », La
médiation autrement, sous la direction de B. Inghels, Bruxelles, Larcier, 2019, p. 54.

70 A. DEJOILLIER et B. INGHELS, ibidem, p. 55.
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différends par le recours a la médiation, et de leur fournir, a cette occasion, toutes les

informations qui leur permettront de bien apprécier l’intérét de ce processus »71.

L’accomplissement de 1I’obligation d’information pourra prendre diverses formes, a apprécier
in concreto en fonction des éléments et de 1’état d’avancement d’une procédure éventuellement
engagée. Si celle-ci ne se traduit pas de maniere identique dans chaque dossier, son exécution,
quant a elle, se déroule en général suivant le méme schéma :
- écouter le client et analyser ses demandes,
- déterminer avec lui ce qui lui importe dans la maniére de régler son différend,
- ce faisant, I’avocat lui donne une information sur tous les MARCS, notamment par la
remise de fascicules explicitant ceux-ci, mais il doit également lui communiquer des
informations plus générales comme la tarification des honoraires, 1’assurance

responsabilité professionnelle ou autrez2.

Ensuite, I’'usage de I’expression « dans tout la mesure du possible » souligne que I’obligation
qui repose sur I’avocat n’est qu’une obligation de moyen7s. En effet, tout avocat doit se réserver
la preuve qu’il a effectivement expliqué a son client, qu’outre la procédure judiciaire, il existe
d’autres voies pour régler un différend et quels seraient les avantages a favoriser leur mise en
ceuvre.

Néanmoins, le législateur n’a prévu aucun mécanisme de contrdle ou de sanction de ces
nouvelles obligations, mais le dialogue permanent qu’il existe entre le juge, I’avocat et les
parties, constitue un moyen de sauvegarde de leur respect dans cette nouvelle maniere

d’envisager le proces civil7a.

Section 4 : L’avocat de demain

L’avocat n’a pas echappé aux changements sociétaux profonds ni a I’évolution des mentalités,
contexte dans lequel les MARCS ont vu le jour.

« Son role traditionnel de "gladiateur" a connu des évolutions significatives et s’est heurté au

constat de la complexité du conflit et de I’impossibilité d’y apporter des réponses par la simple

71 Code de déontologie de I’avocat — Ordre des barreaux francophones et germanophone de Belgique, M.B., 17
janvier 2013, art. 2.12.

72 Présentation des étapes de 1’obligation d’information sur les MARCS par ME BOUDART lors de I’entretien du
9 mars 2020.

73 A. DEJOILLIER et B. INGHELS, op. cit., p. 55.

74 A. DEJOILLIER et B. INGHELS, op. cit., p. 55-56.
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mise en ceuvre de reégles de droit ou par la référence a une jurisprudence de moins en moins
unanime ».

L’avocat de demain « aura un esprit ouvert, solidaire et sera intellectuellement armé pour saisir
toutes les dimensions de ce monde (...). Il sera philosophe, sociologue, psychologue,
anthropologue, économiste, et bien d’autres choses, autant que juriste. Bref il sera humaniste.
Et courageux.

(...) Les avocats resteront évidemment des défenseurs (...). C’est ce qui fait leur grandeur. Il
n’y a pas de société sans que cette fonction soit exercée. Et ils sont aussi des conseils et des
accompagnateurs stratégiques. Ils le seront de plus en plus, mais a condition d’étre humanistes

et non pas écervelés par la loi »7s.

D’une maniére générale et c’est encore plus vrai dans les MARCS, I’avocat n’est plus un
"sachant". Il est un accompagnateur, un coach de son client, dont le rdle s’inscrit dans une
méthode de négociation particuliére, dans un contexte relationnel humain de qualité, permettant

d’arriver a un accord durable et négocié dans le respect mutuel.

75 E. Glllet Que sera l’avocat du XXIe szecle7 (Opmzon) 14 mars 2018

consulte le 15 mars 2020
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Chapitre 3 : Le role de 1’avocat conseil en médiation

« L’¢évolution de la société a amené les personnes a prendre conscience de leurs droits et
obligations. Mais surtout, elle les a amenés a souhaiter prendre en main leur destin pour le gérer
elles-mémes au lieu de laisser cette tache a d’autres.

S’approprier le conflit, voila I’idée maitresse.

C’est ainsi que la médiation a connu le succes, au point que le législateur belge a finalement
décidé d’intégrer ce processus de résolution des conflits dans le Code judiciaire »7s.

Ce faisant, le systeme belge combine des dispositifs de justice imposée et négociée, et pour ce
qui est de la médiation, légitimise la contribution de tiers, qui ne relevent pas du systeme

judiciaire classique, a I’ccuvre de la pacification sociale77.

Depuis toujours, « I’attente de justice est celle d’une solution rapide, car rendue dans un délai
raisonnable. Elle est aussi celle d’une solution efficace qui apporte, d’une part, une réponse
concrete au différend et qui puisse, d’autre part, faire I’objet d’une exécution volontaire ou
contrainte. Elle est enfin celle d’une solution durable, car 1’heure n’est plus a la
surconsommation judiciaire, mais bien a la conscience de la nécessité d’un véritable équilibre
social »7s. La réforme du 18 juin 2018, la promotion de la médiation, les nouvelles obligations
Iégales et déontologiques ainsi imposées entendent faire écho a cette demande. Main dans la

main, juges et avocats, ceuvrent a la recherche et a la préservation de cet équilibrevo.

Section 1 : Devenir avocat conseil en médiation

Il n’est pas requis que les avocats suivent une formation spécifique afin de pouvoir assister et
conseiller leur client lors d’un processus de médiationso.

Cependant, ce type de mode amiable offre un nouveau champ d’intervention pour les avocats
et offre une diversification de leur spécialisation sinon de leur méthode de travail et de la

maniéere dont ils accompagnent les justiciablessi.

76 C. MAHIEUX, « L’avocat en médiation ou dans la médiation ? », Une autre justice possible ? — La médiation
dans tous ses états, sous la direction de T. Marchandise, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 322.

77 C. DELFORGE, op. cit., p. 20.

78 A. DEJOILLIER et B. INGHELS, op. cit., p. 51.

79 A. DEJOILLIER et B. INGHELS, ibidem, p. 51.

8o N.B. : contrairement a la formation obligatoire qu ’il faut suivre s’ils veulent devenir avocat-médiateur.

81 M GONDA, Formation certlflante en médiation a partlr du 8 novembre 2019 3 octobre 2019,

2Q19,131555h1m1 consultele 18 mars 2020.
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Ces nouvelles fonctions nécessitent donc des compétences particuliéres : « pour autant la bonne
volonté et le recours a [I’intuition naturelle n’ont jamais remplacé un savoir-faire
professionnel »s2.

C’est la raison pour laquelle, Avocats.be a décidé de mettre en ceuvre des formation certifiantes
de la médiation a I’attention des confréres, au cours desquelles sont abordés les principes
généraux de la médiation et les outils susceptibles de permettre de développer et de parfaire

leur pratique.

Section 2 : Le degré d’implication de ’avocat conseil dans la médiation

De maniere plus générale, dans la médiation, les avocats ont bien évidement un role a jouer
méme s’ilS n’en sont pas les acteurs principaux : ils doivent impérativement garder a I’esprit
que ce sont leurs clients qui en sont les acteurs principaux. Le but étant de responsabiliser les
parties, de leur laisser la maitrise de leur différend et de sa solution, il ne se concoit pas que les

conseils se substituent a leurs clientsss.

Ces derniéres années, la pratique a insisté pour que les parties soient assistées de conseils. Ceux-
ci permettent de gagner un temps précieux, de réduire les aléas lors du réglement du différend
en médiation et d’accroitre I’efficacité du processus en ce qu’ils préparent leurs clients aux
séances de mediation et a la négociation raisonnéess. Mais, « la question de savoir si les avocats
assistent ou non les parties ou les médiés dans le processus, et le cas échéant, dans quelle
mesure, dépend essentiellement de la volonté des parties et de la pratique des médiateurs. La
présence et le réle des avocats pourront ainsi faire 1I’objet d’une mention dans 1’engagement de

médiation »ss.

Le déroulement et la conduite de la médiation sont de la compétence exclusive du médiateur.
La participation des avocats est une valeur ajoutée indéniable et le médiateur tachera de les
informer sur le processus et le role spécifique et différent qu’ils sont appelés a y jouer. « Il
semble évident que leur présence ne peut étre ignorée ou négligée du fait de leur influence

importante sur leurs clients et sur le dossier. Des lors, leur intégration dans le processus est

82 M. GONDA, op. cit., https://www.lexgo.be/fr/actualites/2019/10/formation-certifiante-en-m-diation-partir-du-8-
novembre-2019,131555.html, consulté le 18 mars 2020.

83 J.-A. MIRIMANOFF, M. BECKER, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, « A », Dictionnaire de la
médiation et d’autres modes amiables, Bruxelles, Bruylant, 2019, p. 80.

g4 Forme de négociation, opposée a la négociation sur position.

85 J.-A. MIRIMANOFF, M. BECKER, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cit., p. 79.

21


https://www.lexgo.be/fr/actualites/2019/10/formation-certifiante-en-m-diation-partir-du-8-novembre-2019,131555.html
https://www.lexgo.be/fr/actualites/2019/10/formation-certifiante-en-m-diation-partir-du-8-novembre-2019,131555.html

essentielle. Ainsi, la participation des conseils au processus est la bienvenue, par préférence en
les intégrant directement dans les réunions de médiation si cela est possible ou, & tout le moins,

en les tenant informés du travail en cours »ss.

Comme mentionné précédemment, le role traditionnel de I’avocat est de conseiller, assister et
défendre le justiciablesret, afin de répondre aux besoins du client, I’avocat devra également
envisager les voies de résolution amiables, telle que la médiation.

Particulierement, « le role de 1’avocat, est de quitter les sentiers battus et de ne pas simplement
se tenir aux principes et solutions juridiques stricts. Il est essentiel qu’il réalise une analyse
approfondie des intéréts de son client mais aussi de ceux de la contrepartie. Ce n’est que lorsque
cette analyse est faite, associée a une analyse des forces et faiblesses du dossier, que 1’avocat
pourra correctement assister son client en tant que véritable conseiller, qui décidera finalement

de la voie a suivre »ss. La plus-value de I’avocat est évidente.

Section 3 : Le mandat de 1’avocat conseil en médiation

§1. L’avocat prescripteur et promoteur de la médiation

Selon I’article 2.12 du Code de déontologie de I’avocat, « il est recommandé 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

’intérét de ce processus ».

Comme évoqué précédemment, nous n’ignorons plus que « les avocats sont les premiers,
lorsqu’ils sont consultés, a apprécier 1’opportunit¢é ou I’adéquation du recours a la

médiation »so.

§2. L’avocat conseil et garant du processus
« Dans le cadre d’une médiation, 1’avocat-conseil ne se limite plus seulement aux aspects

juridiques et doit prendre en compte d’autres composantes. 1l assiste son client dans la recherche

86 J.-A. MIRIMANOFF, M. BECKER, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cit., p. 79.

87 B. ENGERISSER et al., « L’avocat conseil en médiation », Le pli juridique, n°49, Anthemis, 2019, p. 50.

g8 T. DE BEIR, « Meerwaarde creéren in onderhandelen en bemiddelen : de rol van de advocaat », Alternatieve
geschillenbeslechting, Gent, Uitgeverij Larcier, 2015, p. 25.

89 L.-M. HENRION, « La médiation en matiere commerciale », Une autre justice possible ? — La médiation dans
tous ses états, sous la direction de T. Marchandise, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 192.
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d’une solution qui rencontrera en tout ou partie les intéréts de celui-Ci, mais aussi les attentes
de ’autre partie.

Deés I’entrée en médiation et durant tout le processus, 1’avocat-conseil veille a bien se préparer
et a bien préparer son client, ce qui contribuera ainsi a augmenter considérablement les chances

de parvenir a un accord »go.

L’avocat garantit également le respect du processus et les principes de la médiation, destinés a
assurer 1’équilibre entre les parties et I’efficacité du travail. En effet, les parties auront
naturellement tendance a vouloir arriver directement a la négociation et a la décision. Or, ce
n’est qu’apres avoir franchi plusieurs étapes qu’elles seront réellement en mesure de négocier
et par conséquent, de prendre une décision equilibrée, qui le cas échéant, pourra étre susceptible

d’homologation et d’exécution forcéeo:.

Ainsi, le r6le du conseil va se déployer de maniere différente et ce a différents moments du
processus : la phase d’information et la signature du protocole de médiation, la narration, les

sujets et intéréts, les options, la phase de négociation et enfin, I’entente.

A. La phase d’information
Lors de la phase d’information, I’avocat examine attentivement le protocole de médiation avec
son client et s’assure qu’il en a une bonne compréhension.
Il veille également a instaurer un degré de confiance suffisant et peut également intervenir pour
maintenir et renforcer ce lien, en le sensibilisant au r6le de chacun et notamment le sien, qui

différe de son réle habituelo2.

L’avocat conseil en médiation, outre son rdle de facilitateur, aide le client a préparer le travail
de médiation « en 1’aidant a réfléchir a tout ce qui a contribué a la situation, aux points qui
doivent étre réglés, a ses attentes, aux attentes de 1’autre, aux autres personnes/facteurs

impactés »93.

90 B. ENGERISSER et al., op. cit., p. 51.
91 B. ENGERISSER et al., op. cit., p. 51.
92 B. ENGERISSER et al., op. cit., p. 52.
93 B. ENGERISSER et al., op. cit., p. 52.
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B. La phase de narration
Lors de cette phase, le client occupe une place prépondérante. En principe, I’avocat n’intervient
que pour ajouter des eléments purement factuels qu’il juge opportuns ou lorsque son client omet

d’en faire état lors de I’exposé de son vécu.

Mais méme s’il n’intervient que de maniére marginale, I’avocat est vraiment utile. En effet,
« en amont, il explique clairement a son client ce qu’on attend de lui, comment le médiateur va
travailler avec les parties et pourquoi il va volontairement et pour le bon déroulement du
processus, adopter une posture de retrait alors que les parties elles-mémes s’exposent davantage
»94,

Ces explications sont d’ailleurs essenticlles afin que le client ne se sente pas delaissé et

complétement désemparé et permettent le maintien de la relation de confiance.

De plus, ’avocat prépare la phase de narration en invitant son client a réfléchir de maniere
globale aux enjeux de la médiation et a tout ce qui a pu mener a cette situation de conflit. Cette
¢tape peut s’avérer difficile et douloureuse. C’est pourquoi, 1’avocat soutient son client sans se
substituer a lui et permet I’émergence de ce qui est cachéss. Son devoir est d’étre aux cOtés de

son client, de I’encourager et d’agir dans un esprit de processus de médiation.

Cette phase de préparation est un moment clé de la médiation : le conseil veille & mettre en
évidence les véritables enjeux de la médiation pour son client. Mais ce n’est pas tout. Elle
permet également d’interroger le client sur ce qu’il pense étre les intéréts et les enjeux de I’autre

partie, de comprendre la maniére dont les parties communiquent ou ont pu communiquer.

C. Sujets et intéréts
Dans la phase d’identification des sujets et des intéréts de son client, le conseil peut compléter
I’intervention des parties et du mediateur en ajoutant des nouveaux points qui, selon lui,
auraient été omis. Cette recherche des intéréts du client demande une réelle prise de conscience
de I’avocat du nouveau role qu’il doit jouer aux cotés de son client dans le cadre d’une

médiation.

94 B. ENGERISSER et al., op. cit., p. 52.
95 B. ENGERISSER et al., op. cit., p. 52.
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Les parties, aidées par leur conseil et par les questions précises du médiateur, identifient
clairement I’ensemble des sujets qu’ils formuleront de la maniére la plus positive et la plus
neutre possible afin de permettre, dans la phase des options, d’ouvrir le champ des possibles et
éviter un élan naturel des parties, et éventuellement de leur conseil, de se replier sur leurs

positions.

L’avocat-conseil, faisant preuve d’un esprit logique et synthétique, apporte une réelle plus-
value dans la recherche et la formulation de ces sujets. 1l offre également les compétences de
son intelligence émotionnelle qu’il met au service de I’identification, la compréhension et

[’utilisation des émotions.

Tout au long du processus, 1’avocat veille inlassablement a faire émerger les intéréts de son
client et s’assure que ceux-ci sont entendus et pris en compte. Plus le client pourra exprimer

dans le détail ce qu’il ressent, plus son message deviendra audible et Iégitime pour I’autre partie.

D. Les options

Les sujets et les intéréts convenablement identifiés, il convient d’explorer toutes les pistes de
solutions permettant de répondre & chacun de ceux-cigs.

Dans le travail sur les options, le conseil reprend un role plus actif et propose des idées. C’est
le moment de la créativité la plus grande, 1’objectif étant d’élargir au maximum les visions de
chacun : les fermes positions de négociations adoptées au départ ne deviennent alors plus que
de simples options parmi tant d’autres.

« La valeur ajoutée de 1’avocat-conseil est donc souvent précieuse, notamment au niveau de
I’habillage juridique des solutions envisagées. En outre, puisque les options sont non liantes et
toujours protégées par la confidentialité, le conseil peut mettre sur la table des idées méme non

préalablement discutées avec son client »97.

A la fin de cette phase que I’on pourrait qualifier de "brainstorming™, les options sont analysées
en profondeur et concreétisées par les parties assistées de leur conseil. Ces derniers éclairent les

parties sur la faisabilité juridique des options et attirent leur attention sur les pistes de solutions

96 B. ENGERISSER et al., op. cit., p. 53.
97 J.-A. MIRIMANOFF, M. BECKER, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cit., p. 79.
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dégagées, leur impact sur les personnes, leur environnement, ainsi que les conséquences

qu’elles pourraient engendrer a moyen et a long terme.

E. La phase de négociation
Si la réussite de cette phase demande une préparation rigoureuse, elle dépend entiérement de la
réussite des phases précédentes.
En effet, il est fondamental que ces phases et, principalement la phase des options, génerent
plusieurs voies de propositions que les médiés pourront choisir.
Entre cette derniere phase de négociation et la phase préalable des options, les conseils
prendront soin de dégager avec leur client au moins deux packages de propositions qui doivent
étre créatifs et acceptables pour I’autre partie. Tant pour le conseil que pour son client, il est
essentiel de bien comprendre de quoi ceux-ci se composent puisqu’ils doivent étre capables
d’en expliquer les tenants et aboutissants. « Rien de pire que le flou et I'imprécision qui
générent mauvaise compréhension, incommunication et risquent d’enrayer la mécanique de
confiance patiemment mise en place. Clarté, transparence et pédagogie sont les maitres mots

de cette phase »gs.

« Le médiateur dans la phase de négociation, tente de saisir les réactions des protagonistes pour
VOir, petit a petit, sans brusquer, quels sont les packages qui présentent le plus d’adhésion. Il
veille a poser des questions aux médiés, tout comme a leur conseil, afin d’éclairer les

propositions pour 1’autre partie, et s’assurer que tout est bien compris par tous »99.

