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Introduction

Introduction

La conciliation judiciaire belge peut étre définie trés synthétiguement comme une procédure gratuite par
laquelle un juge, dans l'objectif d'accompagner les justiciables dans la recherche d'une solution amiable
a un litige, tient un rdle actif de propositions non-contraignantes. Elle se différencie donc de la médiation
en plusieurs points, mais, a son instar, elle connait un regrettable paradoxe : en dépit de ses bénéfices

vantés par la doctrine et illustrés par les expériences de terrain, sa pratique reste tres timide.

Pourtant, ses avantages sur la procédure judiciaire sont nombreux et propres a séduire tant l'idéaliste
gue le pragmatique. Le premier appréciera les effets positifs de la conciliation sur le bien-étre et
I'épanouissement individuel, dés lors que chaque justiciable reste en possession de son conflit et de
son histoire, les traite avec ses propres ressources et qualités, et peut conclure sur une solution qui le
satisfait et apaise sa relation a l'autre partie. En outre, la paix sociale est renforcée puisque le litige est
pacifiquement et durablement réglé, les parties ayant généralement un respect accru pour les accords
gu'ils ont noués!. Enfin, cette expérience prouve au citoyen I'efficacité de la recherche commune de
solutions et peut, avec le temps, influencer positivement I'ensemble de la société.

Le pragmatique, lui, se réjouira de la souplesse associée a cette voie, la justice se révélant parfois trop
rigide pour pouvoir résoudre réellement un litige2. Il pourra également constater les économies
importantes de temps et d'argent qu'une conciliation fructueuse offre au justiciable et aux tribunaux : la
procédure ne s'étend que rarement sur plus d'une audience et, puisque les deux parties sont satisfaites
et réconciliées, elle n'entraine aucun appel, aucune revanche, et peut méme prévenir des conflits futurs.
Or, loin d'étre le vceu pieux ou naif que I'on pourrait imaginer, cette procédure recele un potentiel
encourageant : au sein de deux récentes chambres prétoriennes de conciliation, le taux d'accord a
atteint les 80%3 !

Il faut cependant souligner que, pour permettre cette réussite, ces chambres se sont audacieusement
éloignées du cadre légal de la conciliation de droit commun, celui-ci se montrant particulierement
laconique et restrictif : entre autres exemples, il limite implicitement cette procédure aux conflits en
premiére instance et n'offre aucune garantie de confidentialité. Or, en privant la conciliation de droit
commun des faveurs qu'il accorde pourtant en matiére familiale, le législateur décourage son

développement au sein des juridictions moins entreprenantes et étouffe son potentiel.

Cependant, la cause premiére de ce manque de succés s'incarne majoritairement dans le manque de

familiarité du justiciable vis-a-vis des modes alternatifs de réglement des litiges (ou MARL), ces

! A. FLOOR, La médiation prend de plus en place dans notre société : pourquoi, comment, jusqu'oltl ?, Analyse Ufapec n° 9-11,
2011, p. 3.

2 G. DE PALO, A. FEASLEY et F. ORECCHINI, Quantification du co(t du non-recours a la médiation — analyse des données, Bruxelles,
Parlement européen, 2010, http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2011/453180/IPOL-
JURI_NT(2011)453180_FR.pdf (date de derniéere consultation : 9 ao(t 2021), p. 14.

3 A. DEJOLLIER, « La Chambre de réglement amiable du Tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles : une initiative
prétorienne pleine de promesses ! », a paraitre, n° 50 ; A.-S. FAVART et L. MASSART, « Création d'une chambre de conciliation a
la Cour d'appel de Bruxelles », Le Plijuridique, 2021, p. 49.


http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2011/453180/IPOL-JURI_NT(2011)453180_FR.pdf
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2011/453180/IPOL-JURI_NT(2011)453180_FR.pdf
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procédures étant infiniment moins exposées dans les médias que la voie judiciaire, ainsi que dans la
carence d'études statistiques sur leurs avantages et dans la diffusion presque insignifiante
d'informations les concernant auprées des citoyens et des acteurs judiciaires, une ignorance qui leur 6te
toute chance de surpasser la forte culture belge du « tout au juge »5. S'il existe certaines méthodes
susceptibles d'augmenter le nombre de recours aux MARL et si la loi Waterzooi du 18 juin 2018 en a
consacré quelques-unes, les plus intenses d'entre elles suscitent la controverse : quel équilibre trouver
entre la nécessité, pour renverser le statu quo, de forcer les parties a dépasser leurs préjugés et

s'essayer aux MARL, et le risque d'imposer un détour improductif ou inacceptable ?

Rendre toutes ses lettres de noblesse a la conciliation judiciaire de droit commun n'est donc pas mince
affaire mais, dans cette voie, de nombreuses mesures peuvent étre imaginées et mises en place lorsque
l'on s'inspire des regles de la conciliation judiciaire en matiere familiale, de celles attachées a la
médiation, des écrits doctrinaux, des initiatives de terrain ou encore de I'exemple donné par d'autres
Etats. Dans le cadre de ce mémoire, nous nous attellerons donc a explorer ces différentes pistes
d'amélioration et de promotion de la conciliation judiciaire de droit commun, dans I'objectif de développer

son important potentiel.

Dans une premiére partie, nous définirons la conciliation judiciaire de droit commun de la facon la plus
compléte et pertinente possible. Pour cela, nous commencerons par prendre du recul et aborderons
I'ensemble formé par les MARL dont elle fait partie, leur évolution étant indissociable. Aprés avoir retracé
I'histoire et les bénéfices variés qu'offre cet ensemble, nous aborderons le potentiel futur de celui-ci et,
a titre principal, le souhait du ministre de la Justice® de redéfinir la procédure judiciaire en tant que « filet
de sécurité » lorsque les solutions amiables ne peuvent aboutir. Il nous faudra alors explorer la
controverse entourant les éventuels recours obligatoires aux MARL a travers I'analyse de leur nécessité,
de leur compatibilité avec le droit d'accés au tribunal et de leur efficacité. Dans un second temps, nous
nous recentrerons sur la définition de la conciliation judiciaire de droit commun en tant que telle,
notamment par comparaison avec la médiation, et une annexe complétera cet exposé en présentant
les critéres de conciliabilité d'un litige. Enfin, un troisi@me chapitre s'intéressera a la conciliation judiciaire
en matiere familiale : aprés avoir décrit le fonctionnement des chambres de réglement amiable (CRA),
nous aborderons les autres différences avec le droit commun et comparerons les deux cadres légaux.

a

La deuxieme partie de ce mémoire se concentrera sur les éléments internes a la conciliation
susceptibles d'optimiser son attrait et ses chances de succées. Son principal atout s'incarne dans le statut
spécifique du conciliateur, puisque celui-ci doit étre juge, une association dont nous examinerons

I'histoire et les conséquences. Il nous faudra ensuite aborder la problématique du magistrat revétant

4 T. WIINANT, Bemiddeling in balans, Bruxelles, Intersentia, 2021, p. 326 et s.

5 En 2018, 6,71 nouvelles affaires civiles et commerciales pour 100 habitants ont été introduites en premiére instance, contre une
médiane européenne de 2,2 affaires. Conseil de I'Europe, Systémes judiciaires européens. Rapport d'évaluation de la CEPEJ.
Cycle d'évaluation 2020 (données 2018). Tableaux, graphiques et analyses, Conseil de [I'Europe, 2020,
https://www.coe.int/friweb/cepej/special-file-publication-of-the-report-european-judicial-systems-cepej-evaluation-report-2020-
evaluation-cycle-2018-data- (date de derniére consultation : 9 aolt 2021), p. 112.

5 Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de promouvoir
des formes alternatives de résolution des litiges, Exposé des motifs, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2017-2018, n° 54-2919/1,
p. 55.


https://www.coe.int/fr/web/cepej/special-file-publication-of-the-report-european-judicial-systems-cepej-evaluation-report-2020-evaluation-cycle-2018-data-
https://www.coe.int/fr/web/cepej/special-file-publication-of-the-report-european-judicial-systems-cepej-evaluation-report-2020-evaluation-cycle-2018-data-
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successivement les fonctions de juge-conciliateur et de juge-arbitre au sein d'un méme litige : aprés
avoir exploré la question de I'éventuel manque d'impartialité d'un tel juge, nous exposerons les
alternatives envisageables a ce cumul de fonctions. Cette dissociation des rdles est aussi une condition
a la mise en place d'une confidentialité lIégale pour la conciliation judiciaire de droit commun, laquelle
peut étre calquée sur les régles de confidentialité au sein de la conciliation en matiére familiale qui,
elles-mémes, s'inspirent de la médiation. Ensuite, nous évaluerons la pertinence de l'usage du caucus,
ou aparté, au sein de la conciliation. Enfin, nous exposerons diverses pistes de réflexion qui,
malheureusement, ne peuvent étre pleinement exploitées dans le contexte actuel, afin de démontrer

l'importance que revét la réalisation d'études statistiques relatives a la conciliation judiciaire.

La troisieme et derniére partie sera consacrée a la promotion de la conciliation judiciaire de droit
commun, c'est-a-dire a I'ensemble des méthodes permettant d'orienter le justiciable vers cette
procédure. D'abord, nous proposerons d'élargir l'accés a la conciliation en renversant certaines
barrieres légales actuelles, telle I'impossibilité d'y recourir lors d'une procédure en appel. Ensuite, nous
examinerons les devoirs et pouvoirs de différents acteurs judiciaires — avocat, huissier de justice, juge
et greffe — susceptibles d'encourager le justiciable a recourir a la conciliation. Nous décrirons également
les deux obstacles principaux a la mise en pratique de ces devoirs et pouvoirs, c'est-a-dire la possible
réticence du terrain et le manque de données chiffrées relatives a la conciliation. Enfin, nous nous
attellerons a I'examen des mesures permettant d'imposer la conciliation soit en préalable 1également
obligatoire, soit en détour imposé au cas par cas par le juge, soit encore par la voie de contraintes
indirectes.



Premiére partie : La conciliation judiciaire
Premiere partie : La conciliation judiciaire

Chapitre 1 : Les modes alternatifs de reglement des litiges

Selon toute évidence, il serait insensé d'analyser et de travailler la conciliation judiciaire en
l'appréhendant comme un élément isolé et indépendant. En effet, cette procédure n'est que l'une des
nombreuses alternatives a la justice étatique qui, ensemble, forment un réseau chaque jour plus riche :
les MARL. Son évolution passée et future est donc indissociable de celle de cet ensemble, et son
amélioration est a réfléchir en fonction de ces autres méthodes afin de les complémenter. Il n'est
d'ailleurs pas anodin que le chapitre du Code judiciaire antérieurement consacré a la conciliation se
nomme, depuis 2018, « les modes amiables de résolution des litiges »”. Cependant, les appellations de
ce réseau sont nombreuses, et sa définition exacte varie d'un texte a l'autre : dés lors, il convient de

préciser celle que nous utiliserons dans le cadre de ce mémoire.

En francgais, la doctrine se réfere généralement aux modes (ou méthodes) alternatifs de reglement (ou
de résolution) des litiges (MARL), des conflits (MARC) ou encore des différends (MARD), chaque notion
se révélant plus large que la précédente puisque tout différend n'implique pas un conflit et que, de
méme, il existe des conflits sans litiges®. Le législateur a aussi utilisé, a plusieurs reprises, les termes
de « modes de résolution amiable » (MRA), ce qui a le mérite de préciser le contenu de cette catégorie
puisque, par exemple, l'arbitrage ne méne pas a un accord amiable®. Enfin, la matiére étant
internationale et encore relativement peu unifiée, de nombreux autres acronymes désignent ce réseau
de procédures, tels que ADR pour « alternative dispute resolution »1° ou encore RAL pour « réglement

alternatif des litiges »1*.

De la, on comprend sans peine les difficultés a délimiter ces catégories. Par exemple, dans la
conception large des MARL, on englobe tous les modes de résolution des litiges ne recourant pas a la
procédure juridictionnelle étatique, ce qui inclut notamment les simples clauses contractuelles (clause
pénale, etc.)2. A l'inverse, il est possible de trouver des définitions bien plus strictes, telle celle du livre
vert de 2002 de la Commission européenne qui vise « les processus extrajudiciaires de résolution des
conflits conduits par une tierce partie neutre, a I'exclusion de l'arbitrage proprement dit »13, ce qui exclut
€galement les négociations automatisées, le droit collaboratif et, dans l'esprit des auteurs, I'expertise

judiciaire.

7M. GRATIA, « Les modes alternatifs de réglement des conflits en matiére sociale : une plus-value pour les acteurs de la justice ? »,
Ors., 2020/7, p. 5.

8 C. PAPIN, MARC, MARL ou MARD ? : Un acronyme récent désignant une réalité ancienne, https://www.avocats-papin.fr/droit-
avocats-actualites/les-modes-alternatifs-de-reglement-des-conflits/marc-marl-ou-mard-un-acronyme-recent-designant-une-
realite-ancienne.html (date de derniére consultation : 12 ao(t 2021).

9 C. VERBRUGGEN et M. DAL, « Du nouveau en matiére de conciliation, médiation et droit collaboratif : la loi du 18 juin 2018 portant
dispositions diverses en matiére de droit civil et des dispositions en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des
litiges », b- Arbitra, 2018/2, p. 303.

10 Livre vert sur les modes alternatifs de résolution des conflits relevant du droit civil et commercial, C.0.M. (2002) 0196 final.

11 B. BEELDENS, « Les modes alternatifs de résolution des litiges. La spécificité de la médiation », T.B.B.R., 2010, p. 260 et s.

12 |bid., p. 260.

13 Livre vert sur les modes alternatifs de résolution des conflits relevant du droit civil et commercial, op. cit., p. 6.
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Dans le cadre de ce mémoire, nous utiliserons le terme répandu de MARL dans une conception
relativement large, a savoir toute procédure de résolution a I'amiable des litiges par l'assistance d'au
moins un tiers. De cette maniére, nous intégrons le droit collaboratif, la médiation et I'expertise judiciaire
mais aussi, bien entendu, la conciliation judiciaire, laguelle ne peut traiter que des litiges!4. En outre,
cette définition exclut I'arbitrage et les mesures n'impliquant que les justiciable eux-mémes, éléments

bien moins pertinents en termes de comparaison ou d'inspiration pour le sujet premier de ce travail.

Section 1 : La résurgence des MARL

Sous-section 1 : Une longue histoire

Il va sans dire que les MARL n'ont pas attendu leur consécration Iégale pour exister puisque ce sont
des processus naturels dans les relations humaines en société, peut-étre davantage encore que le
systeme de justice rendue par un tiers. Ainsi, a I'époque de la Rome antique, la loi des XlI Tables faisait
déja référence implicitement a la conciliation en tant que coutume plus anciennel>. Cette coexistence
de la loi et du réglement a l'amiable traverse les époques puisque la Révolution frangaise, qui a fait
naitre les justices de paix en 179076 et les a consacrés par la loi du 25 mars 1841, projetait que celles-
ci soient tenues par des « hommes de bien » voués a la conciliation'’, sans méme qu'un diplédme de
droit ne soit nécessaire®. Pour cette raison, la loi de 1841 permettait au juge de paix d'interdire toute
citation en justice dans son canton sans qu'il n'ait préalablement appelé les parties a comparaitre devant
lui, hormis quelques exceptions!®. S'il est vrai que le r6le du juge de paix s'est largement judiciarisé
durant le 19¢ siecle et que la conciliation a connu un ralentissement sensible au 20¢ siécle?, elle n'est
pas tombée dans I'oubli puisque le Code judiciaire du 10 octobre 1967 a consacré, des sa naissance,

la conciliation judiciaire de droit commun??,

De plus, les MARL connaissent, depuis quelques décennies, une importante évolution suite a un regain
d'intérét a leur sujet en Angleterre dans les années 70 en matiere familiale?2 et en Amérique du Nord
dans les années 80. Le mouvement s'est rapidement répandu a travers le monde et particulierement en
Europe?3, a tel point que la Commission européenne leur a consacré un livre vert en 2002, dans lequel
elle soulignait leur « développement accéléré depuis quelques années » ainsi que leur caractere

largement international?*. De nombreux autres instruments internationaux encadrent et promeuvent

14 voy. infra, p. 24.

5 M. BECKER, J.-A. MIRIMANOFF, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, Dictionnaire de la médiation et d’autres modes
amiables, 1° éd., Bruxelles, Bruylant, 2019, p. 132.

16 B, TRUFFIN, « Les juges de paix belges et la mutation des modéles de justice civile », D&S, 2007/2, pp. 299-302.

17 D. CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » & part entiére ? », J.T., 2019, p. 223.

18'S. BROUWERS, « De minnelijke beslechting van familiale geschillen in Belgié », TMD, 2015/2, p. 30.

19 « Dans toutes causes autres que celles ol il y aurait péril en la demeure et celles dans lesquelles le défendeur serait domicilié
hors du canton ou des cantons de la méme ville, le juge de paix pourra interdire aux huissiers de sa résidence de donner aucune
citation en justice, sans qu’au préalable il n’ait appelé, sans frais, les parties devant lui. », L. du 25 mars 1841 sur la compétence
en matiere civile, art. 13.

20 B. TRUFFIN, « Les juges de paix belges et la mutation des modeéles de justice civile », op. cit., p. 299 et s.

21 D. CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » a part entiére ? », op. cit., p. 223.

22 A.-M. BOUDART et C. VANDER STOCK, « La loi portant création du tribunal de la famille et de la jeunesse et les modes alternatifs
- Réflexions sur quelques questions choisies », Act. dr. fam., 2014, p. 166.

2 C. VERBRUGGEN et M. DAL, op. cit., p. 303.

24 Livre vert sur les modes alternatifs de résolution des conflits relevant du droit civil et commercial, op. cit., p. 6 et s.
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encore la matiere, dont la loi type de la CNUDCI sur la conciliation internationale?® et la directive
2008/52/CE sur certains aspects de la médiation en matiére civile et commerciale, laquelle a d'ailleurs

exercé une influence sensible sur le développement de la médiation en Europe?®.

En Belgique, cet élan législatif a trouvé son principal terreau dans la matiere familiale avec, en premiére
ligne, la médiation. Bien que ses premiéres mises en pratique belges remontent a I'année 198527, cette
derniére n'a été légalement reconnue pour la premiére fois que par la loi du 19 février 2001 relative a la
médiation en matiére familiale dans le cadre d’'une procédure judiciaire, puis s'est vue consolidée par la
loi du 21 février 2005 qui lui consacre la septieme partie du Code judiciaire?8. Autre étape remarquable,
une procédure de conciliation spécifique a la matiere familiale a vu le jour grace a la loi du 30 juillet
2013 qui a instauré, dans ce cadre, des chambres réservées a la pratique de la conciliation : les CRA.
En 2015 déja, certains auteurs percevaient des similitudes frappantes entre cette évolution législative

et la période révolutionnaire, toutes deux caractérisées par un fort engouement pour les MARL?°,

Sous-section 2 : Laloi du 18 juin 2018

Et de fait, en 2018, I'évolution s'est apparentée a une révolution. Déja en 2014, l'accord de
Gouvernement soulignait que les MARL devaient étre encouragés afin d'alléger la charge des tribunaux.
Il n'a guére fallu longtemps avant que la premiére tentative de légaliser ce veeu ne voie le jour puisqu'en
2015, un avant-projet de loi a été rédigé et soumis au regard de I'OVB, d'Avocats.be et de la Commission
fédérale de la médiation (C.F.M.)%. Les critiques de ces institutions ont amené le Gouvernement a
abandonner cette tentative, et il en a été de méme pour l'avant-projet de 2016. Enfin, en 2017, un
troisieme avant-projet de loi a été présenté a de nombreuses instances : le Conseil d'Etat, le Conseil
supérieur de la justice (CSJ), 'OVB, Avocats.be, ou encore la C.F.M.3., Le projet a regu un accueil
favorable et a apporté, via la loi du 18 juin 2018 (ou loi Waterzooi), de nombreuses nouveautés :
définition de la médiation et possibilité d'y avoir recours avec les personnes morales de droit public,

pouvoir du juge d'imposer la médiation en début de procédure, consécration du droit collaboratifs2...

Si ces nouvelles dispositions prouvent l'importance donnée aux MARL par le législateur, le rapport du
ministre de la Justice, contenu dans le projet menant a la loi de 2018, va jusqu'a tenter de renverser le
consensus actuel : « Premierement, le reglement d’un litige par les cours et tribunaux doit servir de filet
de sécurité lorsque toutes les autres solutions (amiables) ne sont pas possibles ou ne sont pas

recommandées dans les circonstances données »33. En d'autres mots, les cours et tribunaux

2 C. VERBRUGGEN et M. DAL, op. cit., p. 304.

% G. DE PALO, L. D'URSO, M. TREVOR, B. BRANON, R. CANESSA, B. CAWYER and L. R. FLORENCE, « 'Rebooting' the Mediation
Directive: Assessing the limited impact of its implementation and proposing measures to increase the number of mediations in the
EU », Bruxelles, Parlement européen, 2014, http://bit.ly/1cNvOhR (date de derniere consultation : 8 aolt 2021), p. 1.