Une fois le choix du package entéring, tous les points et sujets négociés et un accord clair

envisageé, I’on se dirige alors vers la phase finale de la rédaction de I’entente.

F. L’entente
L’article 1732 du Code judiciaire dispose que : « lorsque les parties parviennent a un accord
de médiation, celui-ci fait I'objet d’un écrit daté et signé par elles et le médiateur. Le cas
échéant, il est fait mention de l’agrément du médiateur. Cet écrit contient les engagements

preécis pris par chacune d’elles ».

L’entente est le document transactionnel qui reprend 1’accord des parties. Dans la majorité des

98 B. ENGERISSER et al., op. cit., p. 54.
99 B. ENGERISSER et al., op. cit., p. 54.
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cas, les médiateurs en laissent la rédaction aux conseils, sauf autre accord entre eux.

L’autre alternative est la rédaction d’une proposition par le médiateur et les conseils y apportent
des suggestions et des précisions de sorte que chaque phrase soit savamment pesée et emporte
I’agrément de tous.

Mais dans un cas comme dans 1’autre, il appartient aux conseils d’évaluer si cet accord est
effectivement exécutable et si tel est le cas, s’il peut I’étre de maniére volontaire ou, au

contraire, doit recevoir la force exécutoireoo.

G. L’échec du processus et ses implications
Contrairement a ce que 1’on va voir pour le droit collaboratif, I’échec du processus de médiation
n’entraine pas ipso facto le retrait des avocats conseil en médiation. En effet, s’ils le souhaitent
et que tel est également le souhait de leur client, ils pourront continuer a défendre le dossier

dans le cadre d’une procédure contentieuse et vindicative.

Mais, est-il judicieux, en cas d’échec du processus, que I’avocat conseil en médiation aille
plaider contre I’autre partie ?101Les avis divergent...

Pour ME BOUDART, il convient de répondre a la question par la négative : « aller plaider, c’est
tout I’inverse de ce que je fais tant en médiation qu’en droit collaboratif. Plaider, ¢’est quoi ?
C’est dire qu’on a raison, ¢’est démontrer que ma thése est meilleure que celle de I’autre, qu’elle
a des failles, qu’elle n’est pas pertinente, que ses demandes ne valent pas les miennes. Plaider,
c’est balayer le point de vue de I’autre, ¢’est un jeu de pouvoir. Plaider ¢’est vouloir gagner. Je
ne pense pas étre un bon avocat de plaidoirie dans un tel cas. Ce serait desservir les intéréts de
mon client car je ne pourrais pas plaider contre 1’autre partic comme j’ai 1’habitude de le faire,
je me sentirais dans une position de trahison de tout ce que I’autre m’aurait confi¢ durant le
processus ».

Selon ME BOUDART, « a partir du moment ou on dit qu’on ne va pas devant un tribunal, pour
quelle que raison que ce soit, on peut alors effectivement aller dans cette humanité, dans cette
relation de confiance jusqu’au bout. On ne peut pas a la fois dire "faites-moi confiance" et dire
ensuite qu’on va aller plaider sur les fragilités qui nous ont été confiées dans un contexte

confidentiel ».

100 Qui nécessitera alors des démarches supplémentaires de leur part.
101 N.B. : Ce raisonnement également applicable au droit collaboratif.
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Et elle pousse méme le raisonnement plus loin en disant : « comment est-ce qu’on fait, si on va
dans un processus comme celui-1a, si on ne s’interdit pas la plaidoirie ? Méme si on dit que
c’est confidentiel, on a entendu tout ce qui s’est dit dans le cadre des réunions et selon moi, ¢a
va nécessairement impacter la maniere de présenter les choses et la maniere de plaider »102.

« L’expérience démontre en effet que ’avocat intervenu dans un processus et qui en a respecté
I’état d’esprit, en entrant en confiance et en empathie avec son client et I’autre partie, ne sera
plus réellement en phase avec la posture judiciaire et conflictuelle pour plaider contre 1’autre

partie »103.

ME RENSON, quant a lui, ne partage pas sa vision de la situation. Selon lui, la continuité dans la
personne de 1’avocat en cas d’échec du processus est la garantic de la confidentialité et de la
relation de confiance. « Certes en médiation, il est difficile de ne pas évoquer ce qui a été dit
lors du processus amiable mais en cas d’échec, les parties peuvent étre tentées d’utiliser contre
I’autre, des choses qui ont été dites ou soumises dans un contexte de confiance et de
confidentialité. Le role de ’avocat, a ce moment-1a, est de contenir son client et de I’en
empécher. Tel ne serait sGrement pas le cas si un autre avocat reprenait le dossier »104. Ce qui
rend ses propos d’autant plus pertinents, ¢’est qu’en droit de la médiation, aucun des documents
soumis dans le cadre de celle-ci n’est apposé d’un cachet confidentielios et que le médiateur ne
peut pas étre appelé a témoigner pour confirmer ou affirmer le caractére confidentiel de I’une
ou l’autre piece, au risque de violer la confidentialit¢ qui s’impose a lui et d’étre accusé de

collusion.

L’avocat conseil en médiation se retrouve donc face a un choix. Il lui faudra se demander s’il
est effectivement la meilleure personne pour assurer la défense, de maniére objective et
constructive, des intéréts de son client, eu égard aux circonstances particuliéres qui entourent
la suite de son intervention.

Il s’agira 1a d’un véritable cas de conscience.

102 Propos rapporté par ME BOUDART lors de I’entretien du 9 mars 2020.
103 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 159.

104 Propos rapporté par ME RENSON lors de I’entretien du 15 avril 2020.
105 N.B. : comme c’est effectivement le cas en droit collaboratif.
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Section 4 : Les regles déontologiques et légales incombant a 1’avocat conseil en
médiation

Le conseil en médiation doit se conformer au prescrit des articles 2.11 et suivants du Code de
déontologie de I’avocat et des articles 1724 a 1737 du Code judiciaire.

Cependant, la plupart des obligations et des principes découlant des articles susmentionnés

n’incombent qu’au médiateur et aux parties. L’avocat veillera juste a en assurer leur respect.

Toutefois, nous insisterons sur I’une des obligations incombant a 1’avocat conseil en médiation
qui est le respect de la confidentialité. Le conseil est bien évidemment tenu, lui aussi, a la
confidentialité du processus. « En général, il signe le protocole ou engagement en médiation en

vue de conforter cette obligation et de susciter la confiance des parties »1oe.

« Cette confidentialité est considérée comme étant le corollaire de la liberté et de la
responsabilité des parties car c’est sans crainte ni entrave que les parties doivent pouvoir
s’exprimer sur le fond et formuler des propositions, sans que celles-ci puissent se retourner
contre leurs auteurs »107. Plus précisément, elle va « engendrer la confiance qui a son tour

favorise les confidences »1o0s.

Ce principe essentiel et nécessaire au bon déroulement du processus est consacré par I’article
1728 du Code judiciaire selon lequel, « les documents établis et les communications faites au
cours du processus de médiation et pour les besoins de celui-ci sont confidentiels. 1ls ne peuvent
étre utilisés dans aucune procédure judiciaire, administrative ou arbitrale ni dans toute autre
procédure de résolution des conflits et ne sont jamais admissibles comme preuve, méme comme
aveu extrajudiciaire.

Sauf volonté contraire des parties exprimée par écrit, ne sont pas viseés par la présente
obligation de confidentialité le protocole de médiation et le ou les accords de médiation signés
par les parties, ainsi que I'éventuel document établi par le médiateur qui constate I'échec de la

médiation1os.

106 J.-A. MIRIMANOFF, M. BECKER, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cCit., p. 79.

107 J.-A. MIRIMANOFF, M. BECKER, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cit., p. 143.

108 J.-A. MIRIMANOFF, M. BECKER, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cit., p. 143.

109 N.B. : Ne sont pas non plus visés tous les documents officiels, ¢’est-a-dire les documents que 1’on peut se
procurerpar la voie 1égale. De plus, la partie qui produit une piéce demeure libre de I’utiliser ultéricurement
comme elle I’entend. Ce n’est que ’autre partie qui ne peut pas la produire.

29



L'obligation de confidentialité peut, par ailleurs, avec le consentement écrit des parties, et dans
les limites qu'elles déterminent, étre levée. A I'inverse, les parties peuvent, de commun accord
et par écrit, rendre confidentiels des documents ou communications antérieurs a I'entame du

processus de médiation »11o.

La violation de cette obligation est susceptible d’engager la responsabilité de celui qui la

commet, notamment celle 1’avocat.

Conclusion

Le role de I’avocat conseil en médiation différe totalement du role normalement adopté par un
avocat dans le cadre d’une procédure judiciaire. Le métier d’avocat conseil en médiation est
tout a fait différent et il intervient seulement apres le role de 1’avocat traditionnel11.

Durant le processus de médiation, les parties sont généralement accompagnées par leur avocat.
On attend de celui-ci « qu’il assiste son client dans le choix du médiateur et dans la sélection
de 1’équipe qui participera a la médiation, qu’il conseille les parties sur les forces et les
faiblesses et sur la maniére dont leur cas doit étre présenté. Il doit également déterminer le
résultat, c’est-a-dire, la limite en dessous de laquelle il est insensé de poursuivre les
négociations »112. Enfin, en cas d’accord, les conseils rédigent généralement le projet d’entente

ou en tout cas assistent le médiateur dans la rédaction de celui-ci.

Lors de I’exercice de son role particulier, I’avocat conseil en médiation s’efforcera d’adopter
une autre posture afin de rentrer pleinement dans 1’état d’esprit caractéristique du processus et
de conseiller son client de la meilleure manicére qu’il soit, eu égard aux circonstances
particuliéres et singulieres qui aménent le client chez lui.

Mais son role ne s’arréte pas seulement a cette facette d’avocat coach ou d’avocat garant du
processus. En effet, ’avocat en médiation reste tout de méme le conseil113 de son client. C’est
pourquoi il est de son devoir d’attirer son attention sur certains points comme par exemple :

- le libellé d’une mission d’expertise,

110 C. jud. art. 1728, 8ler.

111 Propos sur I’intervention de ’avocat-conseil en médiation rapportés par ME RENSON lors de I’entretien du 15
avril 2020.

112 M. BOUCHE et J.-P. FIERENS, « Alternatieve geschillenbeslechting : bemiddeling in burgerlijke en
handelszaken », C.J., 2004/4, p. 171.

113 N.B. : conseil étant ici entendu dans son acception traditionnelle — cfr. devoir de conseil de I’avocat, p.16.
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- D’échange des picces et des informations en tenant compte de leur confidentialité et de
leurs éventuelles répercussions si la médiation venait a échouer,
- informer son client sur les implications juridiques des engagements qu’il serait amené

a prendre et voir si ’entente, reprenant cet accord, est « réalisable » sur le terrainiis,iis.

114 En effet, méme si le droit n’est pas la seule et unique piste, I’avocat ne peut pas pousser son client a adopter
un accord farfelu ou en contrariété totale ou partielle avec les dispostions 1égales impératives ou d’ordre public.
115 L.-M. HENRION, op. cit., p. 194.
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Chapitre 4 : Le rOle de 1’avocat conseil en droit collaboratif

« Le role de I’avocat, dans le droit collaboratif, est particulier. Particulier dans le sens ou il est
intrinséquement li¢ a I’état d’esprit. C’est 1’état d’esprit tout a fait différent dans lequel il va
négocier, qui va imprimer et délimiter les contours de son intervention »1i1s.

Le droit collaboratif, comme la plupart des modes amiables, remet les personnes au cceur du
processus. Il est en effet fondé sur 1’idée117 que les parties impliquées dans le conflit sont
compétentes et disposent de ressources nécessaires pour dégager des solutions acceptables pour
elles, avec un soutien professionnel approprié et spécialiséiis. Bien évidemment, les parties ne
sont pas omniscientes mais elles sont capables de reconnaitre qu’elles disposent de
compétences et de ressources suffisantes pour affronter le probléme qu’elles rencontrent, a

condition de disposer de I’information pertinenteiis.

Partant, I’avocat collaboratif, et ce, tout au long du processus, est amené a changer de posture,
a adapter son réle et sa propre vision de celui-ci et par conséquent, sa maniere de fonctionner.
Sa conduite s’en voit modifiée pour instaurer un réel climat de collaboration et de

négociation.12o.

Tout cela implique une révolution copernicienne et des ajustements pour 1’avocat a plusieurs
niveaux : dans la relation avec le client, dans la relation avec le confrére mais egalement des
dans la relation avec I’autre partie.

« Le droit collaboratif invite a une conduite coopeérative et constructive de la négociation axée
sur le respect de chacun.

Dans cette optique, et tenant compte que "celui qui veut changer le monde doit commencer par

se changer lui-méme", I’avocat collaboratif sera donc amené a se "réoutiller” »121.

Le droit collaboratif est un chemin ponctué¢ d’étapes au cours desquelles 1’avocat doit faire fi
de ses vieux réflexes en repensant a son réle, ses responsabilités et sa maniere de se positionner

face a la loi et au conflit, en différenciant 1’agressivité de I’assertivité, en développant sa

116 Définition du rdle de 1’avocat collaboratif par ME BOUDART lors de I’entretien du 9 mars 2020.

117 Postulat largement fondé sur la psychologie de C. ROGERS : « toute personne dispose en elle des ressources
qui lui permettent de progresser, de comprendre ce qui lui arrive, de changer les choses, de répondre & ses
difficultés, de faire face aux crises et aux conflits qu’elle traverse ».

118 A.-M. BOUDART, op.cit., p. 41.

119 A.-M. BOUDART, op.cit., p. 41.

120 A.-M. BOUDART, op.cit., p. 42.

121 A.-M. BOUDART, op.cit., p. 43.
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créativité, en lachant le contréle sur la prise de décision, en utilisant des méthodes de
négociations adéquates, tout en tenant compte de 1’esprit d’équipe, des émotions des deux

parties mais également des siennes afin de mener le processus a bon portiz2.

Section 1 : Devenir avocat collaboratif

La formation est essentielle pour permettre a 1’avocat de devenir avocat collaboratif car il s’agit
d’un changement important pour lui. Toutes les négociations prennent place dans un objectif
de négociation d’un accord équilibré et rédigé dans 1’intérét commun des parties. L’avocat
n’ceuvre plus dans une posture de défense mais bien dans une posture d’accord.

De plus, « lors de sa formation juridique, I’avocat ne regoit aucun enseignement spécifique
relatif & la négociation raisonnée ou aux émotions, a la maniére de les prendre en considération
ou de les gérer. Tout au contraire, 1’enseignement juridique sépare volontiers la raison des

émotions et encourage un raisonnement logique et rationnel »123.

Conformément a I’article 1739, §ler du Code judiciaire, seul 1’avocat collaboratif peut mener
des négociations collaboratives.

En vertu de I’article 1739, §2 du méme Code, « [’avocat collaboratif est un avocat qui est inscrit
sur la liste des avocats collaboratifs établie par ’O.V.B. ou par Avocats.be ». Cette inscription
requiert que 1’avocat suive une formation spécifique, qu’il ait effectivement été agréé et qu’il

souscrive au reglement applicable aux avocats collaboratifs.

La formation dont il est question est organisée par 1’O.V.B. et Avocats.be, reconnus comme

organismes agréés de formation de base en droit collaboratif.

§1. La formation
« Pour étre agréé comme avocat collaboratif, I’avocat devra avoir suivi la formation de base
d’au moins trente heures (...). Ces trente heures seront divisées en deux modules qui comptent

chacun au minimum quinze heures »124.

122 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 47.

123 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 132.

124 Réglement de procédure relatif au fonctionnement de la Commission paritaire commune entre Avocats.be et
I’Ordre Van Vlaamse Balies pour le droit collaboratif, M.B., 2 juillet 2018, art. 5.1.
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« La commission paritaire commune s est inspirée des standards recommandés par [’IACP

pour déterminer le contenu du programme de la formation de base »12s.

La formation pour devenir avocat collaboratif commence par un module de deux jours, quinze
heures au totali2e. Le module présente le droit collaboratif, son historique et son développement,
ses principes de base, ses étapes. Il forme aux outils communicationnels utiles pour mener des
négociations, faire ressortir les volontés de son client et lui faire comprendre ce a quoi il est
prét a renoncer.

Un second module identique, qui reprend et approfondi les acquis du premier module doit étre
suivi.

Enfin, I’avocat est soumis a 1’obligation de formation permanente. C’est-a-dire, « qu’aprés sa
formation de base de trente heures, l’avocat collaboratif est tenu de suivre une formation
agréée en droit collaboratif d’au moins six heures tous les deux ans. La premiere période de
deux ans commence a courir le jour ou l’avocat collaboratif a terminé le niveau deux de sa

formation »127.

§2. L agrément
Pour étre agréé en tant qu’avocat collaboratif, I’avocat doit remplir deux conditions :
- il doit suivre la formation de base dont il est question au paragraphe précédent,

- etil doit signer la Charte pour les avocats collaboratifs.

Il est & noter que cet agrément peut déja étre obtenu directement aprés avoir suivi le niveau I de
quinze heures. L’avocat qui en fait la demande, et aprés avoir signe la Charte, est repris sur la
liste des avocats de droit collaboratif. « Cet agrément n’est maintenu qu’aprés avoir suivi le
niveau Il de la formation de base endéans un délai de 18 mois, qui commence a courir le

lendemain du suivi effectif du dernier jour de la formation de base de niveau | »12s.

125 Réglement de procédure relatif au fonctionnement de la Commission paritaire commune entre Avocats.be et
I’Ordre Van Vlaamse Balies pour le droit collaboratif, M.B., 2 juillet 2018, art. 3.3.

126 C. LAURENT, « Le droit collaboratif, I’alternative des avocats aux conflits », Le Soir, 17 septembre 2018,
https://plus.lesoir.be/178920/article/2018-09-17/le-droit-collaboratif-lalternative-des-avocats-aux-conflits,
consulté le 18 mars 2020.

127 Reglement de procédure relatif au fonctionnement de la Commission paritaire commune entre Avocats.be et
I’Ordre Van Vlaamse Balies pour le droit collaboratif, M.B., 2 juillet 2018, art. 4.2.

128 Réglement de procédure relatif au fonctionnement de la Commission paritaire commune entre Avocats.be et
I’Ordre Van Vlaamse Balies pour le droit collaboratif, M.B., 2 juillet 2018, art. 5.1., al. 4.
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Rappelons, que ’avocat, une fois qu’il a obtenu son agrément et souhaite le maintenir, est

soumis a 1’obligation de formation permanente.

Section 2 : Le degré d’implication de I’avocat conseil dans le droit collaboratif

« L’avocat collaboratif apportera son soutien humain et juridique pour aider les clients a
traverser le conflit, passage difficile de leur vie, en s’appuyant sur leurs compétences et en les
encourageant a prendre une place active dans les négociations.

Il travaillera de concert avec son confrere, dans un esprit de créativité, a ce que les parties

s’accordent sur des solutions pérennes et mutuellement acceptables »129.

Un travail constant de construction d’une relation humaine est a 1I’ceuvre dans le processus,
impliquant de "lacher les armes". L’avocat n’est plus dans une posture de défense, dans le sens
défense en justice — car bien évidemment I’avocat collaboratif reste le conseil de son client et
par conséquent veille a ce que ses intéréts soient entendus et défendus — mais bien dans une
posture de construction et d’élaboration d’un accord pérenne, négocié par les parties dans une
perspective de gains mutuelsiso.

L’avocat collaboratif veille aussi a améliorer la relation et la communication entre les parties et

met tout en ceuvre pour que celles-Ci ne se détériorent.

Tout au long du processus, « il ouvre un espace de soutien personnel et permanent, tant au
niveau juridique qu’humain. La nature et 1’étendue de ce soutien varieront en fonction de
différents facteurs dont notamment la personnalité du client, son état émotionnel, son
expeérience, la nature et la complexité des questions juridiques et le degré de conflit entre les
parties »131. En effet, certaines parties ont besoin d’un soutien maximum pour faire valoir leur
point de vue alors que d’autres estiment que la présence de 1’avocat s’inscrit dans une visée

plus éducative, de partage de savoir.

Section 3 : Les ajustements
Des ajustements primordiaux dans la maniére de faire et d’étre doivent prendre place a tous les
stades du processus pour créer I’état d’esprit particulier qui imprime le rdle de I’avocat en droit

collaboratif.

129 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 42.
130 Définition du rdle de I’avocat collaboratif par ME BOUDART lors de I’entretien du 9 mars 2020.
131 M. BLITZ et A.-M. BOUDART, op. cit., p. 209-210.
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Ces ajustements interviennent a plusieurs niveaux.

Premiérement, I’avocat est amené a procéder a des ajustements dans sa propre posture.
Traditionnellement, 1’avocat défenseur, 1’avocat gladiateur, soutient et appuie le point de vue
de son client pour tenter de le faire gagner. Mais, « I’avocat collaboratif se déprogrammera de
sa position traditionnelle, pour qui la meilleure défense est I’attaque »132 et se munira d’outils
de communication et de négociation favorisant la création d’un climat humain, sans agressivité,

sans menace et dans le respect de chacun.

Deuxiemement, la relation avec son client change : « la complémentarité et 1’esprit d’équipe
investirons la relation avec le client »133. L’accent est mis sur ce que le client souhaite, ses
besoins, ses intéréts, ce qui est important pour lui dans la négociation. Le client apporte le
"matériau™ humain, émotionnel et les faits, et I’avocat, le volet juridique et le volet coach de

son clientisa.

Troisiemement, les conseils de chacune des parties travaillent de concert. lls doivent penser en
termes d’équipe, poursuivre des objectifs communs, préparer ensemble les réunions, envisager
une réelle collaboration, participer a la création et au maintien de la relation de confiance, étre
partenaires d’un processus commun en acceptant de renoncer a argumenter pour avoir raison
ou vouloir prendre le pouvoir. Ils doivent également prendre conscience que I’agressivité, le
sarcasme ou encore I’action/réaction, sont contre-productifsiss. La relation entre confréeres est

basée sur un vrai travail d’équipe a tous les niveaux.

Enfin, pour mener a bien le processus collaboratif, la création d’une relation sécurisée, de
confiance et de respect avec 1’autre partie, au-dela de celle que partage le conseil avec son
propre client, est essentielle. L’avocat collaboratif est attentif aux besoins de son client mais il
s’assure que les attentes et les besoins de I’autre partie sont également entendus et intégrés dans
la négociation. Il s’agit la d’une condition essentielle pour qu’un accord mutuellement négocié

et acceptable puisse étre conclu.

132 A.-M. BOUDART, 0p. cit., p. 45.
133 A.-M. BOUDART, 0p. Cit., p. 46.
134 Complémentarité avocat-client énoncée par ME BOUDART lors de ’entretient du 9 mars 2020.
135 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 46.
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Section 4 : Le mandat de I’avocat conseil en droit collaboratif
Le role de I’avocat collaboratif est double : il est avant toute chose, le conseil et le coach de son

client mais il est également le garant du processus et de son bon déroulement.

81. L’avocat conseil
Parmi les missions de I’avocat, la premicre est de jauger si le droit collaboratif est approprié a
la situation de son client et a ses besoins, ce processus n’étant pas adapté a toutes les personnes

et tous les dossiers.

En outre, il guide et éclaire son client sur le déroulement du processus, les points de droits
pertinents, ses droits et obligations, sans oublier les conséquences et les implications juridiques
de la solution envisagée qui devra lui étre profitable et répondre a ses attentes et ses besoins.
Dans ce contexte, le conseil est soumis a des régles professionnelles et déontologiques (celles
communes a tous les avocats en genéral) et est couvert par une assurance responsabilité

professionnelle.

Mais encore, I’avocat collaboratif, dans sa posture de conseil, juge du bien fondé et de la
faisabilité des solutions. Il lui incombe, en effet, de vérifier que 1’accord final ne contrevient
pas aux dispositions impératives ou d’ordre public. L’inventivité et la créativité étant de mise,

la loi n’est plus le seul critére au centre des débats.

De plus, dans ce type de processus et au-dela de son simple role de conseil, ’avocat devient
également le coach de son client. « Il stimule la négociation et le dialogue, assiste son client, le

soutient et crée un environnement pour favoriser un dialogue constructif »13s.

Enfin, en droit collaboratif, les clients sont remis au centre du débat, leurs points de vue sont
prépondérants dans 1’établissement de 1’ordre du jour, dans la communication de leurs objectifs,
dans I’¢laboration des options et plus généralement dans la création d’un réglement qui leur
convient »137.

Considérant que le client sait mieux que ’avocat ce qui lui est préférable, ce dernier se doit

parfois de faire preuve de soutien moral, ce qui rassure les personnes en présence, alors plus

136 A.-M. BOUDART, op.cit., p. 59.
137 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 59.
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confiantes de s’exprimer lors des réunions a quatre, ce qui permet d’accroitre 1’efficacité du
processus.

Ces réunions, revétent une importance particuliére, en ce qu’elles guident le client dans les
étapes du droit collaboratif. La préparation de celles-ci est menée selon une trame bien définie

et identique pour chague avocatiss.

82. L’avocat garant du processus

Tout au long du processus, I’avocat veille et rappelle, si nécessaire, les principes de
communication.

Il doit non seulement faire en sorte que les deux parties se sentent en confiance et expriment
leurs besoins et leurs intéréts, mais aussi que celles-ci communiquent les documents nécessaires

et pertinents de maniére transparente et de bonne foi.

Le processus de droit collaboratif requiert une collaboration étroite et une confiance accrue
entre les deux conseils. 1l est essentiel que ceux-ci travaillent de maniere complémentaire afin
de mener au mieux les parties vers 1’élaboration d’un accord. Les deux avocats collaboratifs
travaillent ensemble dans un méme objectif. Pour ce faire, ils évitent de polémiquer, de plaider
ou de diminuer I’avis de I’autre13s. Un tel état d’esprit mettrait @ mal la confiance et pourrait
anéantir les chances d’ententes mutuelles, voir méme les chances de réussite. « Les divergences
de vue seront exposées et coexisteront avec la méme valeur, en vue d’encourager les parties a

élaborer elles-mémes des accords mutuellement acceptables »14o.

Le role de I’avocat collaboratif est certes actif et méme proactif. 1l est animateur du processus,
travaille conjointement a créer un climat positif et constructif et veille & ce que la parole soit

laissée aux parties, les principales intéresséesi4i.

138 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 59.
139 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 63.
140 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 63.
141 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 64.
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Section 5 : Les régles déontologiques et 1égales incombant a I’avocat conseil en droit
collaboratif

Développé par les instances ordinales, le droit collaboratif belge et les principes de son
processus ont été inscrit dans la déontologie de 1’avocat.

Lors de I’intégration de ces principes, les Ordres se sont inspirés des standards définis par IACP.

Plus tard, la loi du 18 juin 2018142 va reconnaitre ces principes et les inscrire dans le Code
judiciaire. Cela étant, ce n’est qu’une consécration légale de la déontologie déja applicable et

appliquée depuis 2007.

81. Les regles deontologiques

A. Les documents collaboratifs
L’TACP impose a tout praticien du droit collaboratif la signature d’un document écrit reprenant
les modalités du processus et les principes fondateurs de celui-ci. En Belgique cela a été repris
dans les deux documents suivants :

- la Charte d’adhésion au processus de droit collaboratif,

- le Protocole de participation au processus de droit collaboratif.

a. La Charte d’adhésion au processus de droit collaboratif
Ce document, qui doit étre signé par tout avocat qui souhaite entamer une pratique
collaborative, reprend les principes essentiels du processus ainsi que les engagements de
I’avocat.
Par la signature de la Charte, tout avocat souhaitant se lancer dans le processus, s’engage donc

a respecter les regles énoncéesias,144.

b. Le Protocole de participation au processus de droit collaboratif
Tout comme la Charte, cet accord comporte les principes essentiels du processus, les
engagements des avocats mais également les engagements des parties. Il est signé par eux a

I’entame du processus, ¢’est-a-dire, lors de la premiére réunion pléniere.

142 Loi du 18 juin 2018 précitée.

143 Charte de participation au processus de droit collaboratif, art. 1.

144 N.B. : les régles énoncées dans la charte viennent en complément des regles déontologiques générales
auxquelles sont soumis tous les avocats.
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B. Les principes repris dans les documents collaboratifs
En application des principes édictés par I'IACP et repris en Belgique, les documents doivent

reprendre les différents principes suivant.

a. L’absence de procédures contentieuses tout au long du processus collaboratif
Comme énoncé par I’article 4 de la Charte, « I'accord de participer au processus de droit
collaboratif implique la suspension de toute procédure durant le processus ».
Cela impligue I’interdiction pour :
- le professionnel ou le client d’entamer14s ou de menaceriss d’entamer une procédure
judiciaire,
- les avocats de participer a une procédure contentieuse opposant les partiesiaz.

Le cas échéant, I’une ou I’autre hypothése entraine ipso facto la fin du processus.

b. La confidentialité
Tant les avocats que les parties s’engagent a ne pas divulguer les informations recueillies et

communiquées dans le contexte du processusias.

En droit collaboratif, la confidentialité est considérée comme étant accrue. En effet, « lorsque
la question s’est posée de garantir les principes de droit collaboratif, s’est posée la question de
la nature de la confidentialité et de son étendue. Ces réflexions ont débouché sur I’adoption de
la confidentialité accrue permettant d’éviter qu’une des parties fasse le choix du recours au droit
collaboratif dans le seul but d’obtenir des documents ou des informations pour les utiliser plus

tard en dehors du processus »14o.

Elle se manifeste au travers des éléments suivants :
- toute piece communiquée dans le contexte du processus ne sera transmise que par les
conseils. Elle sera par ailleurs revétue de la mention « confidentiel » afin qu’il n’existe

aucun doute sur la nature de celle-ci,

145 Charte de participation au processus de droit collaboratif, art. 4. al. ler.

146 Charte de participation au processus de droit collaboratif, art. 5, al. ler.

147 Charte de participation au processus de droit collaboratif, art. 4. al. 7.

148 Charte de participation au processus de droit collaboratif, art. 6, al. 2 ; Protocole de participation au processus
de droit collaboratif, art. 3.

149 A.-M. BOUDART, op.cit., p. 73.
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- les conseils conservent les pieces, en aucun cas elles ne seront transmises au client. Ce
dernier pourra en prendre connaissance lors de réunions avec son conseil ou lors de

réunions dans le contexte du processusiso.

Cette obligation de confidentialité accrue ne s’applique pas aux documents que les parties
peuvent se procurer par lavoie 1égale. De méme, ces documents ne deviennent pas confidentiels
par I’effet du processus collaboratif.

Cela vaut également pour toutes les piéces qu’une partie détenait avant I’entame du processus,

pieces qu’elle peut produire dans le contexte d’une procédure judiciaire.

c. Labonne foi, la transparence et la loyauté

La Charte mentionne que « /’avocat collaboratif favorise tant les échanges que le réglement du
litige en privilégiant [’honnéteté, la négociation et la confiance en vue de réduire autant que
possible, pour les parties et les personnes impliquées dans le conflit, les conséquences négatives
résultant de ce litige »1s1.

S’agissant de la transparence et de la loyauté, « [’avocat collaboratif veille également a ce que
son client constitue un dossier détaillé, comprenant les informations importantes pour la
résolution du conflit lequel dossier sera examiné par toutes les parties »1s.

En outre, I’avocat doit s’assurer que « chaque partie collabore de maniére loyale aux

négociations collaboratives »1ss.

d. Le retrait des avocats en cas d’échecis4
En son article 9, la Charte prévoit différentes hypothéses de fin et de retrait du processus, dont
I’échec de celui-Ci.
Dans ce cas, le retrait des avocats collaboratifs et de toute personne travaillant avec lui

s’impose.

S’il s’agit d’une situation difficile pour les parties, elle I’est aussi pour les avocats qui, quelque

part, renoncent a I’une de leurs prérogatives, aller plaider.

150 Charte de participation au processus de droit collaboratif, art. 6, al. Ler.

151 Charte de participation au processus de droit collaboratif, art. 2, al. 3.

152 Charte de participation au processus de droit collaboratif, art. 5, al. 2.

153 Protocole de participation au processus de droit collaboratif, art. 2, al. 6.

154 La majorité des propos sur le retrait de I’avocat en cas d’échec nous ont été rapportés par ME BOUDART lors
de I’entretien du 9 mars 2020 et complétés par son ouvrage, Droit collaboratif, Bruxelles, Larcier, 2018.
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Mais sans I’obligation de retrait, le droit collaboratif ne serait pas du droit collaboratif.

Spécifique, elle en définit le caractere particulier, ¢’en est méme un élément essentiel.

Elle « garantit aux parties un espace de parole sécurisé par la confidentialité. Chacun sait que
rien de ce qui s’échangera ne pourra étre utilisé contre lui dans une procédure contentieuse »1ss.
Faire du droit collaboratif, ¢’est créer une relation de confiance, humaine et de qualité, avec son
client mais aussi entre parties. 1l est évident que sans cette relation de confiance, ces derniéres
n’oseront pas s’exprimer, faire part de leurs enjeux, de leurs priorités, de leurs émotions, de
leurs difficultés alors qu’il est primordial de les identifier pour avancer, évoluer et tenter de

trouver un accord.

Le retrait ce n’est pas seulement créer un espace de confidentialité ou un espace sécuriseé.
C’est aussi une prise de risques partagée par tous les protagonistes et un élément porteur du
processus. Il insuffle une autre dynamique et lui donne une impulsion positive : il s’agit de

concentrer toutes les énergies a la recherche d’un accord amiable.

C’est donc une ressource, un moteur et un levier de la créativité. Il faut sans cesse se réinventer
afin de contrer ou de dépasser ce qui serait susceptible d’entraver la bonne dynamique du

processus et d’aboutir a un échec.

Enfin, « si nécessaire et pour rassurer le client, il peut étre précisé, a I’entame du processus
collaboratif, que la transition avec le confrére qui succédera, en cas d’échec éventuel, sera
assurée par lacommunication des éléments utiles — a 1I’exclusion des documents et informations
confidentielles — avec la possibilité de prévoir une rencontre pour assurer le relais de maniere

optimale »1se.

Cependant, le retrait est marginal. Il est important de souligner que le droit collaboratif affiche
un trés grand taux de réussiteisz.
Par conséquent, et pour toutes les raisons exposees précédemment, il sera présenté de maniére

positive par 1’avocat au client.

155 M. BLITZ et A.-M. BOUDART, op. cit., p. 210.

156 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 159.

157 En général on dit que le taux de réussite se situe entre les 80 et 90%. ME BOUDART, dans sa pratique, est méme
au-dela des 90%.

42



e. L’intervention de tiers et obligations leur incombant
L’intervention de tiers est spécifiquement prévue par la Charteiss. Celle-ci prévoit que les
informations et documents relatifs a leur intervention sont couverts par le principe de
confidentialité. De plus, les tiers intervenants ne peuvent étre appelés a témoigner.
Les avocats veillent a ce que les principes du droit collaboratif, et principalement le principe de
confidentialité accrue, soient bien compris par les personnes intervenant en qualité de tiers et

que celles-ci les respectent.

f. Lecodt
« Les parties prennent en charge : chacune pour ce qui la concerne les frais et honoraires de
son conseil, sauf autre accord, chacune par moitié les frais et honoraires des tiers spécialisés
auxquels elles conviennent de faire appel dans le contexte du processus »1s9.
Il est du role de I’avocat d’expliquer, et ce préalablement a I’entame du processus, la tarification
des honoraires, le colt du processus collaboratif dans son ensemble mais également les codts

qu’engendrerait la situation dans laquelle aucune solution amiable ne pourrait étre dégagée.

g. Les accords
Tout au long du processus, des accords définitifs, totaux, ou partiels sur une entente provisoire
peuvent étre conclus par les parties.
Ce sont les avocats, ensemble qui rédigent 1’accord. Ils vont d’abord s’entendre sur le texte
avant de I’envoyer en méme temps a leur clientu6o,161.
Une fois signes, les accords peuvent étre produits en justice. Et si les parties le demandent, les
avocats collaboratifs prennent toutes les dispositions nécessaires pour les faire entériner par un

tribunals2.

§2. Les regles légales

Par laloi du 18 juin 2018163, la Belgique a introduit le droit collaboratif dans sa sphere juridique.

158 Charte de participation au processus de droit collaboratif, art. 7.

159 Protocole de participation au processus de droit collaboratif, art. 4.

160 Réle de I’avocat dans la rédaction d’un accord de droit collaboratif expliqué par ME BOUDART lors de
I’entretien du 9 mars 2020.

161 N.B. : « Ce qui n’est pas le cas dans un négociation traditionnelle ot un avocat va rédiger, I’envoyer a son
client et une fois que son client est d’accord, on I’envoie a I’autre. Ici les deux avocats se mettent d’accord sur le
texte et ’envoie en méme temps aux parties. On est dans tout autre dynamique ». Propos rapportés par Me
BOUDART lors de I’entretien du 9 mars 2020.

162 Charte de participation au processus de droit collaboratif, art. 10.

163 Loi du 18 juin 2018 précitée.
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Les dispositions de la loi s’inscrivent dans la méme lignée que les dispositions établies par les
Ordres et reprennent en substance ce qui était déja prévu. C’est pourquoi seuls les éléments non
abordeés supra seront explicités dans cette partie.

Les dispositions légales pertinentes sont les articles 1738 a 1747 du Code judiciaire.

A. Le Protocole de droit collaboratif
L’article 1741, §1 combiné avec I’article 1731, 82 du Code judiciaire, prévoit les mentions
explicites que doit contenir le Protocole de droit collaboratif.
La signature de ce Protocole entraine la suspension du délai de prescription pour toute la durée
de la négociation collaborative. Il peut y étre mis fin dans différentes hypotheses. Toutefois,
dans tous les cas, la suspension prend fin un mois apres la notification de I’une ou I’autre

hypothéseisa.