27 G. DEBUYCK, Parcours de la médiation en Belgique, Ganshoren, MEDIATIONS asbl, 2010, p. 2.

28 C. VERBRUGGEN et M. DAL, op. cit., pp. 304-305.

2'S. BROUWERS, « De minnelijke beslechting van familiale geschillen in Belgié », op. cit., p. 31.

30 P. VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel & la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », J.T., 2018,
p. 878.

%1 lbid., p. 878.

32 C. VERBRUGGEN et M. DAL, op. cit., p. 307.

3 Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de promouvoir
des formes alternatives de résolution des litiges, Exposé des maotifs, op. cit., p. 55.

12


http://bit.ly/1cNv9hR

Premiére partie : La conciliation judiciaire

deviendraient une voie subsidiaire et traiteraient uniquement, dans cet idéal, les affaires ne pouvant
connaitre une solution amiable. Cette ambition a regu certaines critiques de la part des instances

consultées, et nous analyserons ce conflit d'opinions dans la derniére section de ce chapitre.

Sous-section 3 : De la théorie a la pratique

Cette évolution législative et doctrinale reste, malheureusement, trés théorique. En effet, ces
changements ne se concrétiseront qu'avec la coopération des agents de terrain (avocats, juges,
huissiers de justice, greffiers...), et ces derniers ne peuvent que guider avec plus ou moins d'insistance
un choix qui repose, en définitive, entre les mains des justiciables : quand bien méme une médiation

obligatoire leur serait imposée, nul ne peut les forcer a trouver effectivement un accord.

Or, en 2010, B. BEELDENS soulignait que I'engouement de la doctrine et du législateur pour les MARL
trouvait un écho encore fort timide dans la pratique3. Ainsi, selon une étude menée en 2010 par I'ADR
Center, un organisme fondé par I'Union européenne, le nombre de médiations tenues par rapport au
nombre d'affaires introduites ou pendantes en justice était, dans la plupart des Etats membres, de moins
de 0,5%°35 pour la matiére civile ou commerciale. En 2014, les médiateurs belges interrogés dans le
cadre d'une autre étude européenne estimaient que le nombre de médiations belges réalisées chaque
année se situait entre 2.000 a 5.000%6. En 2020, enfin, Y. DELACOLLETTE, médiateur belge agréé,
affirmait que « 800.000 affaires sont introduites en justice alors que probablement moins de 10.000

médiations s’effectuent chaque année »%7.

S'il est difficile d'obtenir des chiffres exacts, le décalage fondamental entre le souhait du Iégislateur et
la réalité du terrain est encore évident ; et ce, malgré le plaidoyer d'ardents défenseurs des MARL et
les diverses expériences menées sur le terrain parallélement a I'évolution Iégislative que nous venons
de retracer. Ceux-ci ne faiblissent pourtant pas, comme en témoigne l'apparition récente de chambres

vouées a la conciliation3® : I'avenir des MARL reste donc, a tous points de vue, incertain.

Section 2 : Les vertus des MARL

En dépit du caractére encore exceptionnel des MARL dans la pratique, il existe un consensus théorique
affirmé quant a I'importance d'encourager le recours a ceux-ci ; a tel point que dans I'exposé des motifs
de la loi de 2018, le législateur n'a pas ressenti le besoin de justifier cette promotion des modes

alternatifs®®. Et pour cause : face au paradoxe du réseau judiciaire toujours plus sollicité (le « tout au

34 B. BEELDENS, « Les modes alternatifs de résolution des litiges. La spécificité de la médiation », op. cit., p. 262.

% DE PALO G. (e. a.), The Cost of Non ADR: Surveying and Showing the Actual Costs of Intra-Community Commercial Litigation,
Bruxelles, Parlement européen, pp. 42-43.

36 DE PALO G., D'URSO L., TREVOR M., BRANON B., CANESSA R., CAWYER B. et FLORENCE L. R., op. cit., p. 120.

57 Y. DELACOLLETTE, « L'appel du 18 juin 2018 a promouvoir la médiation n'a guére été entendu », I'Echo, 22 juin 2020,
https://www.lecho.be/opinions/carte-blanche/l-appel-du-18-juin-2018-a-promouvoir-la-mediation-n-a-guere-ete-
entendu/10234136.html (date de derniére consultation : 8 ao(t 2021).

% A. DEJOLLIER, « La Chambre de réglement amiable du Tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles : une initiative
prétorienne pleine de promesses ! », a paraitre, n° 50.

3% C. VERBRUGGEN et M. DAL, op. cit., p. 307.
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juge ») et pourtant toujours plus critiqué pour sa lenteur, sa complexité et ses coits*°, ainsi que pour
ses limites humaines ou pratiques, les MARL se présentent comme la solution idéale. On ne le dira
jamais assez : un accord, méme légerement déséquilibré, vaut toujours mieux qu'un bon procés qui

laissera « une partie nue, I'autre en chemise »*! et les deux en conflit.

Sous-section 1: Les économies financiéres et temporelles

Pour commencer, l'ouverture des différentes voies alternatives (médiation, droit collaboratif, conciliation,
etc.) permet de dévier le flux engorgeant les tribunaux : elle permet donc de combattre l'arriéré
judiciaire*?, d'autant plus qu'une affaire judiciaire a tendance a faire des petits — procédure en appel,
« vengeances » judiciaires dés que l'occasion se présente, etc. — tandis qu'un reglement a I'amiable,
par définition, satisfait les deux parties. De plus, en nouant ou en restaurant un dialogue constructif
entre les justiciables et en entrainant un cercle vertueux d'expériences inspirant la recherche de
solutions communes, la méthode amiable peut éviter certains conflits futurs. Enfin, cette pratique, et la
promotion des MARL en général, peut faire tache d'huile et encourager le citoyen a s'en inspirer dans
d'autres types de conflits, parfois méme sans assistance d'un tiers*® : ils ne serviront plus seulement a
écoper le bateau de la justice, mais a apaiser l'océan lui-méme ! Or, ce besoin se fait plus pressant que
jamais, puisque la crise sanitaire actuelle paralyse la justice et aggrave sensiblement cette situation
préoccupante. Cependant, comme le souligne le Conseil d'Etat, cette décharge des tribunaux ne peut
étre I'objectif décisif de la promotion des MARL, « sous peine de vicier la démarche alternative et de
porter atteinte a la nécessité d’'un recours judiciaire effectif et efficace »**. En d'autres termes, cet

avantage d'économie peut étre un incitant pour le législateur, mais ne doit en aucun cas étre son guide.

En paralléle, pour les justiciables qui recourent aux MARL et concluent effectivement un accord, les
économies sont plus flagrantes encore. En effet, les parties ne subissent pas les frais liés a la mise en
demeure, a I'acte introductif d'instance ou a la signification de jugement, ne doivent pas attendre qu'une
audience de plaidoiries soit disponible ou que le magistrat rédige son jugement, échappent aux
différents recours et aux frais de I'exécution forcée grace au respect généralement accru des parties
envers les accords conclus*®, etc. Selon I'étude réalisée par la Direction générale des politiques internes
de I'Union en 2010, une médiation menée avec succés en matiére commerciale exige, pour chaque
partie, moins d'un dixieme du temps exigé par une procédure judiciaire et moins de la moitié de son

co(t*® | Selon la méme étude, lors d'une procédure en deux étapes (médiation et, en cas d'échec, action

40 Un sondage réalisé par Dedicated pour La Libre Belgique et la RTBF indiquait qu'en 2016, seulement 15% des Belges étaient
satisfaits par le co(t d'accés a la justice, et 10% par ses délais de traitement des dossiers. J. MONTAY, « Une majorité de Belges
n'a pas confiance dans la Justice », RTBF, 7 juin 2016, https://www.rtbf.be/info/belgique/detail_une-majorite-de-belges-n-ont-pas-
confiance-dans-la-justice?id=9318588 (date de derniere consultation : 8 ao(t 2021).

41 M. STRICKLESSE, « De la conciliation, en Belgique », Revue Experts, avril 2017, n° 131, pp. 57-58.

42| s'agit notamment de I'une des raisons pour lesquelles la Cour d'appel de Bruxelles a mis en place une chambre vouée a la
conciliation. A.-S. FAVART et L. MASSART, « Création d'une chambre de conciliation a la Cour d'appel de Bruxelles », p. 51.

43 A. FLOOR, La médiation prend de plus en place dans notre société : pourquoi, comment, jusqu'ol ?, op. cit, p. 3.

4 Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de promouvoir
des formes alternatives de résolution des litiges, Avis du Conseil d'Etat, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2017-2018, n° 54-2919/1,
p. 547.

4 A. FLOOR, La médiation prend de plus en place dans notre société : pourquoi, comment, jusqu'ol ?, op. cit., p. 3.

46 G. DE PALO, A. FEASLEY et F. ORECCHINI, Quantification du colt du non-recours a la médiation — analyse des données, op. cit.,
p. 14.
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en justice), « un taux de réussite de 75 % [de la médiation préalable obligatoire en matiere commerciale]
en Belgique peut permettre d’économiser environ 330 jours et 5 000 EUR par conflit » en moyenne*’,
dans le sens ou les économies réalisées par les médiations réussies compensent trés largement les
colts de I'échec des autres médiations. Toujours en Belgique, il suffit que le taux de réussite de la
médiation dépasse les 44% pour atteindre une moyenne financierement favorable aux parties, et

seulement 9% pour en tirer un gain de temps moyen?8,

Or, ces mémes recherches indiquent qu'environ 70% des médiations ordonnées par un tribunal
aboutissent a un accord, un taux qui atteint les 80% dans le cadre de programmes de médiation
volontaire*®. Selon une étude belge, en 1995, 50 a 80% des médiations familiales aboutissaient & un
accord, dont seulement 10 a 20% n'étaient que partiels®®. La CRA prétorienne instaurée au sein du
Tribunal de l'entreprise francophone de Bruxelles peut, elle, se vanter d'un taux de succes actuel
dépassant 80% d'accords en conciliation, un résultat d'autant plus encourageant que cette chambre
prétorienne n'existe que depuis septembre 2020°1. De méme, le taux de conciliations réussies avoisinait
les 80% dans la 2¢ chambre de la Cour d'appel de Bruxelles, entre 2017 et 2020%2. Enfin, la CRA du
Tribunal de la famille de Namur, une juridiction particulierement investie dans cette procédure, atteignait
en 2019 un taux de 93,72% de réussite quand les parties se présentaient a l'audience de conciliation,
tout en déplorant un taux d'absence d'accord de 30,07% résultant généralement du défaut d'une partie,
d'un renvoi au réle ou d'un report d'audience, « pour lequel une réflexion organisationnelle est en

cours »°3,

Sous-section 2 : Les bienfaits de fond

Bien entendu, les avantages dépassent les questions d'économie. Premiérement, la justice est certes
de plus en plus flexible, mais elle reste trop rigide pour résoudre efficacement les litiges les plus
complexes, notamment dans le cadre de la mondialisation économique : en conséquence, pour obtenir
une réelle solution pratique, de nombreuses entreprises préférent se tourner vers la souplesse des
MARLS54,

Ensuite, le procés exige bien souvent, en pratique, que le justiciable confie entierement la résolution du
conflit & son avocat, tant pour respecter les arcanes parfois obscurs de la procédure judiciaire que pour
saisir la complexité croissante de la loi et organiser un plaidoyer convainquant. Ce faisant, le citoyen se
trouve dépossédé de la résolution de son conflit et, trop souvent, devient le spectateur passif d'une

piéce dont il est pourtant I'un des personnages principaux. A l'inverse, dans le cadre d'une procédure

47 G. DE PALO, A. FEASLEY et F. ORECCHINI, Quantification du colt du non-recours a la médiation — analyse des données, op. cit.,
p. 4.

“8 |bid., p. 16 et s.

49 lbid., p. 11.

50 A. FLOOR, La médiation prend de plus en place dans notre société : pourquoi, comment, jusqu'ol ?, op. cit., p. 3.

51 A. DEJOLLIER, « La Chambre de réglement amiable du Tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles : une initiative
prétorienne pleine de promesses ! », a paraitre, n° 50.

52 A.-S. FAVART et L. MASSART, « Création d'une chambre de conciliation a la Cour d'appel de Bruxelles », op. cit., p. 49.

53 E. DISKEUVE et J.-M. DEGRYSE, « La CRA a I'épreuve de la pratique », J.T., 2019, p. 229.

54 G. DE PALO, A. FEASLEY et F. ORECCHINI, Quantification du colt du non-recours a la médiation — analyse des données, op. cit.,
p. 5.
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amiable, les régles de forme sont généralement bien plus simples — voire élaborées par les justiciables
eux-mémes — et, dans le respect de I'ordre public, les parties peuvent se départir des regles Iégales
complexes pour suivre, par exemple, les notions communes de justice et d'équité. Le role de l'avocat
reste primordial, tant pour faire des propositions d'accord que pour épauler son client, mais ce dernier
peut se réapproprier réellement son conflit®® et mettre I'accent sur les points qui lui sont personnellement

importants®8.

Enfin, et il s'agit du point le plus important et le plus noble au regard des objectifs de I'ordre judiciaire,
une solution négociée et approuvée par I'ensemble des parties est bien souvent la promesse d'une paix
sociale réellement restaurée et d'un bien-étre citoyen renforcé. Le bon sens le dicte et les praticiens
l'affirment : face aux frustrations d'un jugement imposé, parfois incompris ou insatisfaisant pour les deux
parties, les MARL proposent une situation acceptée, valorisante et préservée par les parties, puisqu'elle
est le fruit de leurs efforts et de leur propre responsabilisation®”. Méme lorsque la procédure amiable
semble avoir échoué, elle permet bien souvent de renouer ou d'apaiser le dialogue entre les parties, et

il n'est pas rare qu'un accord soit trouvé extérieurement a la procédure proprement dite®8,

Section 3 : La justice étatique de lege ferenda, simple filet de sécurité ?

Sous-section 1 : L'ambition du législateur, une voie semée d'embliches

Motivé par ces hombreux avantages, le ministre de la Justice a dépassé le consensus actuel et a
déclaré, dans son rapport lié a la loi de 2018, que les cours et tribunaux devraient agir comme un « filet
de sécurité » lorsque les solutions alternatives ne sont ni possibles, ni adaptées®. Les MARL ne seraient
donc plus des alternatives exceptionnelles au proces mais deviendraient les méthodes de référence,
les tribunaux n'agissant plus qu'a titre subsidiaire. La loi du 18 juin 2018 exprime implicitement ce
souhait puisque le Iégislateur ne se contente plus de promouvoir les MARL mais souhaite effectivement
les privilégier a la procédure judiciaire, notamment par le biais de mesures contraignantes, quoiqu'il s'en
défende face aux critiques® : a titre d'exemple, la loi ordonne désormais aux avocats, aux juges et aux

huissiers de justice de « favoriser » les MARL, et non simplement d'informer le justiciable a leur propos®?.

Cette aspiration n'est pas nouvelle : au niveau mondial et historique, les méthodes amiables ont toujours
été culturellement préférés au procés, alors vu comme un échec en soi. Ainsi, en Asie, depuis pres de

2.500 ans, I'Extréme-Orient est influencé par la philosophie de I'harmonie de Confucius qui conseille de

55 A.-S. FAVART et L. MASSART, « Création d'une chambre de conciliation & la Cour d'appel de Bruxelles », op. cit. p. 49 et s.

% M.-A. DEVENYN, « Een meer oplossingsgerichte opdracht van de advocaat — Enkele topics », in Personen- en familierecht, 1°
éd., Bruxelles, Intersentia, 2019, p. 19.

57 « Les parties sortent satisfaites et apaisées d’avoir pu, ensemble, dégager une solution choisie et négociée au mieux de leurs
intéréts, plutét qu’imposée par un magistrat apres un débat contentieux, le juge et les conseils des parties veillant a ce que les
intéréts de toutes les parties au litige soient respectés et rencontrés ». FAVART A.-S. et MASSART L., « Création d'une chambre de
conciliation & la Cour d'appel de Bruxelles », op. cit., p. 49.

%8 R. BOONE, « La conciliation réactivée, la médiation en préparation », Ors., 2003, n° 8-9, p. 11.

59 Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de promouvoir
des formes alternatives de résolution des litiges, Exposé des maotifs, op. cit., p. 55.

% « Conformément a I'avis du Conseil d’Etat, [l'article 730/1] a été revu afin d’éviter de donner I'impression que le projet semble
vouloir privilégier et pas simplement encourager le recours aux modes alternatifs de résolution des conflits ». Ibid., p. 242.

51 En vertu, respectivement, des articles 444, al. 2, 730/1, 81 et 519, 84 du Code judiciaire.
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se tourner vers la résolution pacifique des conflits. En Chine, par exemple, il existe un dicton bien
connu : « proces gagneé, argent perdu ». En Afrique, les coutumes favorisent le palabre devant les sages
en vue de trouver un accord : selon cette tradition, « il n’y a pas deux personnes qui ne s’entendent pas,
il y a seulement deux personnes qui n’ont pas discuté » %2, Enfin, en Amérique, S. D. O'CONNNOR,
ancienne juge de la Cour supréme des Etats-Unis, déclarait au XXe siécle que « The courts of this
country should not be the places where resolution of disputes begins. They should be the places where

the disputes end after alternative methods of resolving disputes have been considered and tried »%3.

8 1 : Les difficultés pratiques

Cependant, le projet n'en est pas moins révolutionnaire. Puisque les MARL font encore figure
d'exception dans la pratique, cette redéfinition de la place des cours et tribunaux doit nécessairement
passer par une réinvention sensible du roéle des différents acteurs judiciaires, un bouleversement
profond des habitudes et structures traditionnelles, et un renversement fondamental de la mentalité
actuelle du justiciable belge.

En effet, notre société et ses membres restent extrémement attachés aux tribunaux, a la mentalité du
« tout au juge » : depuis 2010, la Belgique est le deuxiéme pays de I'Union européenne en termes
d'affaires commerciales et civiles introduites devant les tribunaux de premiére instance par habitant, et
n'est jamais descendue en-dessous de 6 affaires pour 100 habitants®4. En 2018, selon le rapport
d'évaluation de la CEPEJ, la Belgique est passée en premiére place avec 6,71 nouvelles affaires civiles
et commerciales en premiere instance pour 100 habitants, contre une médiane européenne de 2,2

affaires®s.

Aussi, la promotion des MARL devra faire face a une premiere interrogation : est-il réellement possible
de renverser une telle situation ? Pour notre part, loin d'étre découragé par ces chiffres, nous pensons
gu'il est d'autant plus urgent de s'attaquer au probléme. Sur cette voie, nous pouvons suivre I'exemple
du Québec dans sa détermination a changer de paradigme puisqu'il a, entre autres mesures, réservé
symboliquement les 7 premiers articles de son Code de procédure civile aux « modes privés de
prévention et de reglement des différends »%. De méme, I'ltalie est une source d'inspiration intéressante
car, en son sein, le recours a la médiation (parfois obligatoire) connait un succés croissant : entre 2011
et 2018, le nombre de procédures de médiation a presque triplé, atteignant prés de 5% du nombre
d'affaires introduites devant les tribunaux5’.

52 B. BEELDENS, « Les modes alternatifs de résolution des litiges. La spécificité de la médiation », op. cit., p. 262.

83 Traduction libre : « Les cours de ce pays ne devraient pas étre les lieux dans lesquels la résolution des conflits commence.
Elles devraient étre les lieux dans lesquelles les conflits finissent aprés que les méthodes alternatives de résolutions des conflits
ont été considérées et essayées ».

5 The 2018 Eu justice scoreboard, C.0O.M. (2018) 364 final, p. 10.

% Conseil de I'Europe, Systémes judiciaires européens. Rapport d'évaluation de la CEPEJ. Cycle d'évaluation 2020 (données
2018). Tableaux, graphiques et analyses, op. cit., p. 112.

5 J.-F. ROBERGE, « La négociation et « les tiers de régulation » », in La négociation vécue par les professionnels (sous la dir. de
H. CASSAN et de M.-P. DE BAILLIENCOURT), 1° éd., Bruxelles, Larcier, 2021, p. 116.