B. Le mandat de I’avocat collaboratif
La loi régit les contours du mandat de 1’avocat collaboratif : celui-ci « agit dans le cadre d'un
mandat exclusifies et restreint d'assistance et de conseil en vue d'aboutir a un accord

amiable »1es.

Elle régit également ’hypothése du conflit d’intérét : « un avocat collaboratif peut conseiller
une ou plusieurs parties dans le contexte du droit collaboratif, tant qu'il n'y a pas de conflits

d'intéréts »1e7.

C. La confidentialité
Paradoxalement la confidentialité accrue prévue dans les documents collaboratifs n’a pas été
reprise dans les dispositions du Code judiciaireiss.

Partant, I’article 1745, §3 se calque sur la confidentialité applicable en médiation.

164 C. jud., art. 1741.

165 N.B. : normalement le mandat de 1’avocat collaboratif est exclusif mais comme énoncé a 1’article 1743 du C.
jud., celui-ci peut conseilleur une ou plusieurs parties tant qu’il n’y a pas de divergences d’intéréts entre elles.
166 C. jud., art. 1738, 1743, §2.

167 C. jud. art. 1743, §ler.

168 A.-M. BOUDART, op.cit., p. 82.
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Toutefois, il est vivement conseillé au praticien d’apposer le cachet « confidentiel-droit
collaboratif » sur les documents afin d’éviter toute équivoque sur la nature des documents

produits 169.

D. Le changement de conseil en cours de processus
Cette problématique est réglée par I’article 1742, §2 du Code judiciaire et reprend en substance
les dispositions de la Charte de droit collaboratifizo : « si I'une des parties souhaite que son
avocat se retire du processus, mais entend s'y maintenir avec l'assistance d'un autre avocat
collaboratif, elle en avisera immédiatement et par écrit I'autre partie. Un avenant au protocole
de droit collaboratif sera signé avec le nouvel avocat dans les plus brefs délais et au plus tard
dans les trente jours du retrait du précédent avocat, a défaut de quoi, I'autre partie pourra

considérer que le processus a pris fin ».

E. Le retrait des avocats et fin du processus
Rappelons que la réalisation d’un accord est une des missions essentielles des avocats
collaboratifs, ce qui engendre, en cas d’échec, 1’obligation de retrait de ceux-ci. La loi de

2018171 n’innove en rien.

Cependant, la formulation de la loi pose probléeme : en disposant que les avocats ne peuvent
plus intervenir lors d’une procédure contentieuse opposant les mémes parties dans le méme
contexte, une question se pose : peuvent-ils intervenir dans une procédure contentieuse mettant
en cause les mémes parties mais dans un contexte différent, « la loi ne prévoyant pas certaines
circonstances dans lesquelles le processus prend fin dont celles reprises dans les modéles de
protocoles etablis par Avocats.be »172 ?

Il conviendrait d’y répondre par la négative puisqu’il s’agit la de la clef de voate du droit
collaboratif. En effet, tout au long de la procédure collaborative, 1’avocat et son client tentent
de créer une relation forte basée sur la confiance mutuelle et sur la confidentialité accrue
empéchant I’avocat d’utiliser ce qui a été dit aux cours de réunions a deux ou plénicres dans le
cadre d’une procédure judiciaire classique. Toutefois, rien n’empéche le praticien de reprendre

la mention de ces circonstances dans le protocole.

169 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 82.

170 Charte de participation au processus de droit collaboratif, art. 8.
171 Loi du 18 juin 2018 précitée.

172 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 85.
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Conclusion
« Les taches de I’avocat collaboratif sont multiples et délimitent les contours de son

intervention tout au long du processus :

aider son client a comprendre les principes de base du droit collaboratif,

I’éclairer quant aux roles respectifs de chacun,

- l’aider a identifier ce qui est important pour lui a court, moyen et long terme,

- le guider pour qu’il participe activement au processus,

- s’assurer de la bonne compréhension du processus par le client et expliquer le
déroulement des étapes et les taches a réaliser a chacune de celles-ci,

- T’aider a définir des objectifs réalistes, a élaborer des options et I’encourager a faire face

a la réalité »17s.

La pierre angulaire du processus réside dans le role de 1’avocat.

Celui-ci recoit de son client un mandat exclusif et restreint de 1’assister et de le conseiller, dans
I’optique unique de la recherche d’une solution négociée. En cas d’échec du processus, il ne
peut poursuivre son intervention et ne peut dés lors pas assurer la défense des intéréts de son

client dans le contexte d’une procédure contenticuse.174

173 A.-M. BOUDART, 0p. cit., p. 60.
174 N. VAN DEN BossCHE, Un nouveau mode alternatif de résolution des conflits, https://www.avocat-
vdb.be/fr/domaines-dintervention/droit-familial-collaboratif/, consulté le 28 avril 2020.
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Chapitre 5 : Les outils mis a disposition de I’avocat conseil en

meédiation et en droit collaboratif

Chaque processus aborde le conflit de maniere distincte.

Si les outils mis a disposition de I’avocat conseil en médiation et en droit collaboratif sont
communs, leur mise en ceuvre est différente. Il est du réle de I’avocat d’en faire usage afin
d’instaurer une relation de confiance et de qualité en vue de 1’élaboration d’une solution

mutuellement acceptable, durable et négociée dans le respect.

Partant du fait qu’avant I’entame d’un processus amiable, les parties sont en situation de conflit
et ont beaucoup de ressentiment 1’une envers 1’autre, 1’on se trouve dans un jeu de pouvoir.
Chacune essaie de faire valoir sa position, de balayer les arguments de I’autre et d’argumenter
que sa these est la meilleure.
Il est donc impératif pour chaque avocat d’aider son client a s’¢loigner de cette position et de
I’amener a la discussion et I’écoute de I’autre, au travers d’un cadre précis et jalonné d’étapes,
etcevia:

- lanégociation raisonnée,

- la maitrise des outils de base de communication, tels que I’écoute réelle, la

reformulation et les questions,
- et la maitrise des outils de gestion des émotions, aussi bien les siennes que celles des

autres.

81. La négociation raisonnée
La négociation raisonnée est une méthode de négociation, « un processus de prise de décision
interpersonnel par lequel deux ou plusieurs personnes arrivent a un accord intégratif qui

exploite les opportunités de gains mutuels de fagon créative »17s.

Cette méthode se déploie autour de quatre pbles essentiels :
- le pdle humain ;
- le pble des intéréts en jeu ;
- le pdle des pistes de solutions ;

- etle pble des décisions.

175 D. CHAVAL, « Chapitre 9 — Le droit collaboratif », Une autre justice possible, sous la direction de T.
Marchandise, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 295.
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« Ces quatre pdles, présents dans toutes les négociations, constituent des piliers, lesquels vont
se construire les uns sur les autres, chaque pilier précédent constituant le socle du pilier

suivant »17e.

Par conséquent, la négociation raisonnée se base avant tout sur I’analyse des attentes, des
demandes et des intéréts de chaque partie, qui vont influencer le sens des négociations.

Toute la difficulté de la négociation est d'identifier quels sont ces intéréts. Méme si la position
de chacune des parties est concrete et explicite, un intérét est souvent intangible, peut-étre
incohérent et inexprimé 177.

Il est des lors essentiel pour les avocats d’identifier les véritables intéréts de leurs clients, de
séparer les personnes du probleme afin de construire une négociation basée sur un objectif
"gagnant-gagnant”. Une fois ceux-ci identifiés, il est plus facile d’y apporter une réponse

satisfaisante.

82. Les outils de communication de base
Méme si I’avocat dispose de tout un éventail d’outils de communication de base, sans lesquels,
il convient de le dire, le succés des MARCS serait moindre, nous choisirons de nous concentrer

plus particulierement sur deux de ceux-ci : I’écoute réelle et la reformulation.

A. L’écoute réelle
Méme si & premicre vue 1’écoute peut paraitre simple, elle requiert pourtant énormément de
concentration. Il est a noter que beaucoup de négociations échouent en 1’absence d’une écoute
réelle. En effet, celle-ci suppose de déplacer son centre d’intérét vers 1’autre, d’accueillir ce
qu’il exprime sans jugement, conseil ou evaluation et ainsi lui permettre de s’exprimer
pleinement et de prendre conscience de ce qu’il dit de la sorte qu’il s’entende mieuxi7s. Cette
écoute, qui se réalise dans le silence, n’est pas un moment de passivité. Elle implique de montrer
a I’autre qu’il est écouté, dans une posture ouverte et concentrée, par notre visage, des sourires

ou encore des signes approbateurs de la tétei7o.

176 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 90.

177 P. MALLON, « Collaborative practice : an overview », Judicial Studies Institute Journal, 2009, p. 7.
178 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 100.

179 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 101.
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La relation de confiance et de respect ne peut émerger que si les parties sont ouvertes a une

écoute réelle et sincére de 1’autreiso.

Cette méthode utilisée tout au long du processus, aussi bien lors des réunions & quatre que lors
des colloques singuliers entre I’avocat et son client, permet de comprendre réellement ce que

désirent les parties et facilite ainsi la négociation de solutions sur mesure.

B. La reformulation

« Aprés I’écoute vient la parole : aprés avoir écouté ’autre, il faut s’assurer d’avoir bien
compris ce qu’il a exprimé et le lui montrer. Ce second stade passe par la reformulation de ce
qui a été exprimé, par le "je vous ai compris" »1s1. « Votre interlocuteur vous écoutera et vous
comprendra d’autant mieux qu’il entend son écho dans votre voix, qu’il entrevoit son reflet
dans votre regard et qu’il ressent son émotion un peu partagée »182.

La reformulation a un effet puissant car elle permet de partir de ce que les personnes apportent,
de déposer ce qui ne va pas et libére les personnes de leur besoin de défense ou de protection.
Enfin, elle permet de vider la discussion de toute ambiguité et « dans certains cas, cela permet
méme de faire sortir de I’impasse des situations ot la communication et 1I’incompréhension qui

I’accompagnent étaient le principal probleme »1ss.

83. La gestion des émotions

Comme toutes nos décisions sont influencées par nos émotions, il est essentiel, tant pour soi
méme que pour 1’autre, de les exprimer pour les prendre en compte. Les mots justes permettent
de mieux se comprendre, de mieux comprendre la situation, de mieux comprendre 1’autre et

ainsi d’apaiser la situation.

« L’expression et la compréhension des émotions engendreront des changements physiques,

physiologiques et mentaux. Le fait de leur donner une place et de faire émerger les besoins qui

180 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 101.

181 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 113.

182 F. KOURILSKY, Du désir au plaisir de changer, 4. ed., Malakoff, Dunod, 2008, p. 125, citée par A.-M.
BOUDART, op. cit., p. 113.

183 C. VALENTIN, Droit collaboratif : le renouveau des MARL? — Analyse du processus collaboratif en Belgique,

Fac. dr. U.C.L., 2015-2016, Prom : J.-F. Van Drooghenbroeck, http://hdl.handle.net/2078.1/thesis:7994.
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y sont associés permettra d’aller de 1’avant, de débloquer les impasses par un éclairage, une

mise en évidence des véritables enjeux de la situation »1sa.

Conclusion

L’utilisation et la mise en ceuvre des outils mis a la disposition de 1’avocat-conseil, « ne relévent
pas de recettes standardisées, dispensées sur quelques jours de formations, mais de 1’intégration
d’une méthode, d’un savoir-faire et d’un savoir étre, en continuelle évolution. On ne nait pas
bon négociateur, on le devient »1ss.

C’est pourquoi, il nous parait essentiel que tout avocat conseil en médiation et en droit
collaboratif, suive une formation, tant les outils mis en ceuvre sont singuliers et différents de
ceux mobilisés par 1’avocat dans son role traditionnel.

L’apprentissage de nouvelles méthodes et d’outils additionnels constituent réellement un

processus de construction.

184 A.-M. BOUDART, op. cit., p. 149.
185A.-M. BOUDART, op. cit., p. 48.
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Chapitre 6 : Responsabilité civile engagée

Le temps des avocats irresponsables est passe.

Section 1 : Principe
Comme toute activité humaine, il arrive que I’exercice d’une profession soit imparfait, fautif et

générateur d’un dommage permettant d’engager la responsabilité de son auteurise.

La question de la responsabilité de 1’avocat a, et ce durant de nombreuses années, divis¢ la
doctrine quant a sa nature contractuelle ou quasi-délictuelle.

« A T’heure actuelle, il est unanimement admis par la jurisprudence et la doctrine, que 1’avocat
est tenu d’une responsabilité contractuelle. En effet, la relation qui se noue entre ’avocat et le

client est un contrat au sens de 1’article 1101 du Code civilis7 »1ss.

Par ailleurs, le degré de sa responsabilité variera en fonction de la nature de I’obligation
s’imposant a lui : « en de nombreuses circonstances, sa faute sera plus lourde, 1’appréciation
devra en étre plus sévere, en raison de la confiance qui lui a normalement été accordée ou des

pouvoirs qui lui avaient été reconnus »1s9.

En outre, et ce n’est pas négligeable, I’avocat peut également engager sa responsabilité a 1’égard

des tiers sur base de 1’article 1382 du Code civil.

§1. La responsabilité¢ de I’avocat a 1’égard de son client

A. Obligation de moyen ou obligation de résultat ?
Comme dit précédemment, 1’avocat, dans sa relation avec son client, est soumis au droit
commun de la responsabilité : en cas de faute professionnelle causant un préjudice a son client,
celui-ci engage sa responsabilité contractuelle.
Par contre, il est nécessaire d’opérer une distinction entre les obligations de moyen et les

obligations de résultat lui incombant.

186 C. LECLERCQ, op.cit., p. 225.

187 L’article 1101 définissant le contrat comme étant « une convention par laquelle une ou plusieurs personnes
s'obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose ».

188 C. MELOTTE, op. cit., p. 58.

189 C. LECLERCQ, op.cit., p. 226.
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En pratique, il est généralement admis que 1’avocat est soumis a une obligation de moyen a
I’égard de son client et particulierement en ce qui concerne les devoirs d’information, de conseil
et de vigilance.

Cependant, il convient de nuancer ce propos en ce que la jurisprudence a établi la distinction

précédemment évoquée.

Dans le cadre de la consultation, de la négociation, de la rédaction des actes de procédures,
donc tout ce qui concerne les aspects fondamentaux de son intervention, I’avocat est tenu a une
obligation de moyen. Ainsi, il s’engage a mettre en ceuvre les moyens qu’il juge utiles et
nécessaires pour donner un conseil suffisant, exact, complet, le tout sans promettre un
quelconque résultat.

L’avocat est un spécialiste du droit qui dispose de la possibilité de choisir tous les moyens qu’il
estime adéquats pour assurer la défense de son client. Cela découle notamment de
I’indépendance intellectuelle dont il doit faire preuve a son égard.

Pour déterminer si 1’avocat a effectivement failli a son obligation ou son devoir et par
conséquent commis une faute susceptible d’engager sa responsabilité, le principe du bon pére
de famille est d’application. On tiendra compte alors de I’avocat normalement prudent et

diligent placé dans les mémes circonstances.

Soumis la plupart du temps a une obligation de moyen, I’avocat sera néanmoins tenu d’obtenir
un résultat spécifique en ce qui concerne les délais et ’accomplissement d’actes déterminés.
Pour que la faute de I’avocat soit retenue dans une de ces hypothéses, il suffira au client de

démontrer que le résultat attendu n’a pas été atteintioo.

En conséquence, un critere général peut étre formulé : 1’avocat doit avoir fait preuve d’une
compétence et d’une diligence que I’on peut normalement attendre de lui, compte tenu des
¢tudes qu’il a accomplies, de la confiance qu’il a sollicitée et des taches qu’il a acceptées

d’assumer et manifestement accompliesio1.

190 C. MELOTTE, op.cit., p. 64.
191 C. LECLERCQ, op.cit., p. 227.
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B. L’avocat mandataire de son client
Le contrat qui unit I’avocat a son client est de nature mixte selon la nature des activités que
I’avocat exerce :

- unlouage d’entreprise quand I’avocat exerce les aspects fondamentaux de sa profession,

- et un mandat lorsqu’il représente son client.

Par référence a I’article 440 du Code judiciaire192, il est communément admis que I’avocat est
le mandataire ad litem de son client.
De plus, il peut contracter une responsabilité particuliére a 1’égard de son client toutes les fois

ou il accepte un mandat autre que le mandat précité.

Investi d’un mandat, il assume alors les responsabilités du mandataire et répond du préjudice

qu’il cause en raison de ses retards, erreurs ou négligences193.

82. La responsabilité de I’avocat a 1’égard des tiers

L’avocat, dans D’exercice de sa profession, est également susceptible d’engager sa
responsabilité a 1’égard des tiers. Cette responsabilité s’appréciera au regard des regles du droit
commun, par conséquent dans cette hypothese, I’article 1382 du Code civil trouvera a

s’appliquer.

A titre d’exemple, une des hypothéses dans laquelle il est susceptible d’engager sa
responsabilité aquilienne est le manquement au devoir de loyauté dont il est tenu envers la partie
adverse. Dans ses relations avec cette derniére, qu’elle soit assistée ou non, un avocat ne peut
abuser de sa position et du crédit alloué a sa profession. Il ne peut pas non plus donner des
informations inexactes et incompletes a son adversaire. Il est en effet requis de lui qu’il fasse
preuve de bonne foi et de fair-play. Il a ainsi été décidé que « [’avocat peut engager sa
responsabilité a 1’égard des tiers lorsqu’a ['occasion de sa mission, il ne se comporte pas
comme un avocat probe et loyal et qu’il trompe les anticipations légitimes de la partie

adverse »194.

192 C. jud. art. 440 : « L'avocat comparait comme fondé de pouvoirs sans avoir a justifier d'aucune procuration,
sauf lorsque la loi exige un mandat spécial ».

193 Civ. Liége (7e ch.), 30 juin 2004, J.L.M.B., 2005, liv. 7, p. 297, obs. J.-P. BUYLE, wwvv.jurisquare.be

194 Mons, 16 novembre 2004, J.L.M.B., 2005, liv. 7, p. 305, www.jurisquare.be
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Dans I’hypothése ou I’avocat vient a manquer a son devoir de loyauté et que ce manquement
constitue un préjudice a l’autre partie, c’est la responsabilité extracontractuelle qui sera

engagée.

Section 2 : Violation des regles professionnelles
§1. Manguement déontologique et sanction civile

A. Principe et opposabilité
Tres longtemps, les regles déontologiques ne se sont vues reconnaitre qu’une efficacité limitée.
Ces regles étaient envisagées comme un droit spécifique de second degré, voué a régir
uniquement des phénomeénes internes a chaque profession et qui ne rentraient pas dans 1’orbite
du droit communzss.
Il était donc traditionnellement soutenu que la déontologie ne concernait que les praticiens
soumis a la discipline devant leur Ordre et que des lors, elle ne pouvait étre invoquée par des

tiers devant le juge civil.

Par la suite, les mentalités ont évolué. Il semblait difficilement contestable de soutenir que
I’avocat qui enfreint la déontologie se comporte comme un avocat prudent et diligent et que
cette infraction, dans le cas ou elle cause préjudice a un tiers, ne puisse engager sa responsabilité

civile professionnelle.