57 F. STAECHELE, « La médiation et la justice en Italie, en 2019 », Gemme France, 21 octobre 2019, https://gemme-france-
mediation.fr/2019/10/21/la-mediation-et-la-justice-en-italie-en-2019/ (date de derniére consultation : 8 aolt 2021).
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8 2 : Les difficultés idéologiques

Cependant, une seconde question tout aussi fondamentale s'impose aux bonne volonté : si un tel
changement devait étre possible, serait-il pour autant souhaitable d'imposer cet ordre de priorité et de
glisser vers le « tout au MARL », notamment par I'emploi de mesures contraignantes telles que la
conciliation préalable obligatoire ou le pouvoir, pour le juge, d'imposer une médiation ? L'accés au juge
n'est-il pas un droit fondamental du justiciable consacré par l'article 13 de la Constitution belge, par les
articles 6 et 13 de la Convention européenne des droits de 'hnomme (CEDH) et par l'article 47 de la
Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne®® ? Il s'agit d'un débat ardent, et les nombreux
avis sollicités lors de I'élaboration de la loi de 2018 offrent de précieux points de vue a ce sujet. Nous
ne les approuvons cependant pas entierement et, aprés les avoir présentés, nous les infirmerons

partiellement.

Ainsi, le Conseil d'Etat considére qu'une telle philosophie est propre & violer 'article 6 de la CEDH, c'est-
a-dire le droit du citoyen a avoir accés a un tribunal indépendant et impartial : en conséquence, il
recommande notamment d'6ter la possibilité octroyée au juge d'ordonner une médiation refusée par

certaines parties®®.

En cela, il est suivi par le CSJ : ce dernier a rendu un avis riche et nuancé, et pourtant assez bien
résume sur le site du Conseil par le sous-titre « Encourager la médiation, la promouvoir, la favoriser :
OUIl! L’'imposer : NON »70. Apres avoir approuvé la promotion des MARL, le texte aborde ce qu'il appelle
la « clause générale de médiation », c'est-a-dire le projet du Ministre de réserver les tribunaux a la
phase deux du reglement des conflits : il en déduit une atteinte au symbole de l'acces au prétoire et a
ses solutions juridiques, ainsi qu'une privatisation renforcée de la justice. Ce dernier point est renforcé
par le fait que l'arbitrage privé, lui, ne devra pas se soumettre a ces préalables amiables. Le Conseil
déclare qu'une telle évolution apparait positive dans son principe, mais insiste sur la nécessité de
préserver un acces effectif a la justice et de garantir I'impatrtialité du juge saisi de la cause ultérieurement
a I'échec d'une tentative de reglement amiable. Pour cette raison, il rejoint I'opinion du Conseil d'Etat et
désapprouve la possibilité, pour le juge, de forcer les parties & recourir a la médiation. En outre, le CSJ
indique que la manceuvre imposée pourrait se révéler contre-productive puisqu'en cas d'échec, les
co(ts et délais de la méthode alternative viendront non plus remplacer mais s'ajouter a ceux de la

procédure judiciaire.

58 C. VERBRUGGEN et M. DAL, op. cit., p. 309.

5 Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de promouvoir
des formes alternatives de résolution des litiges, Avis du Conseil d'Etat, op. cit., p. 547 et s.

0 https://csj.be/fr/publications/2018/avis-relatif-au-titre-9-du-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-resolution-d  (date de derniére
consultation : 8 ao(t 2021).

X Conseil supérieure de Justice, Avis relatif au titre 9 du projet de loi du 5 février 2018 portant dispositions diverses en matiére
de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges,
Approuvé par I'assemblée générale du Conseil le 5 mars 2018, disponible via le lien en note 70, p. 3.

18


https://csj.be/fr/publications/2018/avis-relatif-au-titre-9-du-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-resolution-d
https://csj.be/fr/publications/2018/avis-relatif-au-titre-9-du-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-resolution-d

Premiére partie : La conciliation judiciaire

Sous-section 2 : Les mesures imposant une tentative de recours aux MARL

8 1 : La nécessité des mesures contraignantes

Nous comprenons que cet idéal de subsidiarité contrainte entre justice étatique et modes amiables
puisse laisser sceptique, voire méfiant. Pourtant, en raison des nombreux avantages et remedes
gu'apportent les MARL, nous sommes convaincu qu'il est indispensable de changer de paradigme et
de faire en sorte que les modes amiables deviennent, a tout le moins, aussi sollicités que la justice
étatique. Or, face aux habitudes et a la mentalité profondément ancrée du « tout au juge », il serait vain

de se contenter d'encourager le citoyen a s'essayer a ces alternatives.

A titre d'exemple, la loi du 21 février 2005 a accordé certains bénéfices a la médiation dans le but de
provoquer un changement de mentalité, et n'a finalement entrainé qu'une évolution tres timide’2. De
méme, selon une étude européenne de 2014, la directive européenne 2008/52/EC portant sur la
médiation a entrainé une avancée positive dans la promotion de celle-ci, mais n'a pas pu briser le
« paradoxe de la médiation en Union européenne », expression désignant la contradiction entre son
usage rarissime sur le terrain et ses avantages soulignés et prouvés’. Ce document conclut, en
conséquence de ses observations, que les méthodes d'encouragement au recours a la médiation
(systéeme d'agrégation des meédiateurs, devoir d'information de la part des avocats, incitants

économiques...) n‘ont malheureusement pas d'effet décisif sur le nombre de médiations™.

Les auteurs ajoutent qu'a l'inverse, I'expérience, et notamment lI'exemple de la médiation préalable
obligatoire en ltalie, prouve que la mise en place d'éléments de médiation obligatoire peut revétir une
influence capitale sur ce nombre”. Il n'est d'ailleurs pas anodin que la majorité des 816 médiateurs
interrogés dans I'Union européenne affirment, selon cette méme étude, que la médiation ne peut
réellement éclore dans I'Union sans la mise en place d'une forme atténuée de médiation obligatoire?s.
Dans une analyse de 2011, 'ADR center prend I'exemple des politiques publiques concernant le port
de la ceinture de sécurité ou l'audition réguliere des entreprises publiques : celles-ci étaient inefficaces
jusqu'a ce que les Gouvernements prennent des mesures contraighantes et entrainent alors le succes
gu'on leur connait. De la méme maniére, les MARL poursuivent des objectifs sociétaux fondamentaux,
tels que le bien-étre et la paix sociale, et exigent dés lors une réelle politique publique assortie de
mesures obligatoires’’.

72 P, VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel a la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 879.
3 DE PALO G., D'URSO L., TREVOR M., BRANON B., CANESSA R., CAWYER B. et FLORENCE L. R., op. cit., p. 1.

 |bid., p. 163.

S En effet, I'ltalie est passée de quelques milliers de médiations annuelles a plus de 200.000 par an en une décennie, plagant le
pays en téte de I'UE sur ce point. En outre, l'interruption de cette obligation de médiation préalable entre octobre 2012 et
septembre 2013 a provoqué une chute drastique du nombre de médiations, méme volontaires, avant que ce nombre ne remonte
des la fin de cette interruption. Ibid., p. 162 et s.

8 lbid., p. 1.

7 G. DE PALO, A. FEASLEY et F. ORECCHINI, Quantification du colt du non-recours a la médiation — analyse des données, op. cit.,
p. 11.
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8 2 : La validité des mesures contraignantes

Sur le plan du droit, la directive européenne du 21 mai 2008 permet d'imposer la médiation obligatoire
« pour autant qu’une telle législation n’empéche pas les parties d’exercer leur droit d’accés au systéme
judiciaire »78, et la Cour de justice de I'Union européenne a jugé a deux reprises’ que la loi italienne
imposant la médiation préalable a l'introduction de I'affaire en justice ne viole pas, moyennant certaines
conditions, le droit européen — et notamment le droit d'accés au juge®. La CEDH tranchera dans le
méme sens?tl. L'accés a la justice étatiqgue ne doit donc pas forcément étre immédiat, et un passage
contraint par une méthode amiable, préalablement ou au cours de la procédure judiciaire, ne viole pas
ce droit fondamental®?. Pour citer G. DE LEVAL, << il faut cesser de confondre I'accés au droit et I'accés
a la justice® >>, les modes alternatifs pouvant répondre a ce dernier besoin au moins aussi souvent
gue l'institution qui en tire son nom. S'il est vrai que les tribunaux offrent de nombreuses garanties et
une certaine sécurité pour la partie faible, les MARL ne sont pas en reste puisque des garanties
équivalentes les encadrent, telles l'indépendance et l'impartialité du tiers médiateur ou conciliateur4, et

que les parties peuvent toujours s'accompagner d'un conseil.

8 3 : L'efficacité des mesures contraignantes

Cependant, il est couramment avancé que le recours imposé aux MARL serait contraire au caractere
nécessairement volontaire de ceux-ci, et qu'il conviendrait donc d'éviter ce cas de figure voué a
I'échec®. Cette affirmation est a nuancer puisque, s'il n'est effectivement pas imaginable de forcer les
parties a trouver un accord en restreignant leur autonomie, leur indépendance ou leur droit de mettre
fin & la séance®, il semble au contraire parfaitement raisonnable d'imposer leur présence a une séance
d'information sur les MARL, voire directement a une premiére séance de médiation ou de conciliation.
Or, la pratique révéle gqu'il n'est pas rare qu'une telle manceuvre soit couronnée de succes : le refus
initial des parties s'explique parfois par une peur de l'inconnu qu'une premiére session efficace peut
vaincre, ou par une réticence a reconnaitre, par le choix volontaire d'un mode alternatif, que leur cause

connait des faiblesses, ce qu'elles acceptent plus aisément de faire dans le cadre confidentiel de

8 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, J.0.U.E., 24 mai 2008, L 136, p. 4.

® Arrét Menini c. Banco Popolare, C-75/15, EU :C :2017 :457 ; Arrét Alassini c. Telecom lItalia, C-317/08, EU :C :2010 :146.

8 « Ainsi, I'exigence d’une procédure de médiation comme condition de recevabilité d’un recours juridictionnel peut s’avérer
compatible avec le principe de protection juridictionnelle effective, lorsque cette procédure n’aboutit pas a une décision
contraignante pour les parties, n’entraine pas de retard substantiel pour l'introduction d’un recours juridictionnel, suspend la
prescription des droits concernés et ne génére pas de frais, ou des frais peu importants, pour les parties, pour autant toutefois
que la voie électronique ne constitue pas I'unique moyen d’acces a ladite procédure de conciliation et que des mesures provisoires
sont possibles dans les cas exceptionnels ou I'urgence de la situation I'impose ». Menini c. Banco Popolare, op. cit., n° 61.

81 Cour eur. D.H., arrét Momgilovi¢ c. Croatie du 26 mars 2015.

82 voy. C. Const., 26 novembre 2020, R.W., 2020-21 (sommaire), p. 1136.

8 G. DE LEVAL, Eléments de procédure civile, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 75. Cité par B. BEELDENS, « Les modes alternatifs de
résolution des litiges. La spécificité de la médiation », op. cit., p. 262.

84 B. BEELDENS, « Les modes alternatifs de résolution des litiges. La spécificité de la médiation », op. cit., p. 262.

8 Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de promouvoir
des formes alternatives de résolution des litiges, Avis du Conseil d'Etat, op. cit., p. 551.

8 C. JASPERS, « Verplichte bemiddeling: logische verdere bouwsteen voor alternatieve geschillenoplossing in Belgié? », TMD,
2018/2, p. 52.
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certains MARLS7,

Ainsi, dans le cadre de la médiation, de nombreux praticiens affirment que I'étape la plus difficile est
d'amener les parties autour de la table®® et qu'ensuite, les mécanismes propres a la médiation
permettent d'atteindre un accord malgré les réticences antérieures. P. VAN LEYNSEELE, médiateur
reconnu, affirme que « méme lorsque les parties entament une médiation parce qu’elles y sont obligées
(par l'effet de l'insistance d’un juge ou d’une clause de médiation insérée dans un contrat) les choses
se passent souvent bien et la médiation peut déboucher sur un accord librement consenti » 8. |l ajoute
gu'en République Tchéque, il est courant que les tribunaux imposent aux parties de se rencontrer dans
le cadre de la médiation et que, selon Me MARTINA DOLEALOYA, présidente de la commission ADR du
barreau Tchéque, « 80 % des parties « récalcitrantes » accepteraient de participer effectivement a une
premiére réunion de médiation et dans 80 % de celles-ci la médiation aboutirait & une solution acceptée
par les parties »%. Ces propos sont corroborés par I'étude de 2010 ordonnée par le Parlement européen,
selon laquelle prés de 70% des médiations ordonnées par un tribunal aboutissent a un accord®®. Enfin,
en 2018, la France a instauré, a titre expérimental et pour certaines matiéres familiales, un recours
préalable obligatoire a la médiation a peine d'irrecevabilité de la demande®? : apres seulement 6 mois,
les résultats indiquaient qu'environ 49% des parties continuaient volontairement la médiation apres la
premiére séance obligatoire, et que 53% d'entre elles trouvaient un accord total (72%) ou partiel (28%),
mais aussi que, méme en cas d'échec, la relation entre les parties bénéficiait de ce préalable®s. Qu'en
sera-t-il, dés lors, quand le temps aura permis une meilleure expérience et un perfectionnement de la
procédure ? L'expérience a d'ailleurs été étendue matériellement et temporellement®, promettant des
données extrémement intéressantes.

Il est vrai que ces chiffres concernent spécifiqguement la médiation, mais ils démontrent qu'il suffit parfois
de plonger les parties dans la méthode amiable pour qu'elles dépassent leurs réticences et se prennent
au jeu. Dés lors, le caractére volontaire des MARL doit s'attacher uniquement a la conclusion de la
procédure, non ses débuts : les mesures contraignantes peuvent se révéler efficaces, et il serait avisé

de leur donner une réelle chance et d'observer les résultats statistiques avant de tirer des conclusions.

87 C. JASPERS, « Verplichte bemiddeling: logische verdere bouwsteen voor alternatieve geschillenoplossing in Belgié? », op. cit.,
p. 52.

8 0. MORENO et M. VAN ACKERE, « Appel a l'activation des modes amiables de réglement des litiges », Bull. jur. et soc., 2019,
p. 9.

89 P, VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel & la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., pp. 883-
884.

% Ibid., p. 885.

%1 G. DE PALO, A. FEASLEY et F. ORECCHINI, Quantification du codt du non-recours a la médiation — analyse des données, op. cit.,
p. 11.

92 L. francaise du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice au XXI siécle, JORF, 19 novembre 2016, texte 1, art. 7.

9 B. BRENNEUR, La tentative de médiation familiale préalable obligatoire (TMFPO), Gemme France, 2019, https://gemme-france-
mediation.fr/2019/10/13/la-tentative-de-mediation-familiale-prealable-obligatoire-tmfpo/ (date de derniére consultation : 8 ao(t
2021).

94 Décret n° 2018-101 du 16 février 2018 portant expérimentation d'une procédure de médiation préalable obligatoire en matiére
de litiges de la fonction publique et de litiges sociaux, JORF, 17 février 2018, texte 9, art. 7 ; Décret n° 2020-1303 du 27 octobre
2020 modifiant le décret n° 2018-101 du 16 février 2018 portant expérimentation d'une procédure de médiation préalable
obligatoire en matiere de litiges de la fonction publique et de litiges sociaux, JORF, 28 octobre 2020, texte 15, art. 1.
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Sous-section 3 : Conclusion

En conclusion, si le systeme judiciaire reste bien entendu indispensable et doit étre articulé avec les
MARL, ces derniers doivent devenir un — sinon le — réflexe et non, comme tel est le cas de nos jours,
une exception. Au vu de leurs impacts fondamentalement positifs tant sur les individus que sur la
société, une réelle politique d'intérét public doit étre mise en place pour pousser les parties et les acteurs
a favoriser, et non seulement promouvoir, les modes alternatifs. Pour ce faire, le législateur doit prendre
un certain nombre de mesures contraignantes, comme il I'a fait avec la loi du 18 juin 2018. Ce sont la
les pistes que nous explorerons dans la troisieme partie de ce mémoire, puisque la conciliation judiciaire
est intrinsequement liée aux autres MARL et que, par conséquent, les solutions proposées seront bien

souvent également pertinentes pour les autres alternatives amiables.

Chapitre 2 : La conciliation judiciaire de droit commun

Section 1 : Carte d'identité

Si la médiation est bien souvent le MARL de référence, la conciliation est pourtant la premiére a avoir
été reprise explicitement par le droit belge® : comme exposé ci-dessus, la justice de paix créée en 1790
et officialisée par la loi de 1841 était principalement imaginée comme une juridiction de conciliation, et
le Code judiciaire a consacré la conciliation judiciaire de droit commun dés sa naissance, le 10 octobre
1967. Encore maintenant, les articles 731 a 733 sont le siége de la matiére et prévoient, outre un role
général de conciliation que le juge tiendra a toute étape de l'instance, une procédure extérieure au
procés proprement dit. Cependant, celle-ci n'est que trés peu balisée par le Code, au contraire de la
médiation et du droit collaboratif% qui font chacun I'objet d'une partie compléte du Code (respectivement
la septieme et la huitieme partie). Pas de Code de bonne conduite du conciliateur, donc, ni de protocole
obligatoire en conciliation, ni méme de définition Iégale ; ce qui, comme nous le verrons, entraine des

pratiques trés différentes d'une juridiction a l'autre.

Des définitions doctrinales existent, cependant, et celle de H. BOULARBAH est particulierement
intéressante puisqu'elle décrit la conciliation comme «le mode de pacification extrajudiciaire a
l'occasion duquel les parties comparaissent devant le juge dans la perspective que, par les avis que le
magistrat pensera pouvoir émettre sur leurs prétentions et griefs respectifs, la contestation puisse se
terminer par un accord sans jugement »%7. L'élément central de la conciliation est donc le r6le particulier

du juge : abandonnant sa toge au sens figuré comme, bien souvent, au sens propre, le magistrat n'a

% C. VERBRUGGEN et M. DAL, op. cit., p. 310.

% M. GRATIA, « Les modes alternatifs de réglement des conflits en matiére sociale : une plus-value pour les acteurs de la
justice ? », op. cit., p. 6.

9 H. BOULARBAH, « La tentative de conciliation préalable a I'introduction de I'instance » in Droit judiciaire — Tome 2 : Procédure
civile — Volume 1 : Principes directeurs du procés civil. Compétence-Action-Instance-Jugement (sous la dir. de G. DE LEVAL),
Bruxelles, Larcier, 2021, p. 506.
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plus pour réle de prendre parti in fine et de trancher selon des regles juridiques imposées mais de
favoriser la recherche d'une solution amiable par les parties. Pour cela, usant de son expertise judiciaire
et de son expérience personnelle, ainsi que du respect et de la confiance que son titre impose
naturellement aux justiciables, il tient un réle impartial et actif de cadrage et de propositions. Faute de
cadre légal détaillé, l'organisation et le déroulement de la conciliation variera profondément d'un
magistrat — titulaire, suppléant ou retraité — a l'autre, de sa personnalité et de ses capacités humaines,
ainsi que des outils et formations dont il se dote®. Actuellement, il est rarissime qu'une juridiction autre
gu'une justice de paix pratique la conciliation de droit commun, mais des chambres de conciliation

purement prétoriennes voient le jour et renversent peu a peu ce monopole®.

Le role central du juge est le point de différenciation principal entre la conciliation judiciaire et la
conciliation extrajudiciaire, cette derniere étant menée soit par I'expert judiciaire en vertu de l'article 977
du Code judiciaire!®, soit par un tiers indépendant de la procédure judiciaire. De méme, la procédure
de droit commun ne doit pas étre confondue avec celle applicable en matiére familial, différente en bien
des aspects et a laquelle nous consacrerons le prochain chapitre. Enfin, le mécanisme de conciliation
judiciaire que nous présentons ici se distingue du pouvoir général de conciliation confié au juge par
l'article 731, alinéa 1 du Code judiciaire, qu'il peut tenir & toute étape de l'instance contentieuse. En
effet, la conciliation judiciaire au sens de l'article 731, alinéa 2 implique une audience spécialement
affectée a la conciliation, ce qui permet de tenir celle-ci dans le cadre plus discret de la chambre du
conseil, d'accueillir les parties dans une ambiance apaisée voire conviviale, d'instaurer une mentalité
tournée vers le compromis et non l'accusation, de consacrer davantage de temps a cette tentative de
reglement amiable, de ne laisser aucune ambiguité sur le réle du juge, etc. Cependant, lorsque les
parties sont proches d'un accord, que l'urgence s'impose ou que des mesures d'enquétes sont
nécessaires, la conciliation pratiquée lors de l'audience contentieuse permet d'économiser du temps et

peut se révéler, des lors, plus avantageusel©?,

Section 2 : Conditions, procédure et conclusion

Sous-section 1 : Conditions

Les conditions encadrant la conciliation sont fixées par l'article 731, alinéa 2 du Code judiciaire : « Sans
préjudice des dispositions des articles 1724 a 1737 [N.D.L.R. : relatifs a la médiation], toute demande
principale introductive d'instance entre parties capables de transiger et sur des objets susceptibles d'étre
réglés par transaction, peut étre préalablement soumise, a la requéte d'une des parties ou de leur
commun accord, a fin de conciliation au juge compétent pour en connaitre au premier degré de

juridiction ». De cet article, nous pouvons tirer et analyser plusieurs conditions.

% B. INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », J.T., 2021, p. 128.

% |bid., p. 131.

100 B, PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », lus & Actores, 2008, p. 89.

11 P, SENAEVE et G. VERSCHELDEN, « Uitvoerbaarheid van overeenkomsten die tot stand komen buiten de context van
bemiddeling » in Wetgeving en rechtspraak familie(proces)recht 2017 (sous la dir. de dir. G. VERSCHELDEN et P. SENAEVE),
Bruxelles, Intersentia, 2017, pp. 295-296.
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Tout d'abord, le manque de précision concernant I'étape a laquelle le mot « préalablement » fait
référence a entrainé certaines controverses quant a la période exacte pendant laquelle la demande de
conciliation est possible, mais la pratique semble finalement permettre qu'elle intervienne préalablement
a l'instance contentieuse ainsi qu'au cours de celle-ci, tant que l'affaire n'est pas tranchéel%?, En outre,
I'article exclut, par raisonnement a contrario, que la conciliation puisse avoir lieu en procédure d'appel°3
ou a l'occasion d'une demande incidente — méme reconventionnelle —, bien qu'une telle demande
puisse étre intégrée dans une procédure de conciliation portant sur la demande principale!®. Enfin, il
faut rester attentif aux conciliations préalables obligatoires qui, parfois, imposent un timing plus précis :
a titre d'exemple, en matiére de contentieux individuel du travail (art. 734 du méme Code), l'audience
de conciliation doit étre postérieure au dépot de l'acte introductif d'instance, mais antérieure au

commencement des débats10°,

Ensuite, chaque partie doit étre capable de transiger, une condition développée dans les articles 2044
et suivants du Code civil : le juge devra notamment vérifier la régularité des éventuelles représentations
de parties, ainsi que le statut d'organe des personnes physiques présentes au nom d'une personne
moralel%, Quant a I'objet, il doit exister dans le commerce, étre déterminé ou déterminable, possible,
licite et non contraire aux bonnes meceurs et a l'ordre publicl®’. La matiére concernée peut appartenir a
ce dernier, ce qui est particulierement intéressant pour les litiges familiaux ou sociaux, mais l'accord

final doit en respecter les limites108,

Enfin, pour exercer la conciliation dans un litige, le juge doit étre compétent matériellement et
territorialement pour statuer sur cette cause en premiére instance. Cette condition implique aussi que
le demandeur doit avoir un intérét a formuler une action en justicel% et que, sauf exception légale, la
conciliation doit porter sur un litige né et actuel ou sur un droit gravement menacé a protéger. En effet,
la procédure ne peut servir a revétir de la formule exécutoire, gratuitement, un accord ayant été conclu
préalablement a la procédure, et le juge qui passerait volontairement outre cette regle se rendrait
coupable d'excés de pouvoir!l® puisqu'il ne respecterait pas les régles de répartition des roles entre le
juge et le notaire!l, Dans le cas ou la demande de conciliation est préalable a toute procédure
contentieuse, il revient au magistrat d'estimer informellement sa compétence et, le cas échéant, de
refuser la demande. Si, a l'inverse, cette demande intervient en cours d'instance et qu'un déclinatoire
de compétence a été soulevé in limine litis ou appartient a I'ordre public, le juge devra trancher sur ce
point avant d'accepter ou de rejeter la demande de conciliation!2, Dans l'appréciation de la compétence

matérielle, la souplesse tient une importance particuliére : puisque la pratique révele que les juridictions

102 B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 130.

103 | 'interprétation alternative aménerait a confier la tache de conciliation a une juridiction ayant déja tranché sur le litige, ce qui
n'est pas acceptable au regard de I'exigence d'impartialité du conciliateur.

104 B. INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 131.

195 H, BOULARBAH, « La tentative de conciliation préalable & l'introduction de I'instance », op. cit., p. 506.

106 B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 131.

107 B. PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 96.

108 C, trav. Liege (8° ch.), 27 avril 2004, J.L.M.B., 2004, p. 1066, note DE LEVAL, G.; Chron. D.S., 2004, liv. 10, p. 576.
19 C. jud., art. 17 et 18.

110'S. BROUWERS, « De minnelijke beslechting van familiale geschillen in Belgié », op. cit., p. 24.

113, P. Woluwe-St.-Pierre, 16 janvier 2020, J.T., 2020, p. 249 ; J.J.P., 2021/3-4, p. 164.

112 B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 130.
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non-cantonales ne pratiqguent que rarement la conciliation, un refus du juge de paix reviendra bien
souvent a forcer les parties a se tourner vers un tribunal ne la permettant pas, et donc a leur imposer
un proces et tous ses désagréments pour, exemple classique, un conflit de voisinage dépassant de peu

le ressort du juge de paix!13,

Sous-section 2 : Procédure

8 1: La demande de conciliation

L'audience de conciliation peut étre sollicitée par I'ensemble des parties, ou par l'une d'entre elles. Cette
demande est extrémement déformalisée puisqu'elle peut avoir lieu par conclusion, par citation, par
simple lettre ou méme verbalement — ce que le juge avisé fera acter dans le procés-verbal de
'audience —, le terme « requéte » utilisé dans la loi devant s'entendre dans son sens commun de
« demande »114, Celle-ci entraine la convocation des parties par simple lettre du greffier au jour et heure
fixés par le juge, dans le délai ordinaire de citation, comme le prévoit l'article 732 du Code judiciaire. Le
praticien vigilant retiendra qu'une telle demande n'a aucune incidence sur la prescription, contrairement

aux procédures de conciliation obligatoire qui peuvent l'interrompre1s,

Selon une certaine doctrine!’®, puisque l'article 731, alinéa 1 du Code judiciaire a indiscutablement
intégré la conciliation aux fonctions du juge, ce dernier ne pourrait refuser de faire suite & une demande
de conciliation réunissant les conditions de l'article 731, alinéa 2 sous peine de se rendre coupable de
déni de justice et de violer 'article 5 du méme Code et l'article 258 du Code pénal. Nous n'approuvons
pas cette théorie et, & notre sens, le juge est libre de refuser une demande de conciliation s'il craint
gu'elle soit utilisée a de mauvaises fins. D'une part, selon le Code judiciaire, « il y a déni de justice
lorsque le juge refuse de juger sous quelque prétexte que ce soit [...] » : or, la conciliation exclut
précisément cette fonction de jugement. D'autre part, puisque tout disposition pénale doit s'interpréter
restrictivement, une application extensive de l'article 258 du Code pénal a la conciliation serait

inadaptée.

8 2 : L'audience de conciliation

Bien entendu, l'audience ne peut étre tenue que si I'ensemble des parties est présent. Or, le défendeur
n'a aucune obligation de présence et chaque partie, ainsi que le juge, peut mettre fin & la conciliation a
tout moment!'’. Bien que ce droit soit absent du texte, il s'agit trés probablement d'un oubli du Iégislateur
puisque l'article 1253ter/1 du Code judiciaire le permet lors d'une conciliation en matiére familiale, et

gue la conciliation est un mécanisme essentiellement volontaire.

Une fois que l'audience de conciliation a commencé, le déroulement exact de celle-ci varie

113 D. CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » a part entiére ? », op. cit., p. 223.

114 B. INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 130.

115 3, P. Liége, 19 mai 2003, J.L.M.B., 2003, p. 1519.

116 B, PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 96.

117 Dans l'usage de ce pouvoir, le juge devrait, selon nous, s'inspirer du Code de bonne conduite du médiateur agréé. Par son
article 23, ce Code oblige le médiateur a mettre fin a la procédure si celle-ci est entamée a des fins inopportunes ou inappropriées,
si une partie adopte un comportement incompatible avec la procédure ou si cette derniére n'a plus de raison d'étre.

25



Premiére partie : La conciliation judiciaire

fondamentalement d'une juridiction et d'un magistrat a I'autre, notamment quant au lieu de sa tenue
(majoritairement en chambre du conseil et minoritairement en audience publique, la loi ne prévoyant
rien a ce sujet!'®), au temps lui étant accordé, a I'existence d'une chambre de conciliation ou non, a
I'éventuel recours au caucus, etc. En substance, apres avoir laissé les parties s'exprimer sur leur point
de vue et leurs besoins, le juge endossera une fonction d'information, d'encadrement et de propositions,
afin de les mener vers un accord convenable. Le juge peut notamment suggérer la réalisation d'une
mesure d'instruction (expertise, visite des lieux...) qui, acceptée par les parties et actée au procées-verbal
avec les modalités de prise en charge du co(t, permet parfois de débloquer une situation!'®. Il ne s'agit
donc pas d'une procédure juridictionnelle et, en conséquence, les exceptions et moyens a soulever in
limine litis qui ne I'ont pas été lors de cette audience pourront toujours I'étre a I'occasion de la procédure

contentieusel20,

Malheureusement, certains magistrats sont contraints d'adopter une retenue difficilement compatible
avec ce role actif. En effet, si la conciliation judiciaire échoue, le demandeur peut ensuite recourir a la
justice étatique’?! : dans ce cas, les parties pourraient se retrouver face au méme juge, tout
particulierement en justice de paix, et douter qu'ill ait conservé son impartialité malgré son
investissement prononcé lors de la premiére étape. Certes, la jurisprudence admet que le magistrat
communique des informations sur les droits des parties, lors de la conciliation, sans qu'il n'en découle
ensuite une cause de récusation!??, ce qui se révélera parfois nécessaire puisqu'il arrive que des parties
se présentent sans conseils. Néanmoins, le conciliateur devra parfois refuser d'acter un accord contraire
a l'ordre public voire, selon une certaine doctrine (controversée!?3), un accord trop iniquel?* : en
tranchant sur ce point, le magistrat expose explicitement aux parties son opinion, et ne peut plus étre
considéré comme impartial dans le cadre d'un procés portant sur la méme cause. Heureusement,
plusieurs moyens existent pour contourner ce probléme, tels que la délégation de cette tache aux juges

suppléants ou retraités, ou l'instauration d'une chambre prétorienne de conciliation?5,

Sous-section 3 : Conclusion de la procédure

Si les parties arrivent a trouver un accord et que le juge ne le considére pas contraire a I'ordre public, &
I'intérét des enfants ou a un seuil minimum d'équité, I'article 733 du Code judiciaire indique qu'un procés-
verbal de conciliation contenant cet accord doit étre rédigé, signé par les parties et revétu de la formule
exécutoire. Ce procés-verbal a valeur d'acte authentique, non d'acte juridictionnel : dés lors, il est

vulnérable aux actions en nullité!2% et permet aux parties de revenir devant le juge, notamment de

118 B, PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 114.

119 D. CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » a part entiére ? », op. cit., p. 224.

120 3, P. Herzele, 23 juin 2010, R.W., 2011-2012, p. 378.

121 D, MOUGENOT, « Principes de droit judiciaire privé », Rép. not., t. Xlll, La procédure notariale, liv. 0, 2019, n° 98.

122 C, Cass., 24 juin 1993, Bull. 1993, p. 615 ; Pas. 1993, |, 615; R.W. 1993-94 (abrégé), p. 1337; J.J.P. 1993, p. 307.

123 J, SAUVAGE, « La rupture matrimoniale a la lumiére de la réforme du tribunal de la famille et de la jeunesse », in Divorce.
Commentaire pratique, Waterloo, Kluwer, Décembre 2016, p. 87.

124 D, CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » a part entiére ? », op. cit., p. 224.

125 voy. infra, p. 42 et s.

126 C, trav. Liége (8° ch.), 27 avril 2004, op. cit.
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commun accord, puisque la saisine n'est pas épuisée'?’. La rédaction du proces-verbal sollicite
pleinement I'expertise juridique du magistrat et du greffier, puisqu'ils doivent traduire un accord verbal
en un texte juridique compréhensible et efficace, semblable au dispositif d'un jugement, dans lequel
chaque partie retrouve exactement ce qu'elle a accepté. D'une part, cet accord doit étre exécutable :
délais clairs et assortis d'une astreinte, possibilité de substituer le débiteur, etc. Ensuite, il doit étre
durable, viser une résolution définitive du probléme!?8, Pour reprendre un exemple classique, stipuler
gue le voisin doit tailler sa haie avant la fin du mois ne suffit pas : il est plus prudent d'imposer un
entretien annuel, de préciser la hauteur de haie voulue et d'assortir I'obligation d'une astreinte

dissuasive.

Il est aussi possible de laisser les parties rédiger elles-mémes des conclusions d'accord et, sur la base
de l'article 1043 du Code judiciaire, solliciter un jugement d'accord, ce qui permettra d'obtenir un acte
juridictionnel. Ce dernier sera alors protégé contre les actions en nullité, mais le jugement devra étre
signifié par une partie a son adversairel?®, En outre, le jugement permet le recours en tierce opposition,
en interprétation et en rectification, bien que le juge doive veiller a ne pas dénaturer l'accord imaginé
par les parties!®. En vertu de l'article 1043, les autres voies de recours ne sont ouvertes que si l'accord

n'a pas été légalement formé.

Si l'une des parties ne se présente pas ou qu'aucun accord ne peut étre trouve, un proces-verbal de
non-conciliation sera rédigé et permettra, le cas échéant, de prouver que ce préalable a été respecté.
Cependant, il convient de souligner qu'un tel cas d'espece ne représente pas forcément un échec
complet ! D'une part, le juge informé et avisé, constatant qu'un autre MARL serait plus adapté a la
situation, pourrait suggérer celui-ci aux parties!3L. De l'autre, il n'est pas rare que la séance réussisse a
planter la graine d'un dialogue renoué en confrontant chacun, dans un cadre sain, aux attentes de
l'autre, a ses difficultés ainsi qu'a son désir d'éviter la procédure judiciaire, et méne a un accord conclu

en dehors de la procédure proprement dite132,

Section 3 : Un MARL caractérisé : non, conciliation n'est pas médiation

Si les fortes similitudes que partagent la conciliation et la médiation entrainent une confusion courante
a leur sujet!3 et si nous nous inspirerons nous-méme de la médiation dans le cadre de ce mémoire, le
|égislateur belge a pris soin, a juste titre, de les distinguer explicitement des 2005134, Dans cette section,

nous comparerons les deux procédures avec un double objectif : d'abord, mettre en avant les

127 N. UYTTENDAELE, « Le réglement amiable des conflits familiaux » in Le tribunal de la famille et de la jeunesse (sous la dir. de
A.-Ch. VAN GYSEL et E. DISKEUVE,), 2° éd., Bruxelles, Larcier, 2015, p. 196.

128 D, CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » a part entiére ? », op. cit., p. 224.

129 P, SENAEVE et G. VERSCHELDEN, « Uitvoerbaarheid van overeenkomsten die tot stand komen buiten de context van
bemiddeling », op. cit., p. 299.

180 5, BROUWERS, « De minnelijke beslechting van familiale geschillen in Belgié », op. cit., p. 25.

131 B. INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 132.

182 E, DISKEUVE et J.-M. DEGRYSE, « La CRA a I'épreuve de la pratique », op. cit., p. 229.

133 Au point que la CNUDCI inclut la conciliation dans sa définition de la médiation relative a la Convention de Singapour, et qu'aux
Etats-Unis, on parle d'evaluative mediation pour la conciliation et de non evaluative mediation pour la médiation. M. BECKER, J.-
A. MIRIMANOFF, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cit., p. 118.

134 B. BEELDENS, « Les modes alternatifs de résolution des litiges. La spécificité de la médiation », op. cit., p. 266.
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caractéristiques principales de la conciliation, et ensuite, démontrer qu'elle enrichit effectivement la

gamme des MARL par son unicité.

Avant tout, la confusion entre les deux concepts, aussi regrettable soit-elle, est pleinement
compréhensible. En effet, dans les deux cas, I'objectif clé est de trouver un accord accepté par les
parties et, pour cela, un tiers indépendant et impartial favorisera le dialogue entre les parties, tout en

veillant au respect du cadre fixé.

Cependant, et il s'agit du point de divergence justifiant la différence terminologique, le conciliateur
tiendra un réle actif de proposition et de suggestion que le médiateur, lui, se gardera bien de revétirl3 :
le premier n'est donc pas neutre, contrairement au second*3¢. Symboliquement, le conciliateur est « au-
dessus » des parties!®, tandis que le médiateur se situe au méme niveau qu'elles et « facilite la
communication et tente de conduire les parties a élaborer elles-mémes une solution », selon la définition

Iégale donnée par l'article 1723/1 du Code judiciaire!8,

En outre, si I'on compare spécifiqguement la conciliation judiciaire belge et la médiation au sens de la
septieme partie du Code judiciaire, les différences se multiplient. A titre principal, la premiére procédure

ne peut étre tenue gue par un juge tandis que la seconde est, bien au contraire, interdite aux magistrats

ordinaires si elle est rémunérée, article 298 du Code judiciaire, et fortement déconseillée par le CSJ
dans tous les cas'®®. En conséquence, l'identité du conciliateur sera imposée aux parties, contrairement
au médiateur qui est choisi par les médiés ou par le tiers que ceux-ci ont désigné!#°, De plus, faute de
précisions dans le Code, le juge ayant échoué en tant que conciliateur peut théoriquement siéger dans
I'éventuelle procédure judiciaire subséquente, ce qui peut entrainer des doutes quant a son impartialité

lors de cette derniérel4l,

Ensuite, Iégalement, la conciliation judiciaire ne peut avoir lieu gu'en premiére instance et en lien avec

une demande principale, alors que la médiation, elle, n'est interdite que lorsque la cause est devant la

Cour de cassation ou un tribunal d'arrondissement, selon l'article 1734, 81, alinéa 1 du Code judiciaire.

De plus, le juge ne peut accepter en conciliation gue des affaires relevant du pouvoir judiciaire, tandis

gue la médiation permet de traiter des conflits purement relationnels!#2. L'acces a la conciliation est
donc davantage limité temporellement et matériellement, mais il est facilité par la gratuité de la
procédure, au contraire de la médiation qui exige généralement une rémunération du médiateur. Cet

avantage doit cependant étre considéré avec prudence, dés lors qu'il pourrait susciter un engagement

135 B. BEELDENS, « Les modes alternatifs de résolution des litiges. La spécificité de la médiation », op. cit., p. 266.

136 A, DEJOLLIER, « La Chambre de réglement amiable du Tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles : une initiative
prétorienne pleine de promesses ! », a paraitre, n° 34.

187 B. PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 92.

138 T, WIINANT, Bemiddeling in balans, op. cit., p. 311. L'auteur affirme que le médiateur peut néanmoins prendre un réle actif de
suggestion si les parties le demandent, selon le principe de la libre organisation de la médiation, et craint que la définition restrictive
du Code prive une telle médiation des avantages prévus par la septieme partie du Code judiciaire. Selon nous, une telle pratique
reléve en réalité de la conciliation extrajudiciaire, laquelle ne peut, de lege lata, bénéficier desdits avantages.

139 Conseil supérieure de Justice, Avis relatif au titre 9 du projet de loi du 5 février 2018 portant dispositions diverses en matiére
de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, op.
cit, p.5ets.

140 B. BEELDENS, « Les modes alternatifs de résolution des litiges. La spécificité de la médiation », op. cit., p. 267.

141 voy. infra, p. 40 et s.

142 M. VERRYCKEN, « Le juge de paix conciliateur », J.J.P., 2002, p. 436.
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moins important de la part des parties!43.

La conciliation se distingue également par son absence de formalisme et sa grande rapidité, ce qui

implique aussi des audiences généralement plus intenses!#*. En effet, la médiation s'organise
généralement sur 5 a 10 séances d'une durée de 60 a 90 minutes chacune et respecte des étapes
claires, dont des délais de réflexion et de maturation entre les séances4, ainsi que des regles précises
reprises dans le protocole de médiation. A l'inverse, la conciliation n'inclut aucune régle spécifiquel*s,
et il est rare que le programme chargé du juge lui permette d'accorder aux parties davantage que la
durée d'une audience pour exposer leurs griefs, négocier, rédiger le proceés-verbal d'accord et le signer.
En conséquence, les parties se sentent davantage contraintes d'avancer vers le compromis, par peur
d'épuiser la patience du conciliateur et de se condamner a une procédure contentieuse lourde et
pénible, et gagnent bien souvent a préparer cette séance en ciblant les points d'importance et les
éventuelles propositions chiffrées qu'elles émettront!4’. Malheureusement, il arrive que les procédures
de conciliation s'éternisent exceptionnellement et connaissent d'incessants reports et procédures

d'instruction ou que, a l'inverse, la courte durée de la conciliation condamne la procédure a I'échecs.