Il existe aujourd’hui un principe, accrédité au cours des années 1980 par la doctrine et la
jurisprudence, selon lequel, si elle cause un dommage a autrui, la faute déontologique peut
engager la responsabilité civile de 1’avocatigs. Il a par ailleurs été jugé par la Cour d’appel de
Mons «que le manquement déontologique aux devoirs fondamentaux de la profession
constituait en outre une faute civile susceptible d’engager la responsabilité de 1’avocat »197.

Mais, il n’y a pas d’automatisme : non seulement le juge devra apprécier le caractére obligatoire
de certains principes mais aussi, lorsqu’il n’existe pas de texte qui décrive la régle de bonne
conduite de maniere claire, il sera quasiment impossible de donner un fondement a 1’action en

responsabilité.

195 J. CRUYPLANTS, « Les risques liés au non respect des régles professionnelles », Les risques du métier — Les
risques liés a la responsabilité civile professionnelle des avocats, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 23.

196 J. CRUYPLANTS, ibidem, p. 26.

197 J. CRUYPLANTS, op. cit., p. 310.
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B. Appréciation de la faute

Les principes généraux du droit civil relatifs a I’interprétation d’une faute trouvent a
s’appliquer.

Dans I’exercice de son art, il ne peut étre exigé de ’homme de droit normalement prudent et
diligent qu’il soit un surhommezgs. Ce n’est donc pas en fonction du résultat final que 1’on va
juger. Mais il faut se placer a priori : « le tribunal doit examiner la situation telle qu’elle se
présentait au moment ou le conseil critiqué a été donne et apprécier si compte tenu de tous les
éléments qui étaient soumis et des difficultés rencontrées, ce conseil était celui d’un avocat
normalement diligent et prudent, soucieux de mener a bien les intéréts de son client.

En outre, le résultat négatif finalement obtenu, et par définition non encore connu au moment
du choix, ne peut déterminer [’appréciation, qui doit seulement tenir compte des moyens mis

en ceuvre avec leurs chances de succes et de la complexité du cas présenté »19.

L’appréciation de la faute par le juge n’est que marginale : « le juge doit donc se limiter a
déterminer si, compte tenu des marges d’appréciation inhérentes a toute activité
professionnelle, la stratégie adoptée et les décisions prises en vertu de celles-ci sont

raisonnables en fonction de la cause considérée »200.

82. Manguement déontologique et sanction disciplinaire

Comme pour la faute civile, le manquement d’un avocat a une régle déontologique lui
incombant n’entrainera pas forcément une faute disciplinaire. Seules les négligences
caractérisées seront sanctionnées, comme par exemple : « le fait pour un membre du barreau
d’avoir accepté une cause qu’il était incapable de diligenter, d’avoir laissé faussement croire au
client qu’il avait demandé de I’assistance et d’avoir négligé pendant plusieurs années

d’accomplir les diligences nécessaires malgré le rappel des batonniers »201.

198 J. CRUYPLANTS, op. cit., p. 31.
199 Civ. Charleroi (1ere ch.), 22 février 2000, R.G. 97/2575.
200 J. CRUYPLANTS, op.cit., p. 32.
201 J. CRUYPLANTS, op. Cit., p. 41.
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Section 3 : Et les MARCS dans tout ¢ca ?

L’avocat conseil en mediation ou I’avocat collaboratif, méme s’il est dans une posture
particuliére et différente de celle adoptée par un avocat de maniére générale, n’échappe pas au
droit commun de la responsabilité. Les regles, principes et exemples préalablement exposeés,

trouvent a s’appliquer a I’avocat pratiquant les voies amiables de résolution.

Cependant différentes questions quant a leur responsabilité subsistent. Nous avons choisi de

traiter les suivantes :

a partir de quel moment peut-on considérer que le prescrit de I’article 444 du Code
judiciaire est-il violé ? Cette violation est-elle susceptible de mettre en cause la
responsabilité de 1’avocat ?
- est-ce que I’avocat qui pousse son client a entamer un processus amiable de résolution
des conflits engage sa responsabilité ?
- est-ce que I’échec de I’un ou I’autre processus peut étre le résultat d’une faute commise
par I’avocat ? Dans I’affirmative, qu’en est-il de sa responsabilité ?
- quid des accords forcés ?
- quidsi alasuite d’un accord entre les parties un des avocats revient avec des prétentions
judiciaires réduisant a néant tout ce qui a été préalablement négocié ?
Nous allons, tenter dans ce dernier chapitre, de répondre a ces différentes questions en mettant

en avant les aspects de la responsabilité de 1’avocat acteur dans les MARCS.

§1. Manquement au prescrit de I’article 444 du Code judiciaire

Rappelons que depuis la loi du 18 juin 2018202 , le Code judiciaire impose a I’avocat le respect
de deux nouvelles obligations. Celles-ci précédemment exposées, nous estimons qu’il n’est pas
nécessaire de les citer & nouveau2os.

Soulignons que le législateur impose également au juge de favoriser le réglement amiable du
difféerend en tout état de la procédurezos. Dés lors, dés I’audience d’introduction, il peut
interroger les parties sur la maniere dont elles ont tenté de trouver un dénouement amiable a

leur différend et les informer des modes de reglement alternatif qui sont a leur disposition.

202 Loi du 18 juin 2018 précitée.

203 cfr. Chapitre 2, section 3, 84 « L’article 444 du Code judiciaire », p. 17.

204S. GRIESS, « La medlatlon une etape desormals (presque) |nd|spensable dans le traitement des Iltlges »,
Lexgo.be, https:

mmmmmmmumlmmml consulte le 7 ma|2020 A
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Par conséquent, I’avocat qui manque a ces nouvelles obligations consacrées a I’article 444 du
Code judicaire, manque a ses devoir d’information et de conseil et commet une erreur de
conduite, laquelle doit étre appréciée suivant le critére de I’avocat prudent et diligent placé dans
les mémes conditions.

« Le client désireux de mettre en cause la responsabilité de son avocat pour mangquement a son
devoir de conseil, doit pouvoir démontrer la faute ou négligence coupable commise. Comme le
rappelle la Cour d’appel de Bruxelles2os, "/’avocat doit informer son client des droits dont il
dispose et de la fagon dont il peut les mettre en ceuvre utilement".

Ce faisant, le client, qui entend mettre en cause la responsabilité professionnelle de son avocat,
doit prouver la mauvaise exécution de ses obligations et un dommage présentant un lien de

causalité avec la faute reprochée »206.

In casu, il lui faudrait démontrer que le préjudice subit découle du manque d’information par
son avocat sur la possibilité de recours aux MARCS, sans oublier que le juge, lui aussi, a
I’obligation d’informer les parties sur celles-Ci.

Quel serait donc le préjudice d’une des parties se langant dans une procédure contentieuse, si
I’avocat n’a pas donné I’information suffisante alors que celle-ci a effectivement été donnée au

justiciable a I’audience par le juge ?

Théoriquement, le client pourrait mettre en cause la responsabilité de son avocat sur base d’un
préjudice qui équivaut en la perte d’une chance ou d’une option, mais rien ne garantit que cette
chance ou option aurait pu manifestement mener a un accord. D’autant plus que, méme si
’action est déclarée fondee, la valorisation et/ou la quantification du dommage est, elle aussi,
difficile2o7. « Il est généralement admis que le dommage subit par le client équivaut a la perte
d’une chance dont la valeur économique dépend du degré de probabilité d’obtenir gain de cause.
Il s’agit en réalité, de la perte d’'une chance d’étre efficace. Il faut que cette chance, a défaut

d’étre certaine, soit sérieuse et raisonnable et non purement hypothétique »20s.

205 Bruxelles, 10 janvier 2003, R.G.A.R., 2005, n°13952, cité par P. MUYLAERT, « La responsabilité de 1’avocat
dans le cadre de I’obligation de conseil », Revue belge du dommage corporel et de médecine légale, Bruxelles,
Larcier, 2020, p. 242-243.

206 P. MUYLAERT, « La responsabilité de ’avocat dans le cadre de 1’obligation de conseil », Revue belge du
dommage corporel et de médecine Iégale, Bruxelles, Larcier, 2020, p. 242-243.

207 Propos rapportés par ME RENSON lors de I’entretien du 15 avril 2020.

208 J.-P. BUYLE, « Réle de I’avocat dirigeant le procés », obs. sous Liege, 30 juin 2000, Bruxelles, 10 janvier
2003, Liége, 13 mai 2004, Civ. Liege, 30 juin 2004, J.L.M.B., 2005, p. 297.
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Pratiqguement, cela reste donc tres compliqué2os.

82. L’avocat qui pousse au recours aux MARCS ou a la continuation d’un processus
manifestement voué a I’échec

D’aucuns craignent que les avocats "s’accrochent” trop aux processus amiables 210, ils
pourraient étre tentés de prescrire a leur client la mise en ceuvre ou la continuation d’un MARC
voueé a I’échec afin d’éviter de devoir se retirer, de se dessaisir du dossier et par conséquent de
perdre une affaire et les honoraires y afférents. Dans pareil cas, I’entente rédigée ne prendra pas

en compte les intéréts et les demandes de chacune des parties.

Cependant, un avocat collaboratif ou un avocat conseil en médiation, ne va jamais pousser son
client a recourir a I’un de ces MARCS, ces processus étant considérés comme difficiles a vivre
pour le client et ce, d’autant plus, si I’on tient compte du role actif qu’il sera appelé a jouer.

Un avocat conseil en médiation ou un avocat collaboratif sera nécessairement dans une position

de relation humaine et ne va surtout pas argumenter avec son client.

Comme nous I’explique ME BOUDART lors de notre entretien, il est nécessaire que 1’avocat
parte des besoins de son client, détermine ce qui est important pour lui dans la maniere de régler
son différend et ce, avant méme d’évoquer les différentes voies a mettre en ceuvre pour le régler.
L’avocat, dans une posture d’écoute et d’analyse de ce qui est essentiel pour son client, 1’oriente
éventuellement vers 1’un ou I’autre MARC qui pourrait répondre de maniere efficace a ses

attentes.

Cependant, si tel était malheureusement le cas, I’avocat manquerait clairement aux principes et
obligations déontologiques lui incombant, manquements susceptibles d’entrainer des

poursuites disciplinaires2ii.

209 Propos sur I’intentement d’une action en responsabilité par un client a ’encontre de son avocat pour
manquement au devoir d’information résultant de I’article 444 du Code judiciaire rapportés par ME BOUDART
lors de I’entretien du 9 mars 2020 ; les mémes propos nous ont été rapportés par Me RENSON lors de I’entretien
du 15 avril 2020.

210 J. ISAACS, « A New Way to Avoid the Courtroom: The Ethical Implications Surrounding Collaborative Law
», Georgetown Journal of Legal Ethics, 2005, p.838 il

211 Code de déontologie de ’avocat — Ordre des barreaux francophones et germanophone de Belgique, M.B., 17
janvier 2013, art. 1.4.
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83. Faute commise par un conseil lors d’un processus amiable résultant en 1’échec de celui-ci
Lors d’une procédure contentieuse, il est possible pour un client d’introduire une action en

responsabilité contre son avocat ayant comme fondement la perte d’une chance.

A titre d’exemple, lors de 1’affaire tranchée par la Cour d’appel de Lic¢ge, dans un arrét du 13
mai 2004212, un actionnaire qui détient cinquante pour-cent dans une société anonyme ayant
pour objet I’exploitation d’un commerce de vente de pates alimentaires, consulte un avocat qui
envisage de déposer un requéte urgente en désignation d’un administrateur provisoire, motivée
par des carences de gestion et des tentatives de dissipation de I’avoir social. Cependant, la
requéte n’a jamais été déposée par I’avocat malgré les rappels de son client. Peu de temps apres,
la société est déclarée en faillite, aprés qu’il ait été constaté que I’associé a revendu 1I’ensemble
de ses actions et détruit les écritures comptables. Le client mécontent, a assigné son avocat en
responsabilité et la cour d’appel de Liége lui donne raison et retient comme faute
professionnelle le fait de s’étre abstenu de toute intervention utile alors qu’il avait été décidé de
déposer une requéte en extréme urgence. Par ailleurs, elle considére que 1’avocat avait
également un devoir de recherche afin d’empécher un associé de continuer de gérer a sa guise
la société. L’avocat aurait dii envisager, en cas d’échec de la procédure, d’autres modes de
reglements, autrement dit de revoir sa stratégie et d’imaginer d’autres initiatives.

La cour estime, en fonction de la potentialité qu’avait la faute de conduire au dommage, qu’il
existait d’autres voies comme la reprise des actions ou la remise du fonds de commerce. Dés
lors, la cour a estimé que la faute de I’avocat a fait perdre une chance réelle a son client de voir

sa société éviter la faillite.

A D’inverse, lorsqu’il s’agit de médiation ou de droit collaboratif, nous voyons mal comment
un client pourrait démontrer que son dommage est nécessairement le résultat d’'une faute de
I’avocat213. Méme si les intéréts du client exigent la saisine du tribunal et que 1’avocat ne
s’exécute pas, il pourrait certes s’agir d’un manquement de 1’avocat a son devoir de diligence
pouvant mettre en cause sa responsabilité, mais cela n’entrainera pas ipso facto la fin du
processus de médiation ou de droit collaboratif, les parties pouvant encore décider de le

poursuivre.

212 Pour I’exposé des faits : J.-P. BUYLE, « Réle de I’avocat dirigeant le proces », obs. sous Liege, 30 juin 2000,
Bruxelles, 10 janvier 2003, Liege, 13 mai 2004, Civ. Liége, 30 juin 2004, J.L.M.B., 2005, p. 299.
213 Propos appuyés par ME BOUDART lors de ’entretien du 9 mars 2020.
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Toutefois, cette faute pourrait résulter en une perte de confiance, confiance indispensable pour
le maintien et le déroulement du processus. Ce faisant, les parties pourraient décider d’y mettre

fin.

84. Accords forcés ?

A. En droit collaboratif
Pendant longtemps, 1’obligation de retrait, malgré son importance dans la pratique, a fortement
été critiquée et remise en cause. Certains auteurs et praticiens, par méconnaissance du
processus, soutenaient que si celui-ci venait a échouer, les parties se retrouveraient devant les
cours et les tribunaux et que tout serait a refaire : la recherche d’un nouvel avocat, le paiement
des provisions d’honoraires, 1’introduction ou la continuation d’une procédure contentieuse,
etc.

Au-dela du fait que le processus de droit collaboratif demande un investissement personnel
important de la part des personnes engagées, la question du retrait en cas d’échec de celui-ci,
pourrait conduire les parties a ne pas abandonner le processus dans lequel elles se sont lancées
et ainsi les rendre plus enclines a accepter un accord qui ne leur est manifestement pas adapté

et qu’elles n’adopteraient peut-étre pas en temps normal.

Le rapport de J. MACFARLANE démontre que cette crainte n’est pas fondée : rien ne permet
d’affirmer que « les causes de droit collaboratif aboutissent a un affaiblissement des parties,
dans le sens ou celles-ci font fi de ce a quoi elles ont droit sur le plan légal pour arriver a une
entente. Au contraire, dans 1’ensemble des causes, les clients ont obtenu ce a quoi ils avaient
droit et méme plus a bien des égards »214. Elle ajoute méme que la plus-value du droit
collaboratif, ce sont les "clauses a valeur ajoutée™21s, c’est-a-dire, toutes les clauses et les points
sur lesquels le juge ne tranche pas.

En effet, il est possible de travailler sur la maniére de communiquer et la mise en place de
nombreux moyens afin qu’a I’avenir, il n’y ait plus de problémes de communication entre les
parties. De maniere générale et en tout état de cause, elles travaillent ensemble pour améliorer

leur relationnel, ce que le juge ne peut pas faire.

214 Rapport de J. MACFARLAN dans A.-M. BOUDART, Le droit collaboratif, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 370.
215 Propos rapportés par ME BOUDART lors de I’entretien du 9 mars 2020.
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De plus, les contestations de convention de droit collaboratif, apres la finalisation du processus,
demeurent extrémement rares. Ce qui démontre bien que les accords dégagés sont pérennes et

mutuellement acceptables dans le temps, ce qui ne serait pas le cas d’un accord forcé.

Méme si ces conclusions sont largement partagées en Belgique, ME RENSON n’est pas de cet
aviszi6. Selon lui, le c6té humain va nécessairement prendre le dessus. Les avocats, bien
convaincu de leur savoir, ne disposeraient en réalité pas des compétences suffisantes pour
conclure un accord juridiqguement acceptable.

Le grand danger pour lui est d’arriver a ce qu’on appelle ’accord pour I’accord, et de le pousser

a son paroxysme.

B. En médiation
Le méme raisonnement peut étre tenu a I’égard de la médiation, nonobstant le maintien de la
relation avocat-client en cas d’échec du processus. En effet, le médiateur, tiers neutre, impartial
et indépendant accompagne les parties « pour leur permettre de dégager une solution agréée par
elles »217. Sa présence apparait comme une garantie supplémentaire de la conclusion d’un

accord librement négocié et consenti.

« Le mediateur ne prend parti ni pour 1’une ni pour 1’autre des parties. Il n’intervient ni en tant
que conseiller juridique, ni en tant que juge, ni en tant qu’arbitre. Il n’a pas d’intérét particulier
ou personnel, direct ou indirect a la solution du litige.

Formé spécifiquement a cet effet, le médiateur mettra tout en ceuvre pour rétablir le dialogue
entre les parties, en menant avec elles des entretiens constructifs, dans le but de les aider a
parvenir a un accord satisfaisant pour chacune d’elles, le tout dans un cadre confidentiel, de
transparence et de respect mutuel. Les parties ont un role treés actif dans ce processus. Aidées
par le médiateur, elles seront amenées a définir par elles-mémes les modalités de leur solution,

dans le respect de I’ordre public »21s.

216 Avis rapporté par ME RENSON lors de I’entretien du 15 avril 2020.

217 https://www.cfm-fhe.be/fr/content/fonction-de-mediateur, consulté le 19 mars 2020.

218 : -médiation, consulté le 19 mars 2020.
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85. Présence d’un accord et le conseil revient avec des prétentions judiciaires

Cette problématique rejoint celle d’une faute commise par un avocat lors d’un processus de
résolution amiable. L’avocat qui revient avec des prétentions judiciaires alors qu’un accord
entre parties est envisagé, réduit a néant tout ce qui a été préalablement négocié. Ce faisant, il
commet une faute résultant en la perte d’une chance de conclusion d’un accord. Toutefois, pour
que I’action en responsabilité soit déclarée fondée, il conviendra au client de démontrer
I’existence de son dommage, la faute de son avocat et le lien de causalité entre les deux. 1l doit
en effet démontrer que sans cette faute, le dommage ne se serait pas produit tel qu’il s’est réalisé

in concreto.

Conclusion

« La responsabilité de 1’avocat est partout et ne fait que s’accroitre. Le droit ne cesse d’évoluer
et de se complexifier. L’exercice de la profession demande une spécialisation de plus en plus
grande et donc une responsabilité plus accrue »21o.