Cette rapidité explique que la conciliation se focalise sur I'enjeu juridigue présent!#®, au contraire de la

médiation qui vise principalement a renouer de saines relations entre les parties. De plus, si la médiation
permet de trouver des solutions imaginés par les acteurs du conflit et propres a leur histoire et
personnalité, I'accord de conciliation provient le plus souvent des propositions du juge et entraine des

conclusions plus raisonnables, mais aussi plus standards!%°. Pour toutes ces raisons, si les critéres de

conciliabilité d'un litige sont en grande partie communs avec les criteres de médiabilité, la conciliation
se préte davantage, par exemple, aux litiges simples, exigeant une solution rapide et impliquant une
partie en difficulté financiére!s?,

La majorité de la procédure est volontaire, tant en médiation qu'en conciliation, et le Iégislateur va
jusqu'a préciser dans le Code judiciaire, article 731, alinéa 3, que cette derniére ne peut pas étre
imposée en tant que préalable en dehors des cas prévus par la loi. Il existe néanmoins de nombreuses

dispositions légales prévoyant une conciliation obligatoire préalable & la procédure judiciaire dans

certaines matieres'?, ce qui n'est pas le cas pour la médiation, laquelle ne peut étre érigée en préalable

obligatoire que par une clause contractuelle. A l'inverse, le juge ne peut pas imposer la conciliation de

droit commun au cours de la procédure, au contraire de la médiation qui peut étre ordonnée d'office
lorsque les conditions de l'article 1734, 81 du Code judiciaire sont respectées. Il convient cependant de

noter que l'article 731 de ce Code permet a une partie de requérir unilatéralement la procédure en

143 D, CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » a part entiére ? », op. cit., p. 225.

144 B. BEELDENS, « Médiation, conciliation et impartialité du juge de proximité », J.J.P., 2005/4-5, p. 193.

145 A.-M. BOUDART et C. VANDER STOCK, « La loi portant création du tribunal de la famille et de la jeunesse et les modes alternatifs.
Réflexions sur quelques questions choisies », op. cit., p. 166.

146 S. BROUWERS, « De minnelijke beslechting van familiale geschillen in Belgié », op. cit., pp. 27-28.

147 A -S. FAVART et L. MASSART, « Création d'une chambre de conciliation & la Cour d'appel de Bruxelles », op. cit., p. 50.
148 D. CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » a part entiére ? », op. cit., p. 225.

149 B, PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 92.

150 M. BECKER, J.-A. MIRIMANOFF, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cit., p. 136.

151 oy. notre annexe A pour obtenir une liste de ces critéres de conciliabilité.

152 H, BOULARBAH, « La tentative de conciliation préalable a I'introduction de I'instance », op. cit., p. 506.
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conciliation : celle-ci sera alors imposée de fait a son ou ses adversaires!3, bien que leur présence ne

soit pas obligatoire.

Enfin, la conciliation judiciaire de droit commun ne connait aucune confidentialité Iégale et se voit parfois

tenue en salle d'audience, bien au contraire de la médiation dont la confidentialité, garantie par l'article
1728 du Code judiciaire, est I'un des piliers!®*. Selon B. INGHELS, il est néanmoins possible de l'instaurer
lors de la conciliation par accord procédural exprés entre parties, assorti ou non de sanctions et acté
par le greffe, a la condition logique que le juge accepte de se déporter dans le cas ou l'affaire doit
finalement étre tranchée par la juridiction!®, Toujours selon cette autrice, I'absence de confidentialité
Iégale découle de la volonté du législateur d'intégrer pleinement la conciliation judiciaire a la procédure
civile et, par extension, de lui imposer I'ensemble des garanties et principes indissociables de cette
derniere!®® : la conciliation s'éloignerait donc davantage encore de sa fausse jumelle puisque le juge
devrait, selon cette théorie, respecter et faire respecter le principe de publicité du proces civil, les
exigences du proceés équitable, le principe du contradictoire (et donc l'interdiction du caucus), etc. Il est
difficile de déterminer la réelle intention du Iégislateur mais, quelle que soit la réponse, force est de
constater que la pratique prend un autre chemin : a titre d'exemple, la CRA du Tribunal de I'entreprise
francophone de Bruxelles et celle de la Cour d'appel de Bruxelles garantissent la confidentialité des

échanges, et vont jusqu'a permettre la pratique du caucus!®’.

Chapitre 3 : La conciliation judiciaire en matiere familiale

Section 1 : Les chambres de reglement amiable

La loi du 30 juillet 2013 portant création d'un tribunal de la famille et de la jeunesse connaissait, dés la
proposition de loi du 24 novembre 2010, une réelle volonté de favoriser les MARL, et tout
particulierement la médiation et la conciliation judiciaire. Si les moyens mis en place en ce sens
relevaient majoritairement de mesures d'information inspirées par le droit québécois!®8, un amendement
du 22 juin 2011'%° a permis d'instaurer des chambres vouées a la conciliation. Désormais, le Code
judiciaire prévoit en son article 1253ter/1, 83 que, « en matiére familiale1®, les affaires peuvent étre

soumises a fin de conciliation a la chambre de réglement a I'amiable du tribunal de la famille ou des

153 B. INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 130.

15 « Inutile de rappeler [que la confidentialité] est de I'essence méme de la médiation et que son respect est crucial pour asseoir
la crédibilité et le développement de ce mode de reglement des conflits ». P. VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel a
la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 891.

1% B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », p. 132.

1%6 |pid., p. 131 et s.

157 A. DEJOLLIER, « La Chambre de réglement amiable du Tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles : une initiative
prétorienne pleine de promesses ! », a paraitre, n°® 35 et 36 ; A.-S. FAVART et L. MASSART, « Création d'une chambre de
conciliation & la Cour d'appel de Bruxelles », op. cit., p. 50.

1% Proposition de loi portant création d'un tribunal de la famille et de la jeunesse, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011,
n° 53-0682/1, p. 13.

159 Proposition de loi portant création d'un tribunal de la famille et de la jeunesse, Amendement n° 92 de S. LAHAYE-BATTHEU,
Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n°® 53-0682/10, p. 1.

160 Sur la portée exacte de ces dispositions, voy. A. DEJOLLIER, « Réforme du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes
alternatives de résolution des litiges : des hauts et débats » in Actualités Iégislatives en droit de la personne et de la famille (sous
la dir. de J. SOssoN), 1° édition, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 241.
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chambres famille de la cour d'appel ». La loi du 8 mai 2014, surnommée « loi réparatrice », a ensuite
complété et corrigé cette premiére loi — notamment en allégeant sensiblement les formalités lors d'un

renvoi devant la CRA16L,

Concretement, chaque tribunal de la famille et de la jeunesse comprend une CRA, et il doit en exister
plusieurs parmi les chambres de la famille de chaque cour d'appel62. Elles sont tenues par des juges
formés et siégeant seuls®3, qui ne peuvent siéger dans les autres chambres pour les dossiers dont ils
ont pris connaissance dans le cadre de la conciliation64, Les justiciables peuvent avoir accés a la CRA
antérieurement a toute procédure au contentieux, a titre gracieux16® et gratuit, et le juge au contentieux
peut renvoyer les parties devant la CRA, de sa propre initiative ou a la demande de I'une d'elles.

Si l'article 1253ter/1, 83, alinéa 2 du Code judiciaire permet d'effectuer ce renvoi par simple mention au
proces-verbal, certains juges préferent prendre I'affaire en délibéré et ordonner ce renvoi par jugement
pour les points qu'ils n'ont pas tranchés'%, De plus, il n'‘est pas rare qu'une date soit fixée pour la
prochaine audience contentieuse nonobstant la décision de renvoi, afin de rassurer les parties sur les
délais de procédure en cas d'échec ou de réussite partielle de la procédure amiable%’. Cette pratique
rejoint la ratio legis de l'article 1253ter/1, 83, alinéa 1 qui conditionne le renvoi en CRA a la condition
gue celle-ci, si l'affaire est pendante, puisse tenir une audience de conciliation antérieurement a la tenue
de la prochaine audience contentieuse : de cette maniere, le détour par la procédure amiable ne ralentit
pas la procédure. D'un point de vue organisationnel, l'article 1253ter/1, §3, alinéa 2 dispose que le
greffier de la juridiction doit transmettre le dossier de procédure au greffe de la CRA dans les trois jours
de la décision, et que ce dernier doit convoquer les parties par pli judiciaire a la date et a I'heure qu'il

fixe.

Le déroulement exact de I'audience de conciliation varie d'une chambre a l'autre, mais le Code octroie
a chaque partie et au juge lui-méme le droit de mettre fin a la procédure a tout moment. Si un accord
partiel ou complet éclot entre les parties, il sera constaté par un procés-verbal rédigé par le magistrat
ou son greffier, revétu de la formule exécutoire et signé par tous les acteurs présents'®8, mais les parties
peuvent aussi avoir recours a l'article 1043 du Code judiciaire e demander un jugement d'accord. Enfin,
dans le cas d'un échec ou d'un accord partiel dans le cadre d'une affaire pendante, I'affaire sera
renvoyée devant la chambre contentieuse saisie du dossier, selon la méme procédure qu'un renvoi vers
la CRA.

Section 2 : Comparaison avec la conciliation de droit commun

Certains points communs entre la procédure de conciliation en matiere familiale et celle de droit

161 D, PIRE, « Tribunal de la famille et de la jeunesse : loi réparatrice », Act. dr. fam., 2014/6, p. 179.

162 C, jud., art. 76, 81, al. 3 ; 101, 81, al. 1.

163 C. jud., art. 78, al. 8 ; 101, 82, al. 5.

164 C. jud., art. 79, al. 8.

165 J. SAUVAGE, « La rupture matrimoniale a la lumiére de la réforme du tribunal de la famille et de la jeunesse », op. cit., p. 85
166 E. DISKEUVE et J.-M. DEGRYSE, « La CRA a I'épreuve de la pratique », op. cit., p. 226.

167 |bid., p. 226.

168 |hid., p. 226.
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commun ressortent déja de I'exposé que nous venons de faire : outre leur gratuité, elles partagent les
regles et objectifs propres a la conciliation au sens large, la figure du juge-conciliateur actif, ainsi que la
formule exécutoire dont est revétu I'accord. De plus, certains outils confiés au juge en vue de favoriser
la conciliation®°, telle la possibilité de remettre 'affaire a une date déterminée pour laisser aux parties
le temps d'envisager un recours aux MARL, se retrouvent dans les deux types de conciliation. Malgré
ces similarités, il faut considérer l'article 1253ter/1 du Code judiciaire comme une disposition spécifique
aux matiéres familiales et dérogeant donc a l'article 730/1 qui, lui, fait office de droit commun17, De fait,
la conciliation en matiére familiale se distingue finalement de ce dernier puisqu'elle profite des faveurs

substantielles que le législateur refuse encore, malheureusement, a la conciliation de droit commun.

8 1 : La conciliation et son aval

La principale de ces faveurs est, a notre sens, l'instauration de chambres vouées exclusivement a la
conciliation. Alors que la conciliation de droit commun concerne théoriguement I'ensemble des
magistrats, la création d'une chambre spécifique permet de confier la tdche a un nombre réduit de juges
gui peuvent étre, en conséquence, spécialisés tant par leurs formations obligatoires et facultatives que

par leur expérience et leur personnalité!’?,

De plus, la question du funambulisme entre le réle de conciliateur actif et I'impartialité que le juge doit
conserver en cas de proces ultérieur n'a plus lieu d'étre en matiere familiale, puisque l'article 79, alinéa
8 du Code judiciaire interdit explicitement au juge-conciliateur de statuer sur le dossier au sein d'une
autre chambre, a peine de nullité de la décision, hormis pour I'nomologation d'un accord ou d'un proces-
verbal de conciliation. Dés lors, le conciliateur peut se sentir plus libre dans les propositions et opinions
gu'il émet, puisqu'il ne court pas le risque qu'une partie demande sa révocation ou le confronte a ses
propres paroles s'il finit par siéger au contentieux'’2 : selon une certaine doctrine, il pourrait aller jusqu'a
communiquer aux parties le jugement que lui-méme rendrait sur l'affaire, lorsqu'il estime que cette

information est propre a favoriser le réeglement amiable173,

Enfin, cette dissociation permet de garantir la confidentialité de ce qui se dit ou s'écrit lors des audiences

de reglement a I'amiable, ce que le l1égislateur fait dans l'article 1253ter/1, §3, alinéa 6 du Code judiciaire.

8§ 2 : L'amont de la conciliation

L'amont de la procédure en matiere familiale connait aussi quelques spécificités, absentes du droit
commun, qui permettent de favoriser le recours a la conciliation. La plus notable de ces différence est

que juge familial peut, d'office, imposer une tentative de conciliation aux parties. En effet, le Code

169 Que nous explorons plus en détail en p. (Modification :)

170 A, DEJOLLIER, « Réforme du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges : des hauts
et débats », op. cit., p. 242.

171 Ainsi, dans la CRA du tribunal de la famille de Namur, il a été décidé de confier cette tache a des juges de la jeunesse ayant
plusieurs années d'expérience dans la résolution de litiges familiaux et n'étant pas titulaires de chambres famille. E. DISKEUVE et
J.-M. DEGRYSE, « La CRA a I'épreuve de la pratique », op. cit., pp. 226-227.

172 |bid. (Modification : CRA pratique), p. 227.

173 P, SENAEVE et G. VERSCHELDEN, « Uitvoerbaarheid van overeenkomsten die tot stand komen buiten de context van
bemiddeling », op. cit.,, p. 285 ; A.-S. FAVART et L. MASSART, « Création d'une chambre de conciliation a la Cour d'appel de
Bruxelles », op. cit., p. 50.
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judiciaire dispose en son article 1253ter/1, 83, alinéa 2 que « a la demande des parties!’* ou s'il I'estime
utile, le juge ordonne le renvoi de la cause a la chambre de reglement a I'amiable du méme tribunal ou
des mémes chambres famille de la cour d'appel, par simple mention au procés-verbal de l'audience »
(nous soulignons). Or, concernant les mesures présumées urgentes, il explicite que « moyennant
accord de toutes les parties, le tribunal peut [...] renvoyer 'affaire a la chambre de réglement a I'amiable,

conformément a l'article 1253ter/1, § 3, alinéa 2 » (nous soulignons) : dés lors, un raisonnement a
contrario permet de déduire que le juge, lorsque les mesures demandées ne sont pas présumées

urgentes, peut ordonner une conciliation malgré le refus de I'ensemble des parties!?.

Les autres différences sont moins marquantes, mais tout aussi importantes. D'abord, alors que la
conciliation de droit commun est limitée a la premiéere instance, il existe des CRA au sein des chambres
de la famille de chaque cour d'appel’®. Ensuite, l'article 1253ter/1, 81 du Code judiciaire prévoit que
« dans toutes les causes relevant du tribunal de la famille, dés qu'une demande est introduite, le greffier
informe les parties de la possibilité de médiation, de conciliation et de tout autre mode de résolution
amiable des conflits », une obligation absente en droit commun. Enfin, la comparution personnelle des
parties, qui permet notamment au juge de les informer et de les convaincre directement de recourir aux
MARL, est légalement obligatoire a l'audience d'introduction des causes familiales réputées urgentes et
atoutes les audiences relatives a une cause concernant un enfant mineur®’” : en droit commun, aucune
obligation légale semblable n'existe. Certes, tant le juge de droit familial que celui de droit commun
peuvent ordonner cette comparution en tout état de cause'’® mais, en matiere familiale, des sanctions
sont explicitement prévues!’™ | A linverse, I'absence de sanction en droit commun méne souvent a
I'absence des parties malgré l'ordre du jugel®0. Cette différence a d'autant plus d'impact que, lorsque
les parties sont personnellement présentes a l'audience d'introduction, le juge familial est tenu

d'examiner si un MARL est envisageable, tandis que le juge de droit commun peut le faire®,

Section 3 : La conciliation en matiere familiale, Rolls-Royce de la conciliation
judiciaire ?
Au vu de ces différences, et pour reprendre une expression utilisée par J.-Fr. VAN DROOGHENBROECK,

peut-on considérer la conciliation judiciaire de droit familial comme la Rolls-Royce de la conciliation, par

opposition a la conciliation judiciaire de droit commun et ses défauts actuels ? Sur le plan des

174 Ou de l'une des parties, selon certains auteurs. P. SENAEVE et G. VERSCHELDEN, « Uitvoerbaarheid van overeenkomsten die
tot stand komen buiten de context van bemiddeling », op. cit., pp. 290-291.

175 Un raisonnement confirmé par S. RAES. « Hete hangijzers inzake de werking van de kamers voor minnelijke schikking », T.
fam., 2018, pp. 204-205.

176 C. jud., art. 101, 81, al. 1.

77 C. jud., art. 1253ter/2, al. 1 et 2.

178 C. jud., art. 1253ter/3, §1, al. 2 en matiere familiale ; art. 992 en droit commun. L'article 730/1 du méme Code le permet aussi,
mais uniquement a l'audience d'introduction ou lors d'une audience fixée & date proche.

179 C. jud., art. 1253ter/2, al. 4 ; 1253ter/3, §1, al. 3. En cas d'absence du justiciable demandeur, le juge peut le déclarer déchu
de sa demande, ou renvoyer |'affaire au réle particulier. Si le défendeur est absent, le magistrat peut prendre un jugement par
défaut, ou renvoyer la cause a une date ultérieure.

180 P, VAN LEYNSEELE, « Réflexions sur le réle du juge dans I'envoi en médiation », op. cit., p. 204.

181 Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de
promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, Rapport de la deuxieme lecture, Doc. parl. Ch. repr., sess. ord. 2017-
2018, n°® 54-2919/9, p. 45.
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performances, le paralléle est pleinement justifié, car la matiére familiale inclut les nombreux avantages
gue nous venons de décrire : confidentialité, accés a la conciliation en appel, distinction entre le juge-
conciliateur et I'éventuel juge chargé de statuer ensuite sur l'affaire, spécialisation et formations
obligatoires des conciliateurs, possibilité pour le juge de renvoyer les parties, d'office et a tout moment,
devant la CRA, etc. Pour rappel, la CRA de Namur atteint un taux d'accord de 93,72% lorsque les parties

négocient réellement, et de 69,93% au total'é? !

Alors, pourquoi refuser ces faveurs a la conciliation de droit commun ? Il est a supposer que le
Iégislateur considéere que le colt supposé de cette Rolls-Royce, de ces CRA, ne se justifie qu'en matiére
familiale. En effet, celle-ci se préte particulierement bien a la médiation ou a la conciliation et en tire les
bénéfices les plus intenses, puisque la précieuse paix des familles est sauvegardée ou restaurée
durablement, ce qui est aussi particulierement bénéfique a I'enfant!®, et que les acteurs du conflit
peuvent se réapproprier leur histoire familiale. Cette particularité explique d'ailleurs que le droit familial
ait été la base historique du développement de la médiation en Belgique!8* et dans le reste du monde?185,

Cependant, le jugement du législateur est fondé sur une mauvaise présomption car, au contraire de
cette luxueuse voiture, les chambres représentent non pas un co(t, mais un véritable gain de
ressources ! Comme nous l'avons expose€, chaque accord amiable libére les juridictions et les parties
d'un dossier, de son appel, ainsi que des conflits subséquents au mécontentement de I'une ou des deux
parties ; et puisqu'en général, chaque dossier de conciliation est traité en une heure, I'économie en
temps et en argent pour chaque accord conclu est évidente. Or, par I'exemple de la CRA de Namur,
nous venons de rappeler le succés qu'elles peuvent rencontrer ! La pratique a d'ailleurs fait naitre des
chambres trés semblables en droit commun, qui connaissent un succés hautement inspirant et

apportent une véritable économie de temps pour leur juridiction86,

Néanmoins, ces considérations matérielles ne sont pas les seules a dissuader le |égislateur d'étendre
ces faveurs a la procédure de droit commun. Par exemple, I'absence de confidentialité dans celle-ci
peut provenir, selon la théorie de B. INGHELS, de l'intention du législateur d'appliquer les garanties du
proces civile a la conciliation judiciaire, dont le principe de publicité des audiences!®. L'envoi forcé en
conciliation, lui, est présenté par certains comme une atteinte au droit d'acces au juge — quod non,
comme nous l'avons déja démontré. Enfin, I'absence de sanction pour la partie qui désobéit a
l'ordonnance de comparution personnelle peut découler de la crainte que les juges, s'ils usent
systématiquement de ce pouvoir, entrainent des frais inutiles pour les parties. En définitive, ces

obstacles divers méritent d'étre abordés individuellement et le seront dans les sections pertinentes.

182 E, DISKEUVE et J.-M. DEGRYSE, « La CRA a I'épreuve de la pratique », op. cit., p. 229.

183 Résolution n° 2016/2066 du Parlement européen du 12 septembre 2017 sur la transposition de la 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, J.O.U.E.,
C 337, 20 septembre 2018, p. 4.

184 A.-M. BOUDART et C. VANDER STOCK : « La loi portant création du tribunal de la famille et de la jeunesse et les modes alternatifs
- Réflexions sur quelques questions choisies », op. cit., p. 166.

185 C. VERBRUGGEN et M. DAL, op. cit., pp. 304-305.

186 Voy. infra, p. 42 et s.

187 B. INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 132.
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Deuxieme partie : Le perfectionnement de Ia
conciliation judiciaire

Chapitre 1 : Le juge, pierre angulaire de la conciliation

Section 1 : Le juge-conciliateur, un concept classique

Le concept de juge-conciliateur ou pacificateur est trés répandu, au point qu'il semble s'imposer
naturellement. D'une part, comme nous avons eu l'occasion de l'exposer, la conciliation remonte au
minimum a I'Antiquité, et sa pratique fut renforcée au lendemain de la Révolution francaise grace a la
mise en place des justices de paix : a cette époque, I'on souhaitait en guise de juges cantonaux non
point des juristes, mais des « hommes de bien » revétus d'un crédit supérieur et capables, dés lors,
d'encourager efficacement les parties a trouver un accord88, Ce réle prioritairement conciliateur était
notamment illustré par la possibilité, pour les juges de paix, d'imposer qu'une conciliation soit tenue par

eux préalablement a toute citation en justice, sous certaines conditions18°,

Depuis, le Code judiciaire a établi un cadre légal a la conciliation judiciaire le 10 octobre 1967, et la loi
du 18 juin 2018 a consacré la mission générale du juge de concilier les parties. Ce dernier ajout va au-
dela du symbole puisqu'il éloigne ainsi les potentielles accusations de déni de justice opposées au juge
gui tente, dans les limites du raisonnable, de concilier les parties'. Il est vrai que l'article 731, alinéa 3
du méme Code leur interdit désormais d'imposer une conciliation préalable, mais le juge familial peut
néanmoins, d'initiative, renvoyer l'affaire devant la CRA — elle-méme tenue par un magistrat. Enfin, et
de facon plus large, les travaux préparatoires de la loi de 2018 explicitent l'intégration du juge au
systeme de MARL en déclarant que le nouvel article 730/1 du Code judiciaire « crée, a cété de la tache
essentielle du juge de trancher les litiges, un r6le pacificateur dans le chef de ce dernier en lui permettant

aussi d’encourager le recours a des modes alternatifs de résolution des conflits »1°1,

En outre, le concept de juge-conciliateur est tellement naturel qu'il dépasse largement le cadre belge :
ainsi, le Livre vert de la CCE relevait, en 2002, que I'ltalie et la Gréce permettaient de saisir le juge de
paix en conciliation, que le juge finlandais devait explorer la possibilité d'un accord préalablement a tout
proces civil, que le tribunal allemand devait chercher une solution amiable tout au long de la procédure,
et que le juge frangais avait pour mission de concilier les parties92. En réalité, ce concept est méme
historiguement mondial : premiérement, la justice africaine pratique depuis longtemps le concept de

conciliation et, avant l'ingérence européenne, se reposait davantage sur une culture de « palabres »,

18 D, CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » a part entiére ? », op. cit., p. 223.

189 |, du 25 mars 1841 sur la compétence en matiére civile, art. 13.

190 0. MORENO et M. VAN ACKERE, « Appel a I'activation des modes amiables de réglement des litiges », op. cit., p. 8.

191 Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de
promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, Exposé des motifs, op. cit., p. 242. Il nous semble cependant que le
verbe « créer » est inadapté dés lors que, comme nous venons de I'exposer, cette fonction existe depuis longtemps.

192 Ljvre vert sur les modes alternatifs de résolution des conflits relevant du droit civil et commercial, op. cit., p. 15.
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c'est-a-dire des réunions devant les sages en vue d'aboutir a une solution négociée, que sur un systeme
de jugements imposés!®3. Actuellement, au Cameroun par exemple, la conciliation est revenue a une
place marginale dans la pratique mais, encouragés par les nombreux avantages gu'elle offre, certains
praticiens espérent lui rendre ses lettres de noblesse!® : un exemple assez semblable a la situation
belge, en définitive. Ensuite, en 1948, le Japon a créé un tribunal des affaires familiales dont les
compétences étaient alors limitées a la conciliation et aux procédures gracieuses, bien qu'elles se soient
finalement étendues a certaines procédures contentieuses. En outre, l'article 89 du Code de procédure
civile japonais permet a lI'ensemble des juges de tenter d'amener les parties a trouver un accord, un
pouvoir auquel nombre d'entre eux ont effectivement recours!®. Enfin, le Québec, exemple pour le
I€gislateur belge en matiere de promotion des MARL, a officiellement donné un pouvoir de conciliation

au juge par son Code de procédure civile mis en vigueur en 200319,

Section 2 : Le juge-conciliateur, un concept adapté

L'on peut donc objectivement admettre que le statut de juge inclut traditionnellement, voire
naturellement, une fonction de conciliation : le modéle de juge-arbitre est certes parfois prédominant,
mais il est bien souvent associé a celui de juge-pacificateur. Or, il ne s'agit guére la d'une coincidence
ou d'une erreur entretenue par I'habitude, puisqu'un quasi-consensus existe sur la pertinence d'une telle
association de fonctions'%’ et que cette derniere ne fait que se renforcer en Belgique, notamment par la
loi de 2018.

Pourtant, cette double casquette du juge ne tient pas de I'évidence : I'époque est a la spécialisation et
a la répartition stricte des taches, dans l'espoir que chaque poste soit tenu par une personne qui pourra
se vouer exclusivement a sa fonction, l'incarner pleinement et se former suffisamment a son propos.
Ainsi, C. PANIER objecte que « pour que [la] dimension symbolique [du juge] soit opérante, il faut que le
juge soit exclusivement juge, en situation d’extériorité et d’arbitrage, en mesure de décider avec autorité
et de fagon crédible. [...] Il parait illusoire et dangereux de demander au juge de jouer un autre rdle que
celui qui est propre a réaliser la dimension symbolique de la fonction judiciaire ; il n’a pas a étre
conciliateur ou médiateur. Ce sont d’autres métiers qui appellent d’autres formations, postulent d’autres
disponibilités, requierent d’autres déontologies. Leur utilité n’est pas contestable, mais il faut se garder
d’entretenir la confusion des réles et des genres, au risque de brouiller irrémédiablement les logiques

d’action et les symboliques qui les sous-tendent » 19, Nous retenons donc la crainte que le juge n'ait

193 B, BEELDENS, « Les modes alternatifs de résolution des litiges. La spécificité de la médiation », op. cit., p. 262.

19 D. C. WAGOUE TONGOUE, « La conciliation dans I'office du juge civil camerounais », R.D.I.D.C., 2017, p. 72 et s.

19 S, KAKIUCHI, « Réglement des litiges » in Droit japonais des affaires (sous la dir. de P. BLOCH et al.), 1° éd., Bruxelles, Larcier,
2019, pp. 297 et 307.

1% J.-F. ROBERGE, « La négociation et « les tiers de régulation » », op. cit., p. 108.

197 par exemple : « Le CSJ estime que le réle de conciliateur est inhérent a la fonction du juge en sorte que I'extension de la
conciliation en cours de procédure doit étre encouragée. Ceci est assurément un aspect important de la notion de juge actif ».
Conseil supérieure de Justice, Avis relatif au titre 9 du projet de loi du 5 février 2018 portant dispositions diverses en matiére de
droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, op.
cit., p. 35.

1% C. PANIER, « Le role et la coordination des acteurs dans la justice familiale contentieuse : entre contrdle juridictionnel et gestion
assistée », in Familles et justice : justice civile et évolution du contentieux familial en droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 1997, p.
369. Cité par B. PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 118.
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pas les disponibilités temporelles pour pratiquer la conciliation, qu'il n'ait pas les formations nécessaires,
et que la fonction de juge-arbitre ne soit pas symboliquement et déontologiquement compatible avec

celle de conciliateur.

Nous sommes cependant convaincu du contraire, et il nhous faut donc nuancer, voire renverser, les
arguments de cet auteur. D'une part, n‘oublions pas que la conciliation se distingue par sa rapidité, le
juge n'accordant généralement qu'une audience a chaque litige, et que chaque accord a I'amiable allege
directement la fonction juridictionnelle du dossier concerné et des suites de celui-ci. En conséquence,
il est quelque peu hasardeux d'affirmer que le temps investi dans la conciliation s'oppose a la

disponibilité qu'exige la fonction juridictionnelle du magistrat, et la pratique indique méme le contraire!®.

Ensuite, s'il est certain que la maitrise d'outils capables de favoriser un dialogue sain est un riche atout
pour le juge-conciliateur et nécessite le suivi de formations spécifiques?®, les autres qualités et
connaissances exigées par ce role sont largement communes a celles que I'on attend d'un juge-arbitre.
En effet, contrairement a la médiation, par exemple, qui se fonde prioritairement sur la relation entre les
parties, le conciliateur doit adopter une approche fondamentalement active d'un enjeu concret?%! et se
repose avant tout, en pratigue, sur ses connaissances juridiques2°2. En outre, tant le juge-arbitre que le
juge-conciliateur doivent étre gardiens de la parole et du cadre, impartiaux et indépendants?°3, attentifs
a l'ordre public?®* et capables de rédiger I'accord dans un procés-verbal clair, durable et exécutable —
similaire a un dispositif de jugement?%, Il est vrai que le juge peut pécher par sa méconnaissance du
domaine spécifique au conflit, au contraire d'un tiers choisi pour ses compétences pertinentes?%6, mais
les parties peuvent toujours s'accompagner d'avocats spécialisés en la matiére, capables d'informer le

juge et d'apporter des propositions pertinentes.

Enfin, il subsiste la crainte d'une incompatibilité symbolique entre la fonction de juge et celle de
conciliateur. « Que la mission générale de tout juge puisse comprendre a la fois la juridiction et la
conciliation est une idée qui, en un certain sens, parait embarrasser » écrivait-on encore en 2009,
soulignant notamment l'importance centrale du droit et de la procédure au sein de la justice
traditionnelle, par opposition — apparente — a la place importante que revét I'équité au sein de la
conciliation??’. En outre, le magistrat représente I'Etat et, a titre d'illustration, l'article 29 du Code
d'instruction criminelle lui ordonne de communiquer les crimes et délits dont il prend connaissance dans

199 Ainsi, selon A. DEJOLLIER, la mise en place d'une CRA au sein du Tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles apporte
un gain de temps a ce dernier. De méme, une expérience pilote menée par la 2¢ chambre de la Cour d'appel de Bruxelles a
prouvé que la conciliation judiciaire permettait un gain de temps considérable tant pour les justiciables que pour la Cour. A.-S.
FAVART et L. MASSART, « Création d'une chambre de conciliation & la Cour d'appel de Bruxelles », op. cit., p. 49.

200 £ JEAMMIN-PETIT, « Le juge et I'esprit de conciliation », lus & Actores, 2009/1, p. 100.

201 M.-A. DEVENYN, « Een meer oplossingsgerichte opdracht van de advocaat — Enkele topics », op. cit., p. 19.

22 « Les regles juridiques sont constamment utilisées au cours de ces interactions. [...] En réalité, il ressort des observations
menées aupres des quatre juridictions que la maitrise technique du droit y est pointue et s’exerce tant pour guider des accords
et organiser les débats que pour trancher des points de droit. [...] En cas d’accord, partiel ou total, I'effort de collaboration et de
coordination [...] reste lié & un recours aux régles juridiques ». B. TRUFFIN, « Les juges de paix belges et la mutation des modéles
de la justice civile », op. cit., pp. 325-326.

203 B, BEELDENS, « Médiation, conciliation et impartialité du juge de proximité », op. cit., p. 196.

204 E. JEAMMIN-PETIT, « Le juge et I'esprit de conciliation », op. cit., p. 99.

205 D. CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » a part entiére ? », op. cit., pp. 224-225.

206 B, BEELDENS, « Médiation, conciliation et impartialité du juge de proximité », op. cit., p. 197.

207 E. JEAMMIN-PETIT, « Le juge et I'esprit de conciliation », op. cit., pp. 92-93.

37



Deuxiéme partie : Le perfectionnement de la conciliation judiciaire

I'exercice de ses fonctions : outre la question controversée de I'incompatibilité technique entre ce devoir
et la confidentialité de lege ferenda de la conciliation?°®, n'est-on pas confronté au risque que les parties
se méfient de la rigueur du juge et se limitent dans leurs propos ou suggestions, évitant par exemple
des propositions d'accords peu avouables d'un point de vue fiscal, ou refusent net la conciliation ? A
l'inverse, lorsqu'un juge abandonne sa neutralité et se méle activement a un débat dans lequel sa parole

peut étre refusée et rejetée, ne peut-on craindre une atteinte a son image de gardien inflexible du droit ?

A notre sens, bien au contraire, ces deux facettes de la fonction du juge forment une formidable
symbiose?® et poursuivent la méme finalité : résoudre le litige et rendre justice aux parties?!?, dit-elle
étre différente de ce que prévoit la partie disponible du droit. D'une part, la figure de juge-arbitre renforce
celle de juge-conciliateur, car le crédit et l'autorité que le citoyen accorde naturellement au magistrat
encouragent les parties a considérer avec sérieux ses propositions et a respecter le cadre qu'il impose :
méme s'il n'a pas le dernier mot, le juge conserve une position d'autorité influente?!l, D'autre part,
I'intégration de cet aspect conciliateur a la figure du juge ne peut que renforcer la confiance qu'il inspire
au citoyen, légitimant par extension le role de juge-arbitre et améliorant I'image de la justice?!? : loin de
s'enfermer dans sa tour d'ivoire faites de documents et de lois abstraites, le magistrat accompagne
personnellement les citoyens dans leur quéte de paix et peut faire preuve, en ce sens, d'un usage
souple des régles, ainsi que d'un bon esprit d'équité — une notion en réalité trés présente dans le droit
belge?!3. Il démontre alors directement son accessibilité, sa compréhensivité et son respect pour les

parties et les avocats?!4.

En conclusion, le concept de juge-conciliateur est non seulement historique et international, mais il est
aussi d'une grande pertinence et doit rester la pierre angulaire de la conciliation judiciaire. Une mesure

en sens contraire, loin d'améliorer celle-ci, ne pourrait que lui nuire.

Chapitre 2 : Le magistrat successivement conciliateur et
juge au contentieux

Confier aux juges la double casquette de conciliateur et d'arbitre est donc une excellente idée, mais
bien plus délicate est la question du magistrat qui revét lI'une et l'autre de ces fonctions dans la méme
affaire, comme la loi le permet actuellement pour la conciliation de droit commun. D'un point de vue
fondamentalement pratique, la méthode améne hypothétiquement un gain de temps puisque, en cas

d'échec de la conciliation, le juge sera déja familier du dossier lors de la procédure judiciaire?!®.

208 p_-p, RENSON, « La médiation : une question de survie pour les avocats ? » in Prescrire et intervenir en médiation, un
nécessaire changement de mentalités ?, 1° éd., Bruxelles, Larcier, 2016, p. 36.

209 Une opinion partagée notamment pas le CSJ. Voy. supra, note 197.

210 E. JEAMMIN-PETIT, « Le juge et I'esprit de conciliation », op. cit., p. 97-98.

211 M.-A. DEVENYN, « Een meer oplossingsgerichte opdracht van de advocaat — Enkele topics », op. cit., p. 19.

212 B. BEELDENS, « Médiation, conciliation et impartialité du juge de proximité », op. cit., p. 196.

213 En ce sens, voy. E. JEAMMIN-PETIT, « Le juge et I'esprit de conciliation », op. cit., p. 98 et s.

214 L. VRANCKEN, « Minnelijke schikking, bemiddeling en verzoening » in Minnelijke geschillenoplossing (sous la dir. de M.
BERLINGIN et C. DELFORGE), Brugge, die Keure, 2021, p. 4.

215 Cet avantage est d'ailleurs I'une des raisons principales du succés de la Méd-Arb. P. VAN LEYNSEELE, « Med-Arb et tierce
décision obligatoire : les enjeux, les écueils, les solutions et les précautions a prendre », Jurim Pratique, 2014/1, p. 104 et s.
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Cependant, ce cumul est condamnable pour deux raisons : premierement, il rend illusoire tout espoir
de confidentialité au sein de la conciliation, une notion fondamentale que nous explorons dans notre
prochain chapitre. Secondement, la majorité de la doctrine souléve l'incompatibilité apparente entre le
role actif du juge-conciliateur et l'impartialité qu'exigera, en cas d'échec de cette premiéere étape, sa

fonction juridictionnelle.

Ce dernier point est particulierement complexe et, aprés avoir défini la notion d'impartialité et I'avoir
mise en paralléle avec la pratique de la conciliation, nous procéderons en deux temps. D'abord, nous
exposerons notre analyse selon laquelle, sur le plan légal, les jurisprudences belge et européenne
n'interdit pas ce cumul au regard de l'obligation d'impartialité du juge. Cependant, nous démontrerons
ensuite que, d'un point de vue pratique, cette situation est problématique a plus d'un titre. En
conséquence, nous décrivons les méthodes permettant de dissocier, au sein d'une méme affaire, le

juge-conciliateur et le juge-arbitre.

Section 1 : L'impartialité du juge-arbitre antérieurement juge-conciliateur

Sous-section 1 : Définition Iégale de I'impartialité

Légalement, tant la Constitution (article 151) que la CEDH (article 6, 81) garantissent au justiciable
l'accés a un tribunal impartial, une notion qui se définit généralement par I'absence de parti pris ou de
préjugé dans le chef de celui-ci?!®. Lorsque cette garantie est mise a mal dans la procédure
contentieuse, une partie peut demander la récusation du ou des magistrats concernés, afin que ceux-
ci soient remplacés par d'autres juges de la juridiction, éventuellement suppléants. Pour cela, la partie
doit invoquer l'une des causes de révocation prévues a l'article 828 du Code judiciaire : celles-ci sont
limitatives, mais la suspicion Iégitime en fait partie depuis 2001 et peut servir, dans les faits, de catégorie
résiduelle?l’. Cependant, les parties confrontées a l'une de ces causes n'ont aucune obligation de
demander une révocation et, en outre, elles ne pourront pas invoquer ce moyen pour la premiéere fois
en Cassation?!8, A l'inverse, le juge qui se sait susceptible de révocation doit, en vertu de l'article 831
du Code judiciaire, se déporter de l'affaire. Il ne doit pas justifier cet acte, mais l'interdit de déni de justice

reste, bien entendu, d'application?1®,

Pour étre considéré comme impartial, un tribunal doit donc respecter deux conditions. La premiére est
I'absence de parti pris : a I'image de Thémis dont un bandeau couvre traditionnellement les yeux, le
juge ne doit avoir aucun égard, dans son jugement, a l'identité des parties devant lui et aux sympathies
ou antipathies qu'elles pourraient lui inspirer. En outre, se dépersonnalisant pour incarner sa fonction, il
doit mettre ses propres opinions non-juridiques de c6té?2°. Par exemple, le juge au contentieux ne peut

défavoriser I'une des parties au motif qu'elle n‘a coopéré que tiedement a la procédure de conciliation.

216 Cour. eur. D.H., arrét Micallef c. Malte du 15 octobre 2009, n° 93.

27 E. HENRY, Les procédures de récusation et de dessaisissement, Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 56-57.

218 Mis a part quelques exceptions qui ne s'appliquent a priori pas a la conciliation. B. PETIT, Incidents de procédure, Bruxelles,
Bruylant, 2015, p. 15.

219 |pid., pp. 14-15.

220 B BEELDENS, « L'impartialité et la problématique du cumul de fonctions judiciaires », Ann. dr., 2001, p. 241 et s.
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Secondement, l'impartialité exige que le juge soit exempt de tout préjugé, de tout jugement — explicite
ou non — antérieur a la prise en délibéré : de cette maniere, il pourra entendre pleinement les arguments
de toutes les parties et leur accorder la méme attention. L'objectif n'est plus d'assurer I'absence de poids
parasites sur la balance, mais d'éviter que celle-ci, ayant déja penché d'un c6té, peche par son inertie.
Il s'agit d'ailleurs de la raison pour laquelle le juge de paix ne peut plus imposer la conciliation préalable
a toute citation en justice, comme le lui permettait pourtant l'article 13 de la loi de 1841. Dans la pratique,
le juge-conciliateur n'hésitait guére a dévoiler son point de vue sur le dossier lors de cette conciliation ;
certes, cela permettait aux justiciables d'éviter les frais d'un jugement dont ils connaissaient déja l'issue
puisqu'ils rédigeaient alors un accord fondé sur celui-ci, mais, en cas d'absence d'accord, le juge ne

présentait manifestement plus les garanties d'impartialité nécessaires lors du proces ultérieur?2t,

Sous-section 2 : Jurisprudences belge et européenne

La notion d'impartialité a abondamment été utilisée tant par la doctrine que par les juridictions nationales
et européennes depuis les années 70222 et, tres vite, la Cour européenne des droits de 'homme a pu
dicter la matiére : a titre principal, elle a décidé, dés 1982, que l'impartialité devait étre examinée dans

une démarche subjective et une démarche objective223224,

La démarche subjective cherche a pénétrer I'esprit du juge, a prouver son parti pris ou son préjuge lors
de la procédure contentieuse. La Cour européenne des droits de 'homme a précisé dans l'arrét Le
Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgique gu'une telle impartialité se présume jusqu'a preuve du
contraire??5, et que des soupcons subjectivement ressentis ne suffisent pas, ce qui a été confirmé a de
multiples reprises par notre Cour de cassation?2%, Pour renverser cette présomption, le justiciable doit
donc invoquer des éléments objectifs contemporains a la procédure contentieuse, des extériorisations
de cette partialité telles que des termes insultants, des déclarations ou documents dévoilant un préjugé,
etc.22” Or, dans le cadre de la conciliation, la pratique révele que le réle actif du juge ne I'empéche pas
de conserver son impartialité, puisque I'expérience lui apprend a éviter de tisser des préjugés??® et qu'il
est habitué a se garder de tout parti pris : hormis quelques exceptions, cette démarche ne devrait pas

conclure a un manque d'impartialité dans le chef du magistrat. Nous n'y reviendrons donc pas.