Les responsabilités de 1’avocat sont de diverses natures et chaque domaine du droit regorge de
responsabilités spécifiques.

En théorie, il est possible de mettre en cause la responsabilité de ’avocat. En pratique, cela est
loin d’étre le cas, notamment di au fait de la charge de la preuve difficile a rapporter mais
également en termes de description et de valorisation du préjudice subi. Il y a donc un réel

décalage entre la théorie et la pratique.

219 M.-A. DELVAUX (sous la direction de), « Synopsis », Responsabilité(s) de I’avocat, Limal, Anthemis, 2015.
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Conclusion finale

« L’émergence des modes amiables de résolution des conflits s’ancre dans les changements et
les évolutions des modeles sociétaux a 1’ceuvre depuis de nombreuses annees »220. Face a un
désenchantement de la justice et de la procédure contentieuse, considérée comme étant le plan
A de résolution d’un litige jusqu’a aujourd’hui, de nouveaux processus se voulant plus humains,
plus rapides et plus consensuels ont vu le jour.

L’objectif central des MARCS est de rendre au justiciable la maitrise de son litige et de sa
solution, de le remettre au centre du conflit et de la négociation desquels la procédure classique

’avait exproprié.

Aujourd’hui, et plus particulierement depuis 1’entrée en vigueur de la loi du 18 juin 2018221,
nous assistons donc a un changement du paradigme : le législateur impose de privilégier les
MARCS dans la résolution d’un différend. L’avocat en devient le premier prescripteur, il devra
conseiller a son client d’envisager 1’'un de ces processus en priorité.

L’objectif étant de limiter le recours au juge, en prévoyant toutes une série de mesures visant a
promouvoir et encourager les MARCS, le législateur espére certes faire face a la crise de la
justice, mais, et surtout, il oriente et invite les personnes a prendre conscience de leurs droits et
obligations, les responsabiliser et prendre en main leur destin pour le gérer elles-mémes au lieu
de laisser cette tache a d’autres. Et c’est 1a tout I’ intérét.

Le justiciable dispose de la possibilité de pouvoir faire un choix parmi un ensemble de modes
(alternatifs, amiables ou judiciaires) pour régler le conflit auquel il est confronté. Pour reprendre
d’ailleurs les mots du PR. CAPRASSE : « si chacun de ces modes ne constitue pas a lui seul la
panacée, c’est la possibilité de choix entre de multiples modes de réglement des litiges qui en

constitue la panacée. La panacée, c’est le choix ».

Une nouvelle forme de justice apparait et la position de I’avocat s’en trouve profondément
modifiée : de notable détenteur d’un savoir spécialisé, intermédiaire obligé dans I’accés a la
justice, il est devenu évaluateur de risques et promoteur des réglements extrajudiciaires des
litiges. Il s’ouvre a d’autres approches considérées comme étant mieux adaptées au monde

d’aujourd’hui et fait fi de ses réflexes de mettre en demeure, citer ou saisir2z2.

220 M. Blitz et A.-M. Boudart, op. cit., p. 209.
22110 du 18 juin 2018 précitée.
222 G. KUYPER et P. VAN ROOST, op. cit., p. 173 & 204.
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L’avocat n’est plus considéré comme étant le seul disposant du savoir et des compétences dans
le choix d’une défense. Les parties impliquées dans le conflit sont elles aussi compétentes et on
leur reconnait les ressources nécessaires et suffisantes pour affronter le probléme qu’elles

rencontrent et dégager des solutions objectives qui leur sont acceptables et profitables2zs.

Aprés avoir écouté et procédé a une analyse détaillée de la demande de son client, I’avocat doit
détailler ’ensemble des maniéres de résoudre un conflit. Lors de son exposé, il tdchera de
I’éclairer au mieux sur chacun des processus en lui expliquant les tenants et aboutissants de
chaque procedé, leur spécificité, leurs avantages en termes de codts et de temps mais il veillera
aussi a attirer son attention sur les conséquences éventuelles en cas d’échec du processus
amiable. Ce nouveau role général de 1’avocat, consacré par 1’article 444 du Code judiciaire,
d’avantage axé sur ’anticipation et la proactivité224, conduit manifestement a une analyse plus
approfondie du conflit et de la solution & y apporter et n’en est, selon nous, que plus bénefique

et profitable a toutes les parties en présence.

Tout au long de notre travail, nous nous sommes attelés a définir le contour de I’intervention
du conseil en médiation et en droit collaboratif par rapport au role général de I’avocat.

Sa posture et son degré d’intervention dans 1’un ou I’autre processus constituent un critere de
choix non négligeable permettant d’orienter et conforter les parties dans leur volonté de recourir
a’'un des MARCS plutét que de se lancer dans une procédure vindicative, épuisante, codteuse,

menant souvent a une décision insatisfaisante et mal vécue par chacune des parties.

Nous sommes arrivés a la conclusion, au travers de nos recherches et de discussions avec les
professionnels en la matiéere, qu’il faut se garder de penser que 1’'un des deux processus vaut
mieux que 1’autre (d 'ailleurs tous deux ont un taux de réussite élevé : entre 85% et 90%225 pour
le droit collaboratif et entre 70 et 80% pour la médiation22s).

Bien au contraire, il faut voir dans leur coexistence, 1’opportunité pour les personnes en
situation de conflit, de pouvoir faire le choix éclairé de I’un ou I’autre mode, leur permettant de

répondre au mieux a leurs attentes et a leurs besoins.

223 A.-M. BOUDART, op.cit., p. 41.
224 T. DE BEIR, 0p. cit., p. 25.
225 Chiffres recueillis lors de notre entretien avec ME BOUDART du 9 mars 2020.

226 Chiffres recueillis sur https://www.bmediation.eu/mediation-pourquoi-y-recourir/, consulté le 20 mars 2020.
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Méme si la place et le degré d’implication de 1’avocat conseil en médiation et en droit
collaboratif différent, ils interviennent tous deux dans un méme objectif : permettre aux parties
d’arriver a une entente finale, pérenne, qui leur convienne et ce sans devoir passer par la

lourdeur des cours et tribunaux.

La médiation se présente comme une triangulation avec un tiers qui gere seul le cadre, ou les
avocats n’ont qu’une place de second plan. Méme si elle est de plus en plus encouragée, la
présence du conseil est facultative et dépend essentiellement de la volonté des parties. Son role
est de soutenir, coacher, garantir le respect des principes essentiels du processus, d’aiguiller
vers ce qui semble étre la meilleure solution et enfin, d’aider a rédiger I’entente dégagée par la
médiation.

Le droit collaboratif s’inscrit lui, dans une dynamique de travail en équipe a tous les niveaux :
entre I’avocat et son client, entre les avocats collaboratifs ainsi qu’entre 1’avocat et la partie
adverse.

La place de I’avocat est centrale. Son réle est essentiel et sa présence est obligatoire. Coach et
garant du processus, il mettra tout en ceuvre pour dégager un accord négocié et mutuellement
acceptable. La réalisation d’un accord est donc la seule mission de 1’avocat collaboratif, ce qui

engendre, en cas d’échec de la négociation, I’obligation de retrait de celui-ci.

Quant a poser la question de la responsabilité de I’avocat conseil en médiation ou de I’avocat
collaboratif, méme si ceux-ci n’échappent pas aux reégles du droit commun, celle-cCi revient a
ouvrir des boites de Pandore successives.

En effet, la matiére, relativement nouvelle, souléve différentes questions restant sans réponses
claires. Le prescrit 1égal actuel ne permettant pas d’y répondre, il faudra attendre de voir
comment la jurisprudence appréhende la réponse a ces différentes questions. Aujourd’hui, s’il
est théoriquement possible de mettre en cause la responsabilité de 1’avocat pratiquant les voies

amiables, pratiquement cela est loin d’étre le cas.

Finalement, I’introduction de la médiation et, plus récemment du droit collaboratif, dans le
Code judiciaire aux cOtés de la procédure contentieuse traditionnelle, porte un double
message adressé aux citoyens et au monde judiciaire : rendre justice n’est plus le monopole des
magistrats, ni méme du droit et le rdle des acteurs judiciaires (juges et principalement les

avocats) est lui-méme redéfini. Lorsqu’ils s’engagent dans un processus amiable, les avocats
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n’ceuvrent que dans une perspective d’accord mutuel, pérenne et durable, sans avoir comme

arriere-pensée 1’idée d’aller devant le juge.

« Aider a développer un état d’esprit constructif ou I’humain et les parties reprennent une place
de choix, gérer les émotions des personnes en conflit afin de les aider a dépasser leur différend,
mettre en ceuvre des outils de communication et de négociation, faire appel a la créativité pour
construire des solutions originales, personnalisées et sur mesure »227, tel est donc le role de

I’avocat conseil en médiation et en droit collaboratif.

227 M. Blitz et A.-M. Boudart, op. cit., p. 222.
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Annexes

WWW.AVOCATS.BE

L'AVOCAT

VOUS PROPOSE
UNE ALTERNATIVE
EFFICACE

AU TRIBUNAL

ORDRE DES BARREAUX FRANCOPHONES ET GERMANOPHONE DE BELGIQUE

LA NEGOCIATION

La négociation a pour objectif de résoudre les conflits de ma-
niére amiable, en recherchant un terrain dentente par le dia-
logue et le compromis.

Elle pout dtro mise en ceuvre directement par les parties en litige
ou par le canal de leur avocat respecti

Elle peut dgalomant étre mise en ceuvre avec une tierce per-
sonne choisie par las parties.

La négociation, contrairement & s médistion et au droit colla-
boratif, est pas soumise a des régles ou & un cadre particuliers.
Elle ne suppose pas non plus une formation spacifique dans le
chef des personnes qui la pratiquent.

La négociation peut intervenir & tout moment : avant, pendant
ou 8prés une procadure judiciire et porter sur tout ou partie du
différend opposant les parties.

LA CONCILIATION

Pour résoudre les différends en tout ou part
appel i la conciliation par un tiers spéci
compétence particulier.

il peut dtro fait
ans un domaine de

La conciliation implique I dun tiers indé (ou
do plusieurs tiers indépendants) qui va (vont) aider los parties &
trouver un terrain dentente, Le conciliatour o un rale actif; il
prend connaissance des points de vue des parties et donne son
avis. Les parties attendent de lui qu'l propose dinitiative des
options/solutions de réglement.

Les parties devront définir pecisémant la nature de Finterven-
tion du ou des conciliateurs ot notamment si la mission est
confidentielle ou non, si alle porte sur certains points du diffé-
rend ou sur tous les points de celui-ci etc.

Dans certains cas et sous certaines conditions, la conciliation
peut aussi étre mene par un juge (notamment au sein du Tri-
bunal de ls famille par la chambre de réglement amiable).

LARBITRAGE

Larbitrage a pour but de voir régler un conflit non par les tribu-
naux de [Ordre judiciaire, mais par un ou phusieurs arbitres, choi-
515 ot rémunérés par les parties.

Le tribunal arbitral rend une sentence arbitrale aprés avoir en
tendu les parties et examiné les dossiers et piéces communiqués.

La sentence rendue s'impose aux parties et si nécessasire, elle
P P

peut faire lobjet dune exécution forcée, tout comme un ju-

gement

Le oules arbitres désignés tranchent dés lors le différend de ma.
nidre contraignante. Larbitrage ne se déroule donc quavec lo
consentement explicite de toutes les parties concerndes

Les parties racherchent gnéralement dans larbitrsge la com-
pétence spaciale des arbitres dans un domaine particulier ou
assez technique.

Crtaines matidres ne peuvent toutefois pas étre soumises &

arbitrage.

Pour de plus smples inform

wwew.svocats.be

Rk .

LES MODES ALTERNATIFS
DE RESOLUTION DES CONFLITS

LA MEDIATION

La médiation est un processus volontaire et confidentiel de ré-
glement des litiges géré par un tiers neutre.

Le médisteur est ce tiers neutre, indépendant et impartial, i ne
prend parti ni pour [une ni pour [autre des parties. Il nintervient
ni en tant que conseiller juridique, ni en tant que juge, ni en tant
quiarbitre. Il n's pas dintérét particulier ou personnel, direct ou
indirect a la solution du itige.

Form spécifiquement  cet effet, le médiateur mettra tout en
ceuvre pour rétablir e dislogue entre les parties, en menant avec
elles des entretiens constructifs, dans le but de les aider  par-
venir 3 un sccord satisfaisant pour chacune d'elles, le tout dans
un cadre confidentiel, de transparence et de respect mutvel

Les parties ont un réle trés sctif dans ce processus. Aidies par
le médiateur, elles seront amenées & difirur par elles-mimes les
modalités de leur situstion, dans le respect de fordre public.

Les ententes dégagées en médistion pourront étre homologudes

par un juge sile mediateur est agréé par la Commission fédérale
de médiation.

Ls médiation implique labsence de procédure ou la suspension
de celles-ci durant le processus.

Pour de plus amples informations ainsi que I liste des
[T T — T —"

v mediation-justice be
waw.avocats.be

LE DROIT COLLABORATIF

Le droit collabaratif est un processus de négociation volontaire
et confidentiel, mettant en place des techniques de néy
et de communication efficaces pour sider les parties &
i une entente acceptable et durable pour chacune d'elles, dans
le respect de la loi

ation

arvenic

Le droit collsboratif s'est développi pour rencontrer les attentes
s ) les qui souhaitent étre soutenus par un p

dans la recherche de solutions amisbles qui répondent & leurs

besoins et ceux de leurs enfants.

Le droit collsboratif est mis en ceuvre par les avocats de chacune
des parties et implique donc I présence de 4 personnes (les
doux parties et lour avocat respecti). Tout aulong du processus,
les avocats accompagnent et soutiennent les parties dans leur
objectif commun d'arriver & dégager un accord

Les avocats collaboratifs sont formis spicifiquement i ce pro-
cessus et sengagent & nagocier dans un dtat desprit différent et
selon des méthodes de negociation dif ntes : une pls im-
portante est aissée aux personnes et 3 s gestion du relationnel,
dans [optique de dégager des pistes de solutions réciproquement
satisfaisantes. Le droit collaboratif implique une volonté com.
mune de négocier dans un autre état desprit, an loyauté, bonne
foi t transp dehors de toute procad,

qui est exclue durant le processus.

Les avocats collaboratifs ceuvrent ensemble au service des par-
tias ot sengagent 3 une obligation de retrait en cas déchec du
processus, un autre avocat se chargeant de la phase conten
tieuse éventuelle. Cette obligation de retrait des avocats colla-
boratif déchec d \ i

P P g
et permet de créer un réel chimat de confiance sinsi qu'un cadre
de négociation sécurisé pour les parties.

Pou

www.avocats.be

de plus smples infor

]
Ts:55 - L'AVOCAT, C'EST QUELQU'UN QU'IL FAUT VOIR AVANT

POUR EVITER LES ENNUIS APRES !

67




BARREAU
BRUXELLES

ORDRE
FRRNCAS LEDROIT COLLABORATIF

NEGOCIER AUTREMENT
DES SOLUTIONS JUSTES

POUR CHACUN

LE DROIT COLLABORATIF

LE DROIT
COLLABORATIF
NATIVE

Comment entame
le processus de droit collaboratif ?

* Chacune des parties consulte un avocat formeé au droit collaboratit

* Un protocole de participation au processus de droit collaboratif est signé
par les parties et leurs conseils.

« Le processus est alors mis en couvre.

Quel est laboutissement du processus

 Ala fin du processus, Une entente est rédigée par les avocats et signée par les parties.
« Ala demande de cefies-ci, les avocats présenteront (accord au juge compétent

Quel est le coit du processus ?

 Chacune des parties prend en charge les honoraires et frais de son conseil,

Lavocat de droit collaboratif

Vavocat collaboratif vous aide & :

Il ¥investira plainement dans
ce qui impliquera, en cas d'échec, son retrait, comme
celul

résoudre vos conflits sans procédure contenbeuse,
négocier de facon respectueuse et structurée,

Instaurer une communication efficace avec Fautre partie,
échanger de bonne fol les informations utiles,

rencontrer vos priorités,

explorer les diverses options de réglement amiable,
trouver des solutions créatives et adsptées.

la réussite du processus,

‘avocat de l'autre partie

LE DROIT COLLABORATIF

Qu'est-ce que .

le droit collaboratif ?

> Un mode altematif de résolution des conflits, & coté de la
médiation et de la négociation traditionnelie

> Un processus volontaire et confidentiel de reglement des
conflits par 1a négocistion sans recours & la procédure

> Un travall d'équipe entre les parties et leurs avocats avec
Pour unique objectsf aboutir & un accord amiabl

> Un processus qui vise & conclure des ententes satisfaisantes et
équilibrées.

Le droit collaboratif est une approche constructive qui favorise le réglement
des conflits par le diaiogue et le respect de chacun,

Pourquoi choisir le droit collaboratif ?
> Lex parties maltrisent le processus et sont acteurs des cécisions prises.
> La climat de collaboration réduit ke stress associé & tout confil

> Chaque partie est assistée et conseillée par son avocat, spécialement
formé au droit collaboratif.

> Ceprocessus se veut plus rapide, moins colteux et plus humain,

Quels sont les avanta
du droit collaboratif
par rapport a une procédure contentieuse ?
Le processus de droit collaboratif :

> permet aux parties de prendre elles-mémes les décisions qui leur semblent justes.
> encourage la participation active de chacun,

ges

respecte les besoins de chaque partie, ainsi que coux des enfants en matiére familiale,
réduit Fimpact négatif des conflits sur les relations humaines,

diminue hostilité et instaure une dynamique positive,

> favorise les ententes mutueliement acceptables, équilibrées et durables

Document

Sur e site de I'Ordre :
www.barreaudebruxelles.be : onglet EVITER LE TRIBUNAL > Droit collaboratif
* Charte de droit collaboratsf

« Protocole de participation au processus de droit collaborats!

* Uste des avocats formés au droit collaboratit

Autres rel

1seignements

Secrétariat de I'Ordre frangais des avocats du barreau de Bruxelles :
. Tel + 32 (0) 508.66.59

. Fax: +32(0)519.8118

+ Moil: ordre@barreaudebruselies.be

o Site: wwwbarresudebruxeiles be

. Droit
collaboratif

£ Ordre frangais des avocats du barresu de Brussfies - Palais de justice - Place Poslsert - 1000 Sruselies
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Une alternative au tribunal

La loi du 21 février 2005 généralise le recours & la
médiation.

Cela signifie concrétement ue, dans toutes les matiéres
prévues (familiales, civiles, commerciales et sociales), la
médiation est désormals possible, sur pled diégalité avec
Ia procédure judiciaire civile et Iarbitrage.

La médiation a cet avantage important de permettre une
solution positive pour toutes les personnes confrontées &
un conflit. Une solution quielles acceptent

La procédure de médiation, qui fait désormais partie du
Code judiciaire, est entourée de garanties juridiques
strictes

Laccord issu de la médiation devra ds lors étre respecté
par toutes les personnes concemées.