La démarche objective, elle, s'intéresse aux éléments contextuels pouvant potentiellement mettre a mal
l'impartialité du juge, que tel soit réellement le cas ou non, et donc susciter des craintes légitimes dans

le chef du justiciable. En d'autres mots, l'objectif est de veiller au respect des apparences

221 E, KRINGS, « Le juge de Paix, conciliateur », J.J.P., 1991, pp. 6-11. En outre, selon l'auteur, cette pratique violait I'essence
méme de la conciliation, puisque les parties ne subissaient finalement qu‘un jugement informel.

222 B, BEELDENS, « Médiation, conciliation et impartialité du juge de proximité », op. cit., p. 200.

223 Cour eur. D.H., arrét Piersack c. Belgique du 1° octobre 1982.

224 Ces examens d'impartialité sont souvent présentés sous les termes d' « impartialité subjective » et d' « impartialité objective ».
Cependant, il n'existe qu'une seule impartialité, présente ou non : les adjectifs « subjectif » et « objectif » représentent plutdt la
nature des éléments mis en cause par le justiciable, respectivement la mentalité du juge et les apparences factuelles. B.
BEELDENS, « L'impartialité et la problématique du cumul de fonctions judiciaires », op. cit., p. 251.

225 Cour eur. D.H., arrét Le Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgique du 23 juin 1981, n° 58.

226 Cass., 12 janvier 2011, Pas., 2011, p. 117 ; Cass., 30 juin 2010, Pas., 2010, p. 2121 ; Cass., 22 janvier 2003, Pas., 2003,
p. 170 ; Cass., 24 janvier 2001, Pas., 2001, p. 161.

227 B, BEELDENS, « Médiation, conciliation et impartialité du juge de proximité », op. cit., p. 202.

228 B, PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 119, qui ajoute que « Cette position est également
soutenue par la juge de paix B. COMPAGNION et approuvée par I’lUnion royale des juges de paix et de police ».
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indépendamment du comportement du juge puisque, selon la maxime anglaise, « justice should not
only be done, it should also be seen to be done »??°. Dans cet esprit, le justiciable inquiet devra
simplement démontrer la légitimité objective de ses craintes au regard de la situation et du manque de
garanties d'impartialité qu'elle offre, non I'impact réel de cette situation sur le juge®¥. Cette démarche
est classiqguement utilisée dans les situations de cumul de fonctions, ce qui la rend particulierement

pertinente dans I'analyse qui nous intéresse.

Actuellement, la Cour favorise un examen concret du cumul de fonctions : le justiciable doit démontrer
gue la participation et les actes posés par ledit magistrat dans le cadre de sa premiére fonction sont
d'une importance et d'une intensité suffisantes pour mettre a mal les apparences d'impartialité qu'il offre
en tant que juge-arbitre?3l. En ce sens, dans l'arrét Morel c. France du 6 juin 2000, la Cour déclare que
« [...] la connaissance approfondie du dossier par le juge n’implique pas un préjugé empéchant de le
considérer comme impartial au moment du jugement sur le fond. Enfin, I'appréciation préliminaire des
données disponibles ne saurait non plus passer comme préjugeant I'appréciation finale », et la Cour de
cassation belge considére qu'un juge, bien qu'ayant ordonné une mesure provisoire sur un point

litigieux, reste en état de statuer définitivement sur ce point d'une maniére objectivement impartiale232,

Sous-section 3 : Application ala conciliation

En dehors de I'hypothése dans laquelle le juge refuse d'acter un accord particulierement inique ou
contraire a l'ordre public ou a l'intérét des enfants, celui-ci n‘a aucun jugement & apporter lors de la
conciliation, pas méme provisoire. En effet, son réle vis-a-vis du fond du dossier ne peut aller au-dela
des propositions qu'il émet, et le magistrat avisé veillera soit a multiplier celles-ci pour démontrer qu'elles
ne reflétent pas son jugement personnel, soit a amener les parties a trouver leur propre solution en
s'abstenant d'offrir la moindre suggestion233, a I'image d'un médiateur. Dans l'arrét précité du 24 juin
1993, la Cour de cassation a méme reconnu au juge-conciliateur le droit de livrer une information
factuelle aux parties sans gu'aucune révocation ne s'ensuive. Ainsi, apprendre a l'une des parties qu'elle
peut exiger une pension alimentaire en justice ne reléve pas du conseil, mais de linformation
acceptable, et il importe peu que le bénéficiaire de cette information la présente lui-méme auprés de

son adversaire comme un conseil du juge?3.

Deés lors, tant que ledit magistrat observe une certaine prudence, le réle de juge-conciliateur est
suffisamment différent de celui de juge-arbitre pour ne pas craindre une perte d'impartialité dans le chef
de ce dernier, a fortiori si d'éventuelles formations lui précisent le cadre a respecter?®. En outre, le
magistrat doit se déporter de lui-méme lorsqu'il se sait susceptible de révocation, ce qui restreint

davantage encore les situations problématiques. En définitive, d'un point de vue légal, les quelques

22 Traduction libre : « La justice ne doit pas seulement étre faite, elle doit aussi étre pergue comme ayant été faite ».

20 Cour eur. D.H., arrét Micallef c. Malte, op. cit., n° 96 et s. ; arrét Ferrantelli et Santangelo c. Italie du 7 ao(t 1996, Recueil des
arréts et décisions, Ill, 1996, n° 58.

1 B. BEELDENS, « Médiation, conciliation et impartialité du juge de proximité », op. cit., p. 203 et s.

22 Cass., 28 février 2003, Arr. Cass., 2003, p. 530 ; E. J., 2004, p. 117, note P. VAN ORSHOVEN ; Pas., 2003, p. 438.

23 B, PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 118.

24 B, TRUFFIN, « Les juges de paix belges et la mutation des modéles de la justice civile », op. cit., p. 303.

25 B, BEELDENS, « L'impartialité et la problématique du cumul de fonctions judiciaires », op. cit., p. 290 et s.
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exceptions pouvant mener a un constat de partialité du juge n'obligent pas a une interdiction généralisée

de ce cumul de fonctions.

Section 2 : Les méthodes pour dissocier le juge-conciliateur et le juge-arbitre

Cependant, dans le cadre de ce mémoire, nous ne cherchons pas seulement a proposer une conciliation
théoriguement conforme aux droits du justiciable : nous la voulons aussi attractive et efficace que
possible. Or, le juge concerné dit-il étre un exemple d'impartialité, les parties risquent d'anticiper le
proces et de préférer, a larecherche d'un accord sincére, un comportement propre a ne pas les diminuer
aux yeux du juge (coopération illusoire, défense intraitable de leur cause, etc.) par peur d'admettre les
faiblesses de leur position si elles acceptent de faire une concession, ou de s'attirer les foudres du
magistrat si elles refusent immédiatement ses propositions23. De plus, le juge, pris dans ce délicat
exercice d'équilibriste entre son réle actif et la nécessité de ne pas donner un sentiment de partialité,
doit se limiter dans son investissement et, ce faisant, priver partiellement les parties de son expérience
et de son expertise?3’. Enfin, comme nous le verrons ultérieurement, dissocier le conciliateur et le juge
au contentieux permettrait d'instaurer le principe de confidentialité au sein de la conciliation, pilier
fondamental de la plupart des MARL. Pour ces raisons, il nous faut explorer les alternatives imaginables

a ce cumul, afin d'encourager le législateur a choisir I'une d'elles.

En 2004, une proposition de loi a tenté d'instaurer une régle selon laquelle le juge, en cas d'échec de
la conciliation judiciaire, serait forcé de renvoyer l'affaire devant un autre magistrat, mais elle n'a pas
connu de suite?38, Cependant, du c6té de la pratique et de la doctrine, plusieurs solutions ont déja été
suggérées et, pour certaines, adoptées : par exemple, certains juges de paix préférent déléguer cette
tache de conciliation aux juges suppléants ou, a l'inverse, leur confier les éventuels jugements ultérieurs
aux conciliations judiciaires?3®, Nous sommes davantage séduit par l'idée de proposer cette tdche aux
juges retraités?4° puisqu'ils conservent les qualités que nous avons exposées au début de ce titre
(autorité, impartialité, connaissances juridiques...) et disposent généralement de davantage de
disponibilités et d'expérience. Par ailleurs, une telle délégation n'est en rien une démission du juge
puisque celui-ci conserve la charge d'orienter les parties vers la conciliation lorsqu'il I'estime pertinent,
de choisir un conciliateur adapté, d'encadrer et contrdler cette délégation et de vérifier que I'accord final

est valide avant de I'hnomologuer?.,

Cependant, le meilleur systéme reste, selon nous, celui qui s'applique Iégalement en matiére familiale :
les CRA, dont nous avons déja décrit les mérites. L'idée a été apportée par la proposition d'amendement

du 22 juin 2011, et cette derniére ne souhaitait d'ailleurs pas réserver ces chambres a la matiére

26 E, JEAMMIN-PETIT, « Le juge et I'esprit de conciliation », op. cit., p. 96.

27 P, SENAEVE et G. VERSCHELDEN, « Uitvoerbaarheid van overeenkomsten die tot stand komen buiten de context van
bemiddeling », op. cit., p. 295.

238 Proposition de loi modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la conciliation par le juge, Doc. parl., Sénat, sess. ord. 2004-
2005, n° 3-903/1.

239 pProposition de loi portant création d'un tribunal de la famille et de la jeunesse, Amendement n° 92 de S. LAHAYE-BATTHEU, op.
cit., p. 6.

240 B PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 119.

241 E. JEAMMIN-PETIT, « Le juge et I'esprit de conciliation », op. cit., p. 101-102.
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familiale : elle visait a instaurer une chambre vouée a la conciliation dans chaque tribunal de premiéere
instance et chaque cour d'appel, et suggérait d'étendre le concept aux tribunaux du commerce et aux
cours et tribunaux du travail®*?. Si ce projet n'a pas légalement abouti, la pratique a néanmoins fait
naitre, au sein de certaines juridictions non-familiales, des chambres vouées a la conciliation : a titre
non-exhaustif, le Tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles, le Tribunal du travail de Bruxelles,
la Cour d'appel de Bruxelles et la Cour d'appel de Mons se sont dotés d'une telle chambre243, Celle-ci
revét alors le r6le de juge compétent au sens de l'article 731, alinéa 2 et vise a « organiser le processus
de conciliation en isolant un temps, un lieu, un cadre de nature a créer des conditions plus favorables a
I'aboutissement d’une solution négociée »%#*4. Néanmoins, ces chambres ne doivent pas se substituer a
la fonction générale de conciliation que l'article 731, alinéa 1 du Code judiciaire confie aux magistrats,

celle-ci conservant son utilité dans certaines situations urgentes ou particulierement simples24.

Par définition, ces chambres prétoriennes ne sont guére encadrées par la loi et donnent naissance, en
conséquence, a des pratiques fort différentes. Par exemple, la CRA du Tribunal de I'entreprise
francophone de Bruxelles tente de concilier les parties a leur demande, préalablement a la procédure
contentieuse ou au cours de celle-ci, et se charge également de trier les dossiers de la juridiction pour
repérer les plus propices a la conciliation ou a la médiation et, ensuite, suggérer aux parties le recours
a ces dernieres?46, Elle est présidée par un magistrat de carriere, mais celui-ci est accompagné de deux
juges consulaires formés a la médiation ou a la conciliation : puisque cette derniere se veut plus réaliste
et pragmatique encore que la procédure judiciaire, leur expérience du terrain et leurs connaissances
technigues sont indispensables?4’. Bien entendu, ces juges ne pourront jamais siéger au contentieux
d'un dossier dont ils ont pris connaissance au sein de la CRA. Temporellement, la chambre accorde
entre 30 et 60 minutes de conciliation a chaque dossier, pendant lesquelles les juges et les avocats
tiennent un réle actif, notamment pour « confronter [les parties] aux réalités juridiques et judiciaires »28.
Enfin, elle assure la confidentialité des échanges et permet aussi, de fagon tout & fait surprenante,

l'usage de l'aparté?+°.

A l'inverse, d'autres chambres n'effectuent pas ce tri de dossiers, refusent la pratiqgue du caucus ou ne
fonctionnent pas par collégialité. Par exemple, la chambre de conciliation de la Cour d'appel de
Bruxelles pratiqgue également I'aparté, mais elle est tenue par un juge unique et accorde habituellement

242 proposition de loi portant création d'un tribunal de la famille et de la jeunesse, Amendement n° 92 de S. LAHAYE-BATTHEU, op.
cit, p. Llets.

243 A, DEJOLLIER, « La Chambre de réglement amiable du Tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles : une initiative
prétorienne pleine de promesses ! », a paraitre, n° 50.

244 B INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 131.

25 P, SENAEVE et G. VERSCHELDEN, « Uitvoerbaarheid van overeenkomsten die tot stand komen buiten de context van
bemiddeling », op. cit., p. 292 et s.

246 P, DHAEYER et S. FRANKIGNOUL, Création d'une chambre de réglement amiable au tribunal de I'entreprise francophone de
Bruxelles, 2020, https://www.barreaubruxelles.be/component/k2/item/1044-creation-d-une-chambre-de-reglement-amiable-au-
tribunal-de-I-entreprise-francophone-de-bruxelles (date de derniére consultation : 8 aolt 2021).

247 A, DEJOLLIER, « La Chambre de réglement amiable du Tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles : une initiative
prétorienne pleine de promesses ! », a paraitre, n° 12 et s.

248 P, DHAEYER et S. FRANKIGNOUL, Création d'une chambre de réglement amiable au tribunal de I'entreprise francophone de
Bruxelles, op. cit.

29 A, DEJOLLIER, « La Chambre de réglement amiable du Tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles : une initiative
prétorienne pleine de promesses ! », a paraitre, n° 36.
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90 minutes par affaire, avec possibilité de mise en continuation2°,

L'absence de cadre légal se fait donc fortement ressentir, et il serait bon que le législateur y remédie.
Premierement, il est indispensable qu'il Iégitimise ces chambres au plus t6t, afin de renforcer leur assise
et encourager leur succes?5l, A notre sens, il serait méme souhaitable qu'il en ordonne peu a peu la
mise en place dans toutes les juridictions civiles, sociales et d'entreprise, comme il I'a déja fait en matiére
familiale. Ensuite, le législateur serait avisé d'offrir un cadre structurel et fonctionnel commun a
I'ensemble ces chambres, afin de renforcer la sécurité juridique, assurer I'égalité de traitement entre les
justiciables des différents ressorts et offrir une communication claire au public. Il devra cependant laisser
une marge de manceuvre suffisante a chaque juridiction et a chaque magistrat pour qu'ils puissent
composer avec leurs ressources et difficultés propres?®?, notamment quant a l'interdiction ou non du

recours au caucus.

Concernant les juridictions cantonales, la proposition d'amendement du 22 juin 2011 suggérait qu'il soit
désigné, dans chaque ressort de cour d'appel, des juges de paix compétents pour pratiquer la
conciliation en dehors de leur canton. Dans I'état actuel des choses, nous doutons qu'un seul de ces
magistrats puisse priver sa juridiction du temps que nécessiterait la tenue de séances de conciliation
chez ses voisins, mais la question serait & reconsidérer dans le cas d'une augmentation de leur nombre.
En attendant, le juge de paix, s'il désire ne pas tenir successivement les réles de conciliateur et d'arbitre

dans la méme affaire, doit recourir aux juges suppléants ou retraités.

Chapitre 3 : La confidentialité de la procédure

Section 1: L'absence de confidentialité en conciliation judiciaire de droit commun

Le Code judiciaire ne consacre actuellement aucune mesure de confidentialité dans la procédure de
conciliation judiciaire de droit commun. Son article 731, quand il réunissait encore la conciliation en
matiére familiale et celle en droit commun, garantissait la confidentialité de ce qu'il se disait et s'écrivait
au cours des audiences de réglement amiable, sans préciser si cette regle s'appliquait a I'ensemble des
audiences ou uniquement a celles tenues en matiére familiale. Or, quand les régles relatives a ces
derniéres ont été déplacées a l'article 1253ter/1 du méme Code, l'alinéa imposant la confidentialité les

a suivies, laissant la procédure de droit commun privée d'instructions a ce sujet.

S'agit-il d'un oubli du législateur, a l'instar du droit accordé au juge et a chaque partie de mettre fin a la
procédure de conciliation a tout moment, retranscrit dans l'article 1253ter/1 et non, malgré son existence
évidente, dans l'article 731 ? Selon B. INGHELS, il n'en est rien. En effet, avant I'apparition d'une

procédure de conciliation spécifique a la matiere familiale, les occasions et propositions visant a intégrer

20 A -S. FAVART et L. MASSART, « Création d'une chambre de conciliation a la Cour d'appel de Bruxelles », op. cit., p. 50.

1 A, DEJOLLIER, « La Chambre de réglement amiable du Tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles : une initiative
prétorienne pleine de promesses ! », a paraitre, n° 52.

22 |bid.
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la confidentialité a la conciliation ont été nombreuses, mais toujours vaines?%2. Ce n'est qu'en consacrant
la procédure de conciliation familiale que le Iégislateur a évoqué, pour la premiére fois, la confidentialité
au sein de la conciliation : une simultanéité qui laisse fortement supposer que ces deux éléments sont
indissociables, et qu'il n'a jamais été question de garantir la confidentialité au sein des audiences de
conciliation de droit commun.

Plusieurs raisons peuvent expliquer ce choix. Par exemple, toujours selon B. INGHELS, le |égislateur
souhaite lier conciliation judiciaire et procédure civile au point de soumettre la premiére aux exigences
de la seconde, en ce compris le principe de publicité du proceés civil. Selon cette théorie, la question de
la tenue de la conciliation en chambre du conseil ou en CRA est assez délicate, car chaque partie peut
théoriquement exiger qu'elle ait lieu en audience publique, dans un climat bien moins intime et propice
a la conciliation?%4. Cependant, I'absence de confidentialité peut aussi s'expliquer par l'incompatibilité
apparente entre ce secret et I'obligation faite au juge, par l'article 29 du Code d'instruction criminelle, de
communiqguer les crimes et délits dont il prend connaissance dans I'exercice de ses fonctions2%. Enfin,
le |égislateur peut avoir pris conscience de l'inutilité de garantir cette confidentialité dés lors que le juge-
conciliateur risque d'étre celui qui juge ensuite au contentieux : selon tout bon sens, il serait illusoire
d'exiger qu'il fasse une totale abstraction de la procédure amiable ou que les parties lui accordent une

confiance absolue en ce sens2%5,

Cependant, la publicité de la conciliation judiciaire est largement critiquable puisque les parties,
conscientes que leurs concessions pourront étre utilisées contre elles dans I'éventuel procés ultérieur,
risquent fort de rester sur la défensive et intraitables sur leur position. Or, cette mentalité est évidemment
incompatible avec la recherche d'un accord capable de satisfaire I'ensemble des parties et, dans le
cadre des mesures amiables, « chacun s’accorde a dire que dans la grande majorité des cas, la
confidentialité peut participer a la solution »257, D'ailleurs, la conciliation effectuée dans le cadre de
I'expertise judiciaire bénéficie d'une confidentialité totale, le magistrat lui-méme ne pouvant accéder aux
informations liées a cette conciliation : malgré I'absence de consécration légale en ce sens, les
praticiens considerent que ce principe va de soi, tant il est illusoire d'espérer que les parties s'osent a
la concession sans garantie de confidentialité?%8. Elle est, enfin, I'un des piliers de la médiation, comme

le précise presque systématiguement chaque document I'abordant2%°. Or, il ne faut pas oublier que la

23 B. INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 132 : proposition de loi modifiant le Code
judiciaire en ce qui concerne la conciliation par le juge, op. cit. ; proposition de loi modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne
un mode alternatif de reglement des litiges, Doc. parl., Sénat, 2011-2012, n° 5-1457/1.

254 B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 132.

25 || s'agit d'ailleurs de I'une des raisons pour lesquelles les juges ne peuvent étre médiateurs. P.-P. RENSON, « La médiation :
une question de survie pour les avocats ? », op. cit., p. 36.

26 « Dans les processus hybrides admettant la confusion des réles du tiers, il ne peut y avoir de confidentialité efficace, car la
seule perspective que la personne du confident et de I'arbitre (ou du juge) soit la méme aura un tres fort pouvoir de dissuasion
psychologique sur les parties. En soi la confusion des roles entame la confiance des parties, qui ne se livreront pas, ou pas de la
méme maniére ». M. BECKER, J.-A. MIRIMANOFF, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cit., p. 144.

257 B. INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 132. Dans le méme sens : « On peut dire,
avec l'expérience et le recul du temps, que la confidentialité constitue la clef de volte des résolutions amiables, et que les
problemes commencent a se poser la ou elle se nuance ou s’atténue ». M. BECKER, J.-A. MIRIMANOFF, F. OUDIN, A.-S.
SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cit., p. 143.

28 £, BAYARD, « L'expert judiciaire et la tentative de conciliation - Introduction », R.F.D.L., 2012/1-2, pp. 7-8 ; M. STRICKLESSE,
« De la conciliation, en Belgique », op. cit., pp. 57-58.

29 « C'est la garantie de cette confidentialité qui permet aux parties d’avoir une parole libre en médiation, et de construire la
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publicité de la procédure civile sert avant tout a « entraver l'arbitraire en permettant aux parties et a
I'opinion de suivre la marche du proces et de contréler I'activité des cours et des tribunaux »2%° : cet
objectif ne peut s'étendre a la conciliation, des lors que le juge n'émet aucune décision contraignante et

gue chaque partie peut mettre fin a la procédure quand elle le souhaite.

Certes, il est possible de garantir la confidentialité dans la conciliation judiciaire grace un accord
procédural expres et volontaire entre parties, acté par le greffier et éventuellement assorti de sanctions,
si le juge accepte de se déporter en cas de procédure ultérieure au contentieux26l. Cependant, cette
solution ne suffit pas, selon nous, a combler la lacune : le Iégislateur doit garantir la confidentialité de la
conciliation comme il I'a fait en matiere familiale, une décision qui — elle — n'est guére décriée par la
doctrine. D'ailleurs, certaines juridictions de droit commun n'ont pas attendu cette consécration légale :
la CRA du Tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles et celle de la Cour d'appel de Bruxelles
assurent la confidentialité des échanges et vont jusqu'a permettre la pratique du caucus, dont la

confidentialité est alors garantie face aux autres parties elles-mémes?262,

En conclusion, aprés avoir dissocié le conciliateur et le juge-arbitre selon 'une des méthodes proposées
et avoir tranché sur l'incompatibilité créée par l'article 29 du Code d'instruction criminelle, le Iégislateur
doit garantir la confidentialité de la conciliation de droit commun. Pour cela, il peut s'inspirer des regles

imposées en matiere familiale, elles-mémes fortement inspirées de la confidentialité en médiation.

Section 2 : L'exemple de la conciliation en matiere familiale et de la médiation

En matiére familiale, la confidentialité est garantie trés laconiquement puisque l'article 1253ter/1, 83,
alinéa 6 du Code judiciaire se contente d'affirmer que « tout ce qui se dit ou s'écrit au cours des
audiences de reglement a l'amiable est confidentiel ». L'amendement intégrant ce principe de
confidentialité n'offre lui-méme que peu de précisions a son sujet et renvoie principalement aux regles
applicables a la médiation263, Dés lors, nous nous servirons majoritairement de ces derniéres en guise
de point de départ, avant de leur apporter certaines adaptations pertinentes dans le cadre de la

conciliation judiciaire de droit commun.

Sous-section 1 : Les principes généraux

L'article 1728 du Code judiciaire, siege de la confidentialité en médiation, a récemment été modifié par

la loi du 18 juin 2018 ; cependant, les ajouts de celle-ci ne sont en réalité que la mise par écrit de ce

confiance tant dans le processus lui-méme qu’a I'égard des autres parties et du médiateur ». M. GRATIA, « Les modes alternatifs
de réglement des conflits en matiére sociale : une plus-value pour les acteurs de la justice ? », op. cit., p. 21.

260 D. MOUGENOT, « Principes de droit judiciaire privé », op. cit., n° 8.

261 B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 132 ; A.-S. FAVART et L. MASSART,
« Création d'une chambre de conciliation a la Cour d'appel de Bruxelles », op. cit., p. 50.

262 p_ DHAEYER et S. FRANKIGNOUL, Création d'une chambre de réglement amiable au tribunal de I'entreprise francophone de
Bruxelles, op. cit. ; A.-S. FAVART et L. MASSART, « Création d'une chambre de conciliation a la Cour d'appel de Bruxelles », op.
cit., p. 50.

263 « Dans cette vision, la conciliation est une procédure qui recourt aux techniques de la médiation qui veut que celui qui dirige
la conciliation adopte une position neutre, assure la confidentialité de ce qui se dit [...] ». Proposition de loi portant création d'un
tribunal de la famille et de la jeunesse, Amendement n° 92 de S. LAHAYE-BATTHEU, op. cit., p. 5.
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gu'il s'enseignait et se pratiquait déja?%*, notamment via les articles 8 a 10 du Code de bonne conduite
du médiateur agréé. Selon le premier alinéa de l'article 1728, la confidentialité des documents et des
communications faits au cours et pour les besoins du processus de médiation est garantie, et
l'article 1731, 82, 5° du méme Code impose que le protocole de médiation rappelle cette régle. En
conséquence, ces éléments ne pourront étre utilisés comme preuve, ou a quelque titre que ce soit, dans
le cadre d'une autre procédure de gestion du litige, que celle-ci soit amiable ou non. Les parties peuvent
néanmoins en décider autrement par écrit, ce qui permet notamment d'intégrer une expertise réalisée
dans le cadre de la médiation a I'éventuelle procédure judiciaire subséquente, et d'ainsi économiser les

codts d'un nouvel examen265,

Cependant, le protocole de médiation et la conclusion de celle-ci, qu'il s'agisse d'un accord ou d'un
document du médiateur actant I'échec de la médiation, ne sont pas confidentiels, a moins que les parties
n'en conviennent autrement par écrit. L'objectif principal est de pouvoir prouver I'existence d'un éventuel
accord, voire de le faire homologuer?%. En outre, les documents publics ou officiels, ainsi que les
documents contenus dans un dossier de pieces déja déposé par un avocat dans le cadre d'une
procédure publique, ne sont pas concernés par la confidentialité. Enfin, la partie ayant apporté un
document a la médiation reste libre de I'utiliser ultérieurement, seuls les autres acteurs étant tenus au

silence?¢7,

Ces regles apparaissent en grande partie transposables a la conciliation, mais deux nuances doivent
étre apportées. Premiérement, la formulation de I'article 1253ter/1 du Code judiciaire est plus restrictive
que celle de larticle 1728 puisqu'en conciliation de droit familial, sauf accord des parties, la
confidentialité n'est garantie que pour « tout ce qui se dit ou s'écrit au cours des audiences » : une
formulation qui exclut implicitement les documents rédigés en dehors de la procédure de conciliation,
tel le rapport d'audition d'un enfant, méme s'ils I'ont été pour les besoins de celle-ci?%8. Cette régle a
l'avantage de favoriser la sécurité juridique, puisqu'elle exclut le difficile exercice de déterminer si un
document a effectivement été rédigé spécifiquement pour la conciliation ; or, puisque la conciliation se
distingue de la médiation par sa rapidité, une telle hypothése est exceptionnelle. Il est donc plus prudent
de poser un principe d'exclusion et, le cas échéant, de rappeler aux parties qu'elles peuvent

contractuellement garantir la confidentialité d'un document.

Secondement, le juge est soumis a l'article 29 du Code d'instruction criminelle qui, pour rappel, lui
ordonne de communiquer les crimes et délits dont il prend connaissance dans l'exercice de ses
fonctions. En matiere familiale, la question de la compatibilité entre cette disposition et la confidentialité

a laquelle le magistrat est tenu est trés controversée : certains auteurs affirment que cette obligation de

264 P, VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel & la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 891.
265 M. GRATIA, « Les modes alternatifs de réglement des conflits en matiére sociale : une plus-value pour les acteurs de la
justice ? », op. cit., p. 21.

266 Mais aussi de pouvoir démontrer I'existence et la conclusion de cette médiation afin de reprendre I'éventuelle procédure
judiciaire suspendue, de répondre au juge qui s'enquerrait sur base de l'article 730/1, 82 du Code judiciaire des mesures amiables
entreprises jusqu'ici, d'établir la durée pour laquelle la prescription a été suspendue, etc. P. VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin
2018 : I'appel a la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 891.

267 M. BECKER, J.-A. MIRIMANOFF, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, 0p. Cit., p. 145.

%68 5. RAES. « Hete hangijzers inzake de werking van de kamers voor minnelijke schikking », op. cit., p. 207.
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communication est maintenue?%?, tandis que d'autres décretent la disposition trop générale pour qu'elle
puisse faire exception au principe — alors absolu — de confidentialité?70. Des lors, chaque magistrat est
livré a lui-méme et devra effectuer une balance des intéréts pour favoriser I'une ou l'autre disposition :

une incertitude qui, malheureusement, peut dissuader les parties d'oser certaines confidences?’%.

Sous-section 2 : La confidentialité rétroactive

Extrémement délicate est la possibilité, pour les parties en médiation, de placer des documents
antérieurs a celle-ci sous le sceau de la confidentialité, lequel ne peut étre brisé lors d'une éventuelle
procédure judiciaire ultérieure. La loi consacre cette possibilité, mais I'OVB et 'OBFG ont souligné le
risque qu'une partie accepte de se priver d'une preuve indispensable & la protection de ses droits en
justice?’? apres avoir, par exemple, cédé au chantage, a la manipulation ou simplement a la pression,

ce qui la pousserait a regretter d'avoir tenté la médiation?73.

Dans le cadre de la conciliation, ce risque nous semble plus aigu encore puisque, le processus se
distinguant par sa rapidité, il est a craindre qu'une partie se sente forcée d'accepter et céde sans avoir
le temps d'y réfléchir pleinement. En outre, méme si le possesseur de ces documents refuse de les
fournir faute de garantie de confidentialité, ils ne seront pas éternellement dissimulés puisque le juge
peut, lors de I'éventuelle procédure contentieuse ultérieure, exiger que ces documents soient apportés
au dossier?™, Des lors, il nous semble de bonne prudence d'exclure la possibilité d'une confidentialité

rétroactive dans le cadre de la conciliation judiciaire.

Sous-section 3 : Les débiteurs et les sanctions éventuelles

Enfin, les débiteurs de I'obligation sont nombreux, et les sanctions varient selon l'identité de ceux-ci.
D'une part, tant le médiateur que les éventuels experts sont soumis au secret professionnel, ainsi qu'aux
sanctions pénales dont celui-ci est assorti (article 458 du Code pénal, qui est d'ordre public2’%). En
conséquence, ils ne peuvent révéler la raison de I'échec de la médiation — pas méme au juge ou a
l'arbitre saisi du difféerend —, ils s'abstiendront de rendre public les faits et documents relatifs a la
médiation et, enfin, ils ne pourront étre appelés comme témoin dans des procédures civiles,
administratives ou arbitrales, concernant les faits et documents révélés lors de la médiation?76. D'autre

part, toute personne impliquée dans la médiation est tenue de respecter ce principe de confidentialité

%9 C. DE VEL, « Bemiddeling en verzoening: de rechterlijke bemiddeling als alternatieve geschiloplossing » in Gerechtelijke
achterstand: geen noodzakelijk kwaad (sous la dir. de F. RINGELHEIM), Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 159. Cité par S. RAES.

« Hete hangijzers inzake de werking van de kamers voor minnelijke schikking », op. cit., p. 206.

210 B, ALLEMEERSCH, « Bemiddeling en verzoening in het burgerlijk proces », T.P.R., 2003, p. 484. Cité par S. RAES. « Hete
hangijzers inzake de werking van de kamers voor minnelijke schikking », op. cit., p. 206.

211 5, RAES. « Hete hangijzers inzake de werking van de kamers voor minnelijke schikking », op. cit., p. 206..

272 P, VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel & la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 891.
273 Une opinion émise par Mme Christine JACOBS. Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant
modification du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, Rapport de premiére
lecture, Doc. parl. Ch. repr., sess. ord. 2017-2018, n° 54-2919/6, p. 152.

274 C. jud., art. 877.

2’5 M. GRATIA, « Les modes alternatifs de réglement des conflits en matiére sociale : une plus-value pour les acteurs de la
justice ? », op. cit., p. 22.

276 C. jud., art. 1728, 82 et §3.
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et, dans le cas contraire, s'expose au paiement de dommages et intéréts fixés en équité par le juge?””.
Enfin, les éléments confidentiels, lorsqu'ils sont amenés au débat en violation de ces obligations, en

sont écartés d'office?’s,

Les regles de la conciliation judiciaire en matiere familiale sont semblables et sont directement
transposables a la conciliation de droit commun. Premiérement, tant le juge que le greffier et les experts
sont soumis au secret professionnel?’°. Ensuite, I'ensemble des personnes présentes, parties et tiers
inclus, s'exposent au paiement de dommages et intéréts fixés en équité s'ils violent le principe de
confidentialité. Enfin, les documents communiqués au juge en violation de ce principe sont écartés des
débats?®0. Selon nous, il serait avisé de prévoir une amende pénale pour les parties et témoins qui
brisent leur obligation de confidentialité, a I'image de ce qu'il est prévu dans le cadre des secrets
d'affaires illégalement dévoilés (article 871bis, 84 du Code judiciaire). Il s'agit en effet d'une
désobéissance directe au systéme judiciaire, d'un acte qui met a mal sa crédibilité et viole les garanties
gu'il offre aux autres parties lors de la conciliation : en conséquence, la sanction doit dépasser le cadre

prive.

Chapitre 4 : La question du caucus

Les caucus, aussi désignés par le nom d'apartés, peuvent étre définis comme des entretiens
confidentiels entre le ou les médiateurs et une ou plusieurs parties partageant les mémes intéréts,
celles-ci étant éventuellement accompagnées par leur conseil. Il est aussi possible qu'un conseil y
participe sans son client, si le médiateur le requiert?8l. En définitive, le point déterminant est I'absence
d'au moins une partie qui, a l'instar des tiers, restera dans l'ignorance des échanges auxquels le caucus
a donné lieu, un principe communément appelé la « double confidentialité »282,

Les objectifs de la manceuvre peuvent étre multiples, mais les dangers le sont aussi, et son usage a fait
et fait encore I'objet de vives controverses dans le cadre de la médiation283, Dés lors, si l'article 13 du
Code de bonne conduite du médiateur agréé lui permet finalement d'y avoir recours quand il I'estime
utile, serait-il pertinent d'aller jusqu'a doter le juge-conciliateur du méme outil ? Dans I'état actuel des
choses, nous I'excluons catégoriquement, bien entendu, puisque le magistrat pourrait étre amené a
statuer au contentieux sur le méme dossier. Cependant, la question est bien plus délicate dans

I'hypothése ou le législateur dissocie le juge-conciliateur et le juge-arbitre.

277 C. jud., art. 1728, 84, al. 1.

278 C. jud., art. 1728, 84, al. 2.

279 Ainsi que le Ministére Public, dans une certaine mesure. Voy. S. RAES. « Hete hangijzers inzake de werking van de kamers
voor minnelijke schikking », op. cit., p. 206.

280 Trib. fam. Namur (div. Namur, 3 © ch.), 18 février 2019, J.T., 2019/16, n° 6770, p. 325 ; Bruxelles (42° ch.), 28 novembre 2017,
T. Fam., 2018, p. 213, note S. RAES.

281 C, SMETS-GARY et M. BECKER, Médiation et techniques de négociation intégrative, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 307.

282 M|, BECKER, J.-A. MIRIMANOFF, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. Cit., p. 162.

283 C, SMETS-GARY et M. BECKER, Médiation et techniques de négociation intégrative, op. cit., p. 309.
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Section 1 : Une utilité multiple

Le caucus offre plusieurs précieux usages : il permet au médiateur de pousser plus intensément chaque
partie a réfléchir a une solution satisfaisante pour tous?84, de créer ou renforcer la confiance de la partie
a son égard et a celle de la procédure — objectif d'autant plus important, dans le cadre de la conciliation,
gue les parties ne choisissent pas le juge —, de recadrer ou rassurer une partie, de lui permettre
d'extérioriser des émotions trop fortes, d'obtenir des informations, propositions et ressentis dont la

présence de l'autre partie bloquerait le flux et, parfois, d'approfondir ou débloquer la situation285,

Des lors, si le temps nécessaire a la tenue du caucus parait, de prime abord, incompatible avec la
rapidité caractéristique de la conciliation, cet investissement peut en réalité accélérer la découverte

d'une solution.

Section 2 : Les risques de la double confidentialité

Malheureusement, la double confidentialité associée au caucus peut susciter une certaine méfiance
chez la partie exclue puisque, la transparence étant perdue, elle risque d'imaginer le pire : connivence
tissée — méme inconsciemment — lors de l'aparté, informations vitales lui étant dissimulées, mensonges
prononcés par l'adversaire pour influencer le médiateur, etc. Ainsi, une certaine doctrine, notamment
néerlandaise, considere que le caucus est contraire a l'esprit de la médiation puisque cette derniére
vise a rétablir le dialogue et une atmosphére saine entre les parties, et que cet objectif est difficilement

conciliable avec l'existence d'apartés obscurs?s6,

De plus, le caucus viole directement le principe du contradictoire puisque ce dernier interdit que la
moindre communication soit faite au juge, méme verbalement, sans que les autres parties n'‘en soient
informées et obtiennent l'occasion de réagir a cette information. Or, si la médiation est
fondamentalement indépendante de la procédure judiciaire et peut s'affranchir de ce principe?®’, la
guestion est plus complexe dans le cadre de la conciliation judiciaire. En effet, certains auteurs
considérent que le principe du contradictoire est lI'un des piliers de la Iégitimité du juge et doit
l'accompagner dans I'ensemble de ses taches, en ce compris la conciliation?8® ; en permettant que
chaque élément et chaque parole puisse étre contredit par l'adversaire, les actes du juge apparaissent
bien moins arbitraires puisqu'il a patiemment prété attention a chaque partie pour, ensuite, rendre une

décision fondée sur des arguments ayant eu l'occasion d'étre invalidés et ne l'ayant pas été289,

Pour cette raison, certains auteurs prénent une exclusion totale de la pratique du caucus au sein de la

284 P VAN LEYNSEELE, « Med-Arb et tierce décision obligatoire : les enjeux, les écueils, les solutions et les précautions a prendre »,
op. cit., p. 106.

285 C. SMETS-GARY et M. BECKER, Médiation et techniques de négociation intégrative, op. cit., p. 308.

286 Une opinion présentée par M. A. OVERMAN, mais que l'auteur ne partage pas. A. OVERMAN, « Mediation, caucus en het
strategisch evenwicht tussen partijen », TMD, 2010/2, p. 31.

287 M, BECKER, J.-A. MIRIMANOFF, F. OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. Cit., p. 161 et s.

288 B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 131.

289 D, MOUGENOT, « Prévention et gestion du conflit dans la phase judiciaire contentieuse », in Le conflit : quelles approches ?
(sous la coord. de A. DEJOLLIER, C. DELFORGE et J.-Fr. Van DROOGHENBROECK), Limal, Anthemis, 2020, pp. 110-111.
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conciliation?®°, D'autres estiment que le caucus est possible, mais uniquement si la double confidentialité
ne couvre que les informations non-pertinentes dans la recherche de solution au litige, le principe du
contradictoire subsistant pour les autres informations, et que I'ensemble des parties consente a cet

aparté?L,

Section 3 : Les réponses aux craintes

Heureusement, conscients des problémes potentiellement provoqués par la double confidentialité de
l'aparté, les médiateurs ont élaboré certaines régles de bonne pratique pour limiter ses points négatifs,
dont deux qui apparaissent transposables a la conciliation. Premierement, I'ensemble des parties doit
étre pleinement informé sur chacun des détails de la procédure de caucus, particulierement ceux
concernant la double confidentialité, et y consentir librement. Secondement, chaque partie doit
bénéficier du méme temps d'aparté et de la méme écoute en termes de qualité et d'identité des
conciliateurs. Cette régle doit s'appliqguer méme lorsque I'une d'elles ne considére pas nécessaire d'user
de ce droit, afin de conserver un équilibre entre les parties et de les rassurer sur la neutralité et

l'impartialité des conciliateurs2%2,

En outre, il peut étre avancé que le besoin de légitimité du juge-conciliateur n'est pas aussi intense que
celui du juge-arbitre puisque le premier ne prend aucune décision contraignante, hormis le cas
exceptionnel