> Vous avez rompu toute relation avec vos fréres
et sceurs, ce qui rend difficile le partage de votre

Dans ce cas, e réflexe naturel de tout citoyen qui sy
trouve confronté serait dientamer une action en justice

heritage ? pour faire valoir ses droits.
2 o
Or, une procédure judiciaire condult souvent & une
de la haie qui sépare vos jordins ?
o rupture irrémédiable des relations, surtout en cas de
’ conflit ave des personnes de votre entourage Immédiat,
comme des membres de votre famille, votre employeur
dans fe cadre de votre séparation 0u VoS voisins.
3 Vous narrivez pas & vous entendre avec votre
employeur sur le emboursement de vos fras de En effet, on connalt le « traumatisme » Gue peut entrainer
Sk une procédure judiciaire, quelle que soit son issue (colits

importants, longueur de la procédure, atmosphére
sévére, stricte, agressivité des débats, etc)

> Vous étes en conflit avec votre propriétaire sur la

4 En outre, la logique qui préside & une action judiclaire est
personnelle en tant qu'associé dans la société ? souvent de type «tout ou riens : un Procés se gagne ou se
> perd.
Si un dialogue serein est plus possible, vous pourriez
A envisager de recourir § une personne neutre, pour
tenter de trouver avec elle une solution au probleme qui

>

vous avait fait votre garagiste. .. Vous pourriez trouver un accord acceptable pour chacun
dlentre vous et éviter ainsi que la solution ne vous soit
Imposée par un juge ou par un arbitre.

ade it

En quoi consiste la médiation ?

La médiation est une méthode de résolution des
conflits pacifique, simple, rapide et souvent
efficace.

Caractéristiques

La médiation se fait sur base volontaire,

La médiation ne peut se faire sous la contrainte de

Fune ou l'autre des personnes en conflit, Clest donc
volontairement et en toute liberté que les deux parties
sengagent 4 trouver ensemble une solution au différend
quiles oppose,

Les parties font appel 3 une personne indépendante et
impartiale : le médiateur. Le médiateur nintervient ni en
tant quavocat. ni en tant que juge, ni en tant quarbitre. Il
tentera de réamorcer le dialogue entre les parties. En fes
écoutant, en menant avec elles un débat constructi, le
médiateur essaiera de parvenir & un accord.

Outre ses qualités humaines, le médiateur doit dtre
indépendant, neutre, probe et respecter la confidentialité
de la médiation.

Quelle que soit sa formation de base (juriste, psychologue,
assistant social, architecte, comptable, médecin, etc), le
médiateur devra suivre une formation spécifique.

Conformément & Farticle 1727 du Code judiciaire, seule la
Commission fédérale de médiation peut agréer un
médiateur et garantit ainsi son professionnalisme.

La médiation se fait en toute confidentialité.
Tout ce qui se dit ou séchange (documents, mails, etc) &
foccasion d'une médiation est strictement confidentiel

Ce respect de la confidentiaiité simpose tout au long de la
médiation tant aux parties, quau meédiateur ou aux tiers
tel un expert - qui pourraient intervenir pour aider les
parties A trouver un accord,

Ceestun des grands avantages de s médiation. Les parties
peuvent donc sexprimer librement : leurs propos ou écrits
ne seront pas utilisés hors du contexte de la médiation.

Auterme de la médiation, un accord éerit sera signé par les
parties et le médiateur.

La loi prévoit une sanction au non-respect de la
confidentialité.
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Deux types de médiation

> Lamédiation volontaire, qul se déroule en dehors
de toute procédure judiciaire. Dans ce cadre, les
parties choisissent de commun accord un tiers - le
médiateur - pour les aider & résoudre leur différend

> Lamédiation judiciaire, qui a lieu dans le
cadre d'une procédure judiciaire. Elle peut étre
recommandée par le juge moyennant laccord
des parties ou proposée par F'une des parties,
toujours en accord avec l'autre partie. Dans ce cas,
la procédure judiciaire est suspendue afin que
les parties pulssent recourir 4 la médiation pour
dégager ensemble une solution au conflit qui les.
oppose.

Pour ces deux types de médiation, les parties choisiront
un médiateur agréé par la Commission fédérale de
médiation.

Elles définiront ensuite, avec 'side du médiateur, les
modalités dorganisation de la médiation, sa durée ainsi
que son codt

Que se passe-t-il une fois l'accord signé ?

Les engagements convenus dans 'accord de médiation
doivent étre respectés.

Les parties peuvent se contenter de cet accord ou
renforcer ses effets en lul donnant force exécutoire (qui
permet lexécution forcée des engagements, notamment
par fintervention d'un huissier),

Lhomologation par le juge
Si les parties ou une des parties le souhaite(nt), I'accord

de médiation sera homologué par un juge. Dans ce cas, I
faut que les parties alent fait appel 3 un médiateur agréé.

Uhomologation signifie que le juge prend acte de
I'accord de médiation : il obtient force exécutoire,
clest-3-dire qul aura les mémes effets qu'un jugement.

Par la suite, si une des parties ne respecte pas Iaccord de
médiation homologué, Fautre partie pourra le faire
exécuter directement, par voie d'huissler par exemple, et
ce, sans se lancer dans une procédure judiciaire.

0 trouvez-vous un médiateur ?
It existe trois catégories de médiateurs

> En médiation familiale, dans des litiges résultant
d'une séparation, d'un divorce, d'une succession,
d'un conflit de générations

> En médiation civile et commerciale, qul sagisse
d'un désaccord avec un client ou un fournisseur,
d'un itige entre actionnaires, de difficultés liées au
logement ou encore d'un litige lors du palement
dune facture ou d'un état dhonoraires, il est
possible dans bien des cas de régler ces questions
$ans avoir & en débattre devant un tribunal ;

> En médiation sociale, en situation de confit,
pour rétabli légalité de droit entre les parties et
sortir des jewx de pouvoir liés 4 la hiérarchie ou
encore pour résoudre certains problémes liés au
licenciement d'un travailleur.

Que se passe-t-il si vous ne parvenez a un
accord que sur une partie du différend ?

Lors d'une médiation judiciaire, la médiation proposée
par le juge peut porter sur fensemble ou une partie du
différend. Uaccord de médiation peut, dans ce cas, étre
partiel. Le juge se prononcera alors sur les points litigieux
pour lesquels aucun accord '3 pu étre dégagé.

Il en va de méme pour la médiation volontaire : la partie
du différend qui 'a pas éxé réglée par laccord de
médiation devra alors étre tranchée par un juge ou un
arbitre.

Et si la médiation n‘aboutit pas ?

1 se peut que la médiation aboutisse pas pour diffé-
rentes raisons (absence de volonté d'une des parties,
mauvaise foi, positions inflexibles, etcDans ce cas, les
parties peuvent alors engager (ou poursuivre) la
procédure judiciaire.

Il se peut aussi que les parties aient des doutes quant 3
impartialité ou lindépendance du médiateur. Dans ce
cas, les partles peuvent mettre fin & sa mission et
désigner de commun accord un autre médiateur.

Pour trouver un médiateur, vous pouvez

La Commission fédérale de Médiation
Rue de la Loi, 34

Tél.:022249901

Fax:022249907
secr.commissionmediationgsjustfgov.be
wwwmediation-justice be

Comment se déroule
une médiation ?

Plusieurs étapes

Le premier entretien dinformation

Le médiateur informe les parties des « régles du jeu »
{volonté, bonne fol, respect, confidentialité, honoraires
et frals, suspension des procédures judiciaires). Il remet
aux parties, pour signature, le protocole de médiation qui
résume ces principales régles.

La collecte d'informations

Aprés signature du protocole de médiation, les parties
exposent chacune leur situation.

Le médiateur prend tous les renseignements sur le ltige,
clarifie les points de vues, résume les points d'accord

et de désaccord et en sa qualité de tiers neutre, veille

& créer un climat de confiance pour rendre possible les
négociations.

Aprés avoir dressé linventaire des questions b régler,
les parties recherchent et ébauchent avec le médiateur
les meilleures solutions possibles au différend qui les.
oppose.

La rédaction du projet d'accord

Aprés avoir vérifé les implications Juridiques, iscales,
financiéres, personnelles de leurs décisions respectives,
un projet d'accord est rédigé par le médiateur.

La signature de I'accord

Lorsque les parties aboutissent & un accord avec laide du
médiateur, les termes de cet accord font objet d'un écrit
signé par les parties. C'est ce quon appelle I'accord de
médiation : il fixe les engagements pris par chacune des
parties pour mettre fin & leur différend.

Combien coiite la médiation ?
Le médiateur est rémunéré pour ses prestations.

La lof prévoit que les parties et le médiateur doivent préa-
lablement fixer le montant des honoraires, des frais, ainsi
que les conditions de leur paiement

La loi prévoit aussi que les frais de médiation et les
honoraires du médiateur sont répartis par parts égales
entre les parties.

Si efles les souhaitent, les parties pourront convenir d'une
autre répartition.

Que pouvez-vous faire en cas de
difficultés financiéres ?

Un probléme dargent ne doit pas vous empécher de
faire appel 3 un médiateur. La médiation est également
accessible aux personnes qul nont pas les ressources
Ppour en supporter les frals.

Si vous répondez aux conditions prévues par 1a lol, vous
pourrez obtenir 1a gratuité des honoralres et frais du
médiateur

Pour en savoir plus sur les démarches a effectuer pour
bénéficier de lassistance gratuite d'un médiateur,
nhésitez pas & contacter la maison de justice ou le
bureau d'aide juridique de votre région. Vous trouverez
leurs coordonnées ci-apris.

S

Adresses utiles

Bureaux d'aide juridique

Place Schaten, Fuoe do iy, 35
670 Arlon 7000 Mons
063240021 7043240027 065356608 £ bajo
bajariongskynetbe Barreaudemons be

Fue de b Aégence, 63
1000 Bruelles
025198559 7025086657
025141651 infogbajbuibe

Place du Palas de Justice
Namur

Averwoe deta Gare 13

84 Géneral Michel, 2
€000 Charlrol

0540 Neufchiteas
071334086 061278323
bajobarreaudechariercs be crlonpavocatbe

fueEnfinée, 3133 Place Albart 1°

5500 Dinamt 1400 Nivelles
082229799 0678951 %0
nbarthelemygavocat be E bajatir

Maisons de jus
59 2
5700 Ardon £900 Marche-En-Famenne
106420280 £ 083420267 004310041 1084310059
. ~ancer entamesowostignte
u & @ 10
1000 Brunlios .
TQSSTIONN FO2SSIT999 5395020 F045395054
. x E tgoebe
e Paer 11 Boulevard Feve-Orban §
000 Charlerol 5000 Namur
TOM 21281 FO71 232899 TO81 240910 081240947
. . epast fgov be
Rue de Maibes 5 Pue Sat fioch 8
5500 Dinant 0 Newtchstess
7082213800 082224670 T 75170 1081275179

Enasrcepsncre

Aachenes Strasse, 62 Palais de atice, ¢
4700 Eupen fournai
087 594600
Gcercromersp be

069360009
£ (dewasmedscaretbe

Qs fArona, & Rue du Tribunal, 4
4500 Wy
085 25 55 88 87233793
dehinbe € abe

50 de o Sauvenidre, 32 bote 11

bajsbarresudebege be
P Vicor Libert, 7. 1ot #age
00, £nFamenna.

TOR 214828 #0B4214803
o) marchesdshyner be

ey ouse

Aachenerstrasse 62 Puse des Fréres Grilein 21
00 Eupen 1400 N

TOB7594600 ¥ 08759460 67882760 FO6TH82799
Chée de Lige 76 Place Reine Astrid 7

4500 Huy 7500 Tournal

TORS 278220 ¥ 08527822 06253110 £ 0892531 11
€

Rue Saint Remecle 22
000 Verviers
042381411 £ 042381529 087324450 708732

B defa Sauvenitre 32 bolte 11
Lige

£
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Article 1 : Objet de la présente charte

Les avocats qui adhérent a la présente charte s’engagent a respecter les régles ci-aprés énoncées, des

lors gu'ils interviennent en qualité d'avocat collaboratif.
Article 2 : Définition

Le processus de droit collaboratif est un processus volontaire et confidentiel de reglement des conflits
par la négociation. Il réunit au moins quatre personnes, soit les parties impliquées dans un litige comme

principaux négociateurs et leurs avocats respectifs qui les conseillent et les assistent.

L’avocat collaboratif regoit de son client un mandat exclusif et restreint de I’assister et de le conseiller

dans la négociation en vue d’aboutir a un accord par voie amiable.

L’avocat collaboratif favorisera tant les échanges que le réglement du litige en privilégiant I’honnéteté,
la négociation et la confiance en vue de réduire autant que possible, pour les parties et les personnes
impliquées dans le conflit, les conséquences négatives résultant de ce litige (conségquences économiques,

sociales, émotionnelles,...).

Le processus tend a résoudre les différends de maniére respectueuse et a aboutir a des ententes

satisfaisantes et équilibrées répondant aux besoins et aux intéréts de chacune des parties.
Article 3 : Préliminaires

Lors de la premiére consultation, 1’avocat collaboratif informe le client de I’opportunité de faire choix
de ce processus tout en veillant a 1’éclairer quant a son rdle et notamment quant a son obligation de se

déporter du dossier en cas d’échec de la négociation.

L’avocat collaboratif s’assure de la bonne compréhension du processus par le client et lui communique
copie de la présente charte. En cas d’accord du client sur le processus, 1’avocat collaboratif acte ce

consentement par écrit.

L’avocat collaboratif diment mandaté par son client, prend contact avec le conseil de I’autre partie pour
lui proposer d’entreprendre le processus de droit collaboratif, ce qui suppose que cet avocat ait adhéré

ou accepte d'adhérer a la présente charte.

Lors de ce contact, les avocats collaboratifs fixeront de commun accord les points suivants :
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- le lieu de la premiére réunion étant entendu que si les avocats conviennent de tenir les réunions
en leur cabinet, ils veilleront a respecter une alternance, kel

- la date et la durée de la premiére réunion, istp!

- I’ordre du jour de celle-ci en réservant une priorité aux questions urgentes, ok

- le mode de rédaction et le contenu des procés-verbaux de réunions qui isteresteront confidentiels.
En principe, ces proces-verbaux contiendront les points de convergence entre les parties, les
informations ou documents a collecter par chacune d’entre elles ainsi que la date, le lieu et

I’ordre du jour de la prochaine réunion

Lors de la premiére réunion, les parties et les conseils débattront des questions a régler, des priorités

éventuelles ainsi que de la maniére de travailler dans le contexte du processus. isge!

el

Les parties et les conseils signent un accord de participation au processus de droit collaboratif qui
contient I’engagement a respecter les régles applicables en la mati¢re, dont I’obligation de suspendre
toute procédure pendant le temps du processus et qui précise les conséquences de 1’échec éventuel du

processus. istei
Article 4 : Role et engagements des avocats iste:

L'accord de participer au processus de droit collaboratif implique la suspension de toute procédure

o=
'

durant le processus. iste!

kR,

Chaque avocat ne peut assister qu’une seule des parties dans le processus. Il ne pourra intervenir pour

plusieurs parties que si elles ont un intérét commun.

itnL’avocat conseille son client quant a ses droits et ses obligations. Il lui explique également le
déroulement d’une rencontre dans le contexte du processus de droit collaboratif et le role de chaque

participant. iste!

Bien que les avocats partagent un engagement commun envers le processus de droit collaboratif, chaque

conseil est professionnellement tenu d’agir dans le souci des intéréts de son ou de ses clients. st

Comme tout avocat, 1’avocat collaboratif intervient dans une totale indépendance. ke

el

Les avocats collaboratifs veilleront a ce que chacune des parties puisse exprimer ses intéréts, ses besoins,

-
'

ses objectifs et suggestions et chercher a comprendre ceux des autres parties. iste:

wEF

Dés lors que I'accord de participation au processus de droit collaboratif est signé, le réle des conseils

s'inscrira uniquement dans le contexte de ce processus en maniére telle qu'en aucun cas, ils ne pourront

Fe-a
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Article 5 : Droits et obligations durant le processus

Les avocats veilleront a ce que les communications, dans le contexte du processus, soient constructives
et respectueuses. Les avocats collaboratifs travaillent dans un objectif commun étant que leurs clients
aboutissent a un accord amiable, sans aucun recours ou menace de recours a I’introduction d’une

procédure judiciaire, pour régler les questions soumises au processus de droit collaboratif.

Les avocats collaboratifs veilleront également a ce que leur(s) client(s) constitue(nt) un dossier détaillé,
comprenant les informations importantes pour la résolution du conflit lequel dossier sera examiné par

toutes les parties.

Durant le processus, aucune mesure agressive ou aucun acte unilatéral de disposition du patrimoine ne
sera entrepris tel que, sans que cette liste ne soit exhaustive : recours ou menace de recours a une
procédure, signature d'engagement liant l'autre partie, aliénation d'actifs, déplacement ou appropriation

de biens, retraits abusifs de comptes bancaires, apposition de scellés, saisie,...
Article 6 : Confidentialité —Secret professionnel

Sauf autre accord écrit entre parties :

- Toutes les pieces communiquées dans le contexte du processus de droit collaboratif le seront
exclusivement par le canal des conseils. Les piéces seront communiquées en copie et revétues
de la mention « confidentiel - droit collaboratif ». Ces piéces seront strictement confidentielles
et ne pourront en aucun cas étre produites en dehors du processus de droit collaboratif ; iske.

- Les conseils conserveront ces piéces a leur dossier et ne pourront en remettre copie a leur client

qui pourra toutefois les consulter soit & leur cabinet, soit lors des réunions dans le contexte du

-
'

processus de droit collaboratif. ok
La teneur des négociations est confidentielle et les parties s’interdisent d’en faire état et de produire les
écrits communiqués dans le contexte du processus a I’exception des ententes signées qui, dés leur

signature, revétent un caractére officiel. isgp!

Les documents, informations, rapports éventuels afférents a 1’intervention de tiers spécialisés dans le
contexte du processus sont également couverts par la confidentialité, sauf autre accord écrit des parties.

[
\SEP]

Par ailleurs, les parties ne peuvent pas solliciter de la part des avocats ou des tiers intervenus dans le
contexte du processus, un quelconque témoignage quant a des éléments se rapportant directement ou

indirectement au processus.

En cas de succession de conseils pour une méme partie, et uniquement dans le contexte de la poursuite
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du processus de droit collaboratif par le nouveau conseil, ’avocat succédé communiquera a titre
confidentiel son dossier de piéces éventuel et veillera a ce que les piéces communiquées reprennent

[l

expressément la mention « droit collaboratif ». iste!

Par contre, en cas de succession entre conseils, alors que le processus de droit collaboratif a pris fin, le
conseil qui est intervenu comme avocat collaboratif ne communiquera aucun dossier, celui-ci étant

couvert par la confidentialité qui caractérise le processus. isge!

el

Article 7 : Intervention de tiers

Les experts, consultants, médiateurs ou autres tiers spécialistes éventuels seront choisis de commun
accord par les parties et mandatés par leurs conseils en vue de résoudre les questions controversées dans
un esprit d’impartialité et de concertation. Sauf autre accord écrit des parties, le principe de
confidentialité sera rappelé par les conseils lors de 1’envoi de leur lettre conjointe au(X) tiers choisi (S)

par les parties.

Lorsqu’il est mis fin au processus, les tiers intervenants ne peuvent donc étre appelés a témoigner et
I’ensemble des documents et informations afférents a leur intervention est couvert par la confidentialité,

sauf autre accord écrit des parties.
Article 8 : Succession

Si I’'une des parties souhaite que son conseil se retire du processus, mais entend s’y maintenir avec
I’assistance d’un autre conseil, elle en avisera immédiatement et par écrit ’autre partie. Un avenant &
I’accord de participation au processus de droit collaboratif sera signé avec le nouveau conseil dans les
plus brefs délais et au plus tard dans les 30 jours du retrait du précédent conseil, a défaut de quoi 1’autre

partie pourra considérer que le processus a pris fin.

Si I’un des conseils se retire du processus, il en avisera immédiatement son client et le conseil de 1’autre
partie. Si la partie dont I’avocat se retire décide de poursuivre le processus, elle fera part de son intention
a ’autre partie par le canal de son nouvel avocat. Le nouvel avocat signera a son tour ’accord de
participation au processus de droit collaboratif dans les plus brefs délais et au plus tard dans un délai de
30 jours du retrait du précédent conseil, a défaut de quoi, 1’autre partie pourra considérer que le processus

a pris fin.

Article 9 : Fin et retrait du processus

9.1. L’avocat collaboratif a le devoir de se retirer du processus si son client le sollicite. Il peut par ailleurs
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se retirer du processus a tout moment.
9.2. Il est mis fin au processus :

e Sile processus est utilisé & des fins inappropriées, notamment dilatoires istz!

e Sile comportement des parties ou de 1'une d'elles est incompatible avec le processus ke

e Sil’une des parties a intentionnellement retenu ou déformé de I’information (n'est pas visée une
erreur de calcul ou une incohérence non intentionnelle) istp!

e Sil'une des parties refuse de respecter les ententes isge!

Si une entente ne peut étre dégagée dans un délai raisonnable isgp!

L’avocat collaboratif qui se retire ou qui met fin au processus, en avise immédiatement par écrit, le ou

wEF

Il n’est pas tenu de justifier des raisons de son retrait. isgp;

En cas de retrait de ’'une des parties du processus, tous les avocats collaboratifs doivent mettre fin a leur

el

el

el

Article 10 : Ententes

10.1 A tout moment, pendant le processus, les parties pourront s'accorder sur une entente provisoire

et/ou partielle. Cette entente sera rédigée par écrit par les conseils et signée par les parties.

10.2 A la fin du processus, en cas d'entente dégageée entre les parties, les avocats collaboratifs rédigent

une convention reprenant les différents points d'accord intervenus.
Cette convention sera signée par les parties.

10.3 Les conseils aviseront les parties de ce que la signature d’une entente engage la parole donnée au

méme titre qu’une convention. L’entente pourra étre produite en justice.

Les conseils aviseront également les parties qu’en cas de retrait du processus, les ententes continueront
a s'appliquer jusqu'a l'intervention soit d'un nouvel accord, soit d'une décision de justice, sauf si cette

entente a été négociée sur base d'éléments inexacts communiqués de maniére délibérée par I'une ou
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l'autre des parties.

10.4 Les avocats collaboratifs prendront toutes les dispositions utiles pour faire entériner par un tribunal

les accords a la demande des parties.
Article 11 : Obligation de formation de I’avocat collaboratif

L’avocat collaboratif devra justifier, avant toute pratique de droit collaboratif, d’une formation préalable

en la matiére (principes et processus de droit collaboratif - négociation raisonnée) de deux jours (14h00).

A défaut de pouvoir justifier de cette formation, ’avocat ne pourra ni se présenter ni agir comme avocat

collaboratif.

L’avocat signataire de la présente charte s’engage également a poursuivre une formation continue utile

au droit collaboratif (outils, exercices pratiques,...).
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ENTRE : Nom, prénom, domicileistrayant pour conseil (nom, prénom et adresse de 1’avocat

collaboratif)
ET : Nom, prénom, domicileistriayant pour conseil (nom, prénom et adresse de I’avocat collaboratif)
Treés bref exposé de la situation

Les parties ont convenu de ce qui suit.

Les parties ont choisi de signer le présent protocole en vue d’appliquer les principes du processus de

droit collaboratif au réglement de leur(s) différend(s).

Les conseils des parties qui sont formés au droit collaboratif sont associés a ce protocole et s’engagent

a en appliquer les principes.
1. Rappel des objectifs du processus

Le droit collaboratif est un processus volontaire et confidentiel de reglement des conflits par la

négociation.

Ce processus tend a résoudre les différends de maniére respectueuse ainsi qu’a aboutir a des ententes

satisfaisantes et équilibrées répondant aux besoins et aux intéréts de chacune des parties.

Les parties ont recours a 1’assistance d’avocats qui ont adhéré a la Charte de droit collaboratif, afin que
ceux-ci les aident a atteindre cet objectif. L’avocat collaboratif recoit de son client un mandat exclusif,

limité a I’assistance et au conseil en vue de parvenir a un accord négocié.
2. Déroulement du processus et droits et obligations des parties

Lors de la premiére réunion de droit collaboratif, les parties et leurs conseils détermineront les questions

a régler et les priorités éventuelles.
Les communications écrites ou verbales seront constructives et respectueuses.

Chague partie est encouragée a exprimer ses intéréts, ses besoins, ses objectifs et ses suggestions, ainsi

qu’a écouter et a tenter de comprendre ceux de 1’autre partie.

L'accord d’entamer un processus de droit collaboratif implique la suspension de toute procédure durant

le processus.
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Le droit collaboratif ne fait pas obstacle a ce que les parties prennent part en outre a un autre mode
alternatif amiable de résolution des conflits, tel que la médiation, pour dégager des accords sur 1’un ou

autre point du différend.

Chaque partie communiquera dans les plus brefs délais toutes les informations utiles a la résolution du

litige et collaborera de maniere loyale aux négociations collaboratives.

Les experts, consultants, médiateurs ou autres tiers spécialistes éventuels seront choisis de commun
accord par les parties, pour rapports, avis ou conseils neutres et objectifs. Ils ceuvreront dans un esprit

d’impartialité et de concertation.

Les conseils des parties s’engagent pleinement dans le processus, mais chaque avocat reste le conseil de

son client.
Aucune menace de procédure ainsi qu’aucune mesure agressive ne prendra place durant le processus.
3. Confidentialité

Sauf autre accord écrit entre parties :

- Les pieces communiquées dans le processus de droit collaboratif le seront exclusivement par le
canal des conseils et seront revétues de la mention « confidentiel - droit collaboratif ». Ces
piéces sont strictement confidentielles. Elles ne pourront pas étre produites en dehors du
processus de droit collaboratif, sauf par la partie qui les détenait Iégalement avant I’entame du
processus ; cette confidentialité ne s’attache pas aux picces que les parties peuvent se procurer
par les voies légales ; sk

- Les conseils conserveront les pieces confidentielles a leur dossier et ne pourront en remettre

copie a leur client qui pourra toutefois les consulter a leur cabinet ou lors des réunions de droit

el

La teneur des négociations est confidentielle. Les parties s’interdisent d’en faire état et de produire les
écrits communiqués dans le contexte du processus, a I’exception du protocole et des ententes qui dés

leur signature par les parties et les avocats collaboratifs revétent un caractére officiel. iske!

Les documents, informations, rapports éventuels afférents a I’intervention de tiers spécialisés dans le

contexte du processus sont également couverts par la confidentialité, sauf autre accord écrit des parties.

Par ailleurs, les parties ne peuvent solliciter de la part des avocats ou des tiers intervenus dans le contexte
du processus, un quelconque témoignage quant a des éléments se rapportant directement ou

indirectement au processus. isgp!
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En cas de succession de conseils pour une méme partie, et uniquement dans le contexte de la poursuite
du processus de droit collaboratif, I’avocat succédé communiquera a titre confidentiel son dossier de
piéces et veillera a ce que les pieéces communiquées revétent expressément la mention « confidentiel -

droit collaboratif ». iste!

Par contre, en cas de succession entre conseils, alors que le processus de droit collaboratif a pris fin, le
conseil intervenu comme avocat collaboratif ne communiquera aucun dossier, celui-ci étant couvert par

la confidentialité du processus.
4. Les frais et honoraires

Les parties prendront en charge :
- chacune pour ce qui la concerne les frais et honoraires de son conseil,st:
- sauf autre accord, chacune par moitié les frais et honoraires des tiers spécialisés auxquels elles

conviennent de faire appel dans le contexte du processus.

5. Le retrait d’une des parties ou d’un conseil du processus - résiliation obligatoire du processus

Chacune des parties est libre de se retirer du processus a tout moment. Elle en avisera immédiatement

par écrit son conseil qui en informera dans les plus brefs délais le conseil de I’autre partie.

En cas de retrait de I'une des parties du processus, tous les avocats collaboratifs doivent immédiatement
mettre fin a leur intervention. Il en va de méme des collaborateurs, associés ou des avocats travaillant

en commun avec 1’avocat collaboratif.

Si I’'une des parties souhaite que son conseil se retire du processus, mais entend s’y maintenir avec
I’assistance d’un autre conseil, elle en avise I’autre partiec immédiatement et par écrit. Un avenant au
protocole de droit collaboratif sera signé avec le nouveau conseil dans les plus brefs délais et au plus
tard dans les 30 jours du retrait du précédent conseil, a défaut de quoi I’autre partie pourra considérer

que le processus a pris fin.

Si I’un des conseils se retire du processus, il en avisera immédiatement son client et le conseil de 1’autre
partie. Si la partie dont I’avocat se retire décide de poursuivre le processus, elle fera part de son intention
a l’autre partie par le canal de son nouvel avocat. Le nouvel avocat signera le protocole de droit
collaboratif dans les plus brefs délais et au plus tard dans un délai de 30 jours du retrait du précédent

conseil, a défaut de quoi, I’autre partie pourra considérer que le processus a pris fin.

Il est mis fin au droit collaboratif notamment :
- si le processus est utilisé a des fins inappropriées, notamment dilatoires, ist,

- si le comportement des parties ou de I'une d'elles est incompatible avec le processus, istp!
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- sil’une des parties a intentionnellement retenu ou déformé de I’information (n'est pas visée une erreur

de calcul ou une incohérence non intentionnelle), iske!

- si l'une des parties refuse de respecter les ententes, ist!

- siune entente ne peut étre dégagée dans un délai raisonnable. ist!

D’une maniére générale, tous les avocats intervenus dans le contexte du processus de droit collaboratif
ne pourront représenter leur client dans le contexte de procédures opposant les mémes parties. Il en va

de méme des collaborateurs, associés ou avocat travaillant avec 1’avocat collaboratif. st}
6. Ententes

A tout moment, pendant le processus, les parties pourront s'accorder sur une entente provisoire,
définitive, partielle ou totale. Cette entente sera rédigée par les conseils et signée par les parties et les

avocats collaboratifs.
Dés leur signature, les ententes pourront étre produites en justice.

En cas de retrait du processus, les ententes continueront a s'appliquer jusqu'a l'intervention soit d'un
nouvel accord, soit d'une décision de justice, sauf si cette entente a été négociée sur base d'éléments

inexacts communiqués de maniére délibérée par l'une ou l'autre des parties.

Les parties donneront conjointement les instructions voulues a leurs conseils en vue de faire entériner

les accords par un tribunal, le cas échéant.

Les parties et leurs conseils reconnaissent avoir lu la présente entente, en comprendre les modalités et

les conditions et avoir accepté de s’y conformer.

Signature des parties et des avocats collaboratifs
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ENTRE :

Ci-aprés appelés « les parties »iste!

ET : Monsieur X, adresse,

Médiateur agréé en (...)

Monsieur X, adresse,

Meédiateur agréé en (...)

Ci-apres appelés « le médiateur »

Il existe un différend entre les parties qui peut étre succinctement décrit comme suit :

Les parties désirent régler leur différend en recourant au processus de médiation, mission qu’elles

confient au médiateur.
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EN CONSEQUENCE, LES PARTIES CONVIENNENT DE CE QUI SUIT :
1. Processus volontaire.

Les parties désirent se concerter, sans aucune reconnaissance préjudiciable pour elles, dans le cadre d’un
processus de médiation et ce, en vue d’arriver a un réglement de leur différend.skiLe processus est
volontaire et chaque partie consent librement a y participer de fagon active. Chaque partie peut se retirer

et mettre fin au processus de médiation unilatéralement, a sa discrétion.

Les parties conservent et réservent leurs droits de recourir aux procédures judiciaires si elles le jugent
opportun. Toutefois, en vue de créer un climat serein, indispensable a la réussite du processus de
médiation, les parties s’engagent a suspendre toutes les procédures (hormis celles revétant un caractére
purement conservatoire) jusqu’a ce qu’une entente soit conclue ou jusqu’a ce qu’une des parties ou le

médiateur déclare mettre fin au processus de médiation.
2. Role du médiateur.

Le médiateur agit comme intervenant neutre, en vue de favoriser une entente a I’amiable. A cette fin, il

s’emploie a créer des conditions qui facilitent et permettent :

- L’information et la compréhension des parties sur leur situation respective iokp

- La communication entre elles au sujet de leurs difficultés, leurs attentes, leurs besoins
Kteréciproques iske

- La recherche de solutions permettant de répondre aux attentes et aux difficultés ltrmanifestées
HI
ISEP]

- La négociation respectueuse, efficace, franche et équilibrée iste!

La conclusion, par les parties, sur la base de leur libre consentement, d’un accord sage.

w

. Impartialité. !

el

Le médiateur agit en tout temps de maniére neutre et impartiale.{s}:p]ﬂ ne donnera pas d’avis juridique
et/ou technique aux parties. S’il en exprime, ses avis n’auront qu’une valeur purement indicative. Les

parties marquent déja leur accord pour n’y attribuer aucune conséquence juridique et/ou technique. isge!

el

Les parties sont présentes a la ou les rencontre(s) de médiation, le cas échéant accompagnées de leurs

Lo
ISEP!

wEF

conseils. Chaque partie doit s’assurer :

- que les personnes ayant qualité pour conclure un accord soient présentes aux rencontres

de médiation, istp!
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- que les personnes ayant une connaissance personnelle des faits pertinents au litige soient

présentes afin de permettre une discussion utile de tout le dossier. st

el

5. Confidentialité. it}

Tout ce qui est dit ou écrit au cours du processus de médiation est formulé sous toutes réserves et est
couvert par la confidentialité, conformément a I’article 1728 du code judiciaire. Les parties et le
médiateur s’engagent a ne rien dévoiler ni en faire état dans le cadre d’une éventuelle procédure,
notamment judiciaire ou arbitrale, existante ou future. istrLes parties (qui s’engagent pour elles-mémes
et qui se portent fort pour leurs conseils, leurs représentants ou toute personne qui les accompagnerait)

et le médiateur veilleront a préserver iste!

la confidentialité de 1’ensemble du processus de médiation ainsi que tout document établi ou de toute
communication faite en vue ou au cours du processus de médiation.strToutefois, rien dans le présent
protocole ne peut compromettre de quelque fagon que ce soit le droit des parties d’utiliser dans le cadre
d’une procédure (judiciaire ou autre) les documents touchant au dossier concerné et qui auront été
échangés dans le courant du processus de médiation lorsqu’elles (i) détenaient déja ces documents
auparavant, (ii) lorsqu’elles les ont obtenues d’une autre source que celle du processus de médiation,

(iii) lorsque ces documents sont dans le domaine public.

Les parties s’engagent a ne pas assigner le médiateur a comparaitre pour témoigner dans une quelconque
procédure, judiciaire ou autre. Les parties lui reconnaissent le droit de se taire.strLes parties conviennent
par ailleurs que la ou les ententes qui pourraient étre conclues au terme du processus de médiation

n’existeront que lorsqu’elles seront signées par chacune des parties et par le médiateur.

Le présent protocole de médiation, la ou les ententes qui pourraient étre conclues au terme du processus
de médiation ainsi que tout document constatant I’échec de la médiation ne sont pas visés par la présente

obligation de confidentialité.
6. Aparté ou caucus.

Le médiateur peut, quand il le juge utile, avoir des apartés (ou « caucus ») avec I’une ou 1’autre des
parties, lesquelles peuvent aussi, a tout moment, demander de s’entretenir en aparté et
confidentiellement avec lui. Par la signature du présent protocole, les parties (et le cas échéant leurs

conseils) marquent expressément leur accord sur la tenue de telles apartés.

7. Valeur de I’entente finale.
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Il n’appartient pas, en principe, au médiateur de juger de la valeur ou de I’opportunité de I’entente qui
doit demeurer I’expression de la volonté des parties et leur « propriété ». Néanmoins, s’il est d’avis,
s’inspirant en cela de sa propre expérience professionnelle et de sa faculté de jugement et d’analyse, que
la poursuite du processus de médiation risque de causer un déséquilibre grave a I’une ou a I’autre des
parties ou de créer une situation de net déséquilibre ou d’injustice manifeste pour une partie, il doit alors
en informer les parties et les inviter, s’il y a lieu, a prendre les mesures nécessaires pour remédier a cette

situation.

S’il I’estime nécessaire, il peut aussi suspendre le processus de médiation ou y mettre fin.istrilLe médiateur

agira en ce en toute indépendance, ne se laissant guider que par sa conscience professionnelle.
8. Durée du processus.

Les parties s’entendent sur le processus suivant et s’engagent a tenter de le réaliser dans la mesure du
possible, a I’intérieur d’un laps de temps limité de sorte que les parties s’attendent a ce que le processus

o=

de médiation se termine le .............ccoevveuvennnn... istpl
- signature du protocole ;

- examen du dossier et préparation pour la rencontre de médiation ;
- rencontre(s) de médiation ;

ke SUiVi si nécessaire.

9. Honoraires.

Les honoraires et frais du médiateur seront supportés par les parties de la maniére suivante :
- & parts égales entre les partiesiste,

re=n

- selon la grille de répartition suivante :iste....isgp!

Les honoraires sont déterminés sut base d’un tarif horaire de 150,00 €/h.iske!

Le tarif horaire s’applique aux autres devoirs prestés par le médiateur en dehors des séances plénieres
(courriers, PV, entretiens, entretiens téléphoniques, etc.).[s}}]

Le médiateur ajoutera a ce tarif le montant de ces débours et des frais tels que les frais de téléphone, de
photocopie, de déplacement, et ik

Il est convenu que ces frais et débours sont forfaitairement évalués a 20 % du montant total des
honoraires.st,

Le médiateur pourra suspendre ou interrompre le processus de médiation au cas ou le reglement des

honoraires et des frais ou des provisions demandées n’est pas effectué.
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Fait aiste:
Le'sep:

En 3 exemplaires originaux, chacune des parties reconnaissant avoir regu le sien.

Les parties :istpi...... c.ocv. oo isEp!

el
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Le(s) médiateur(s) :i
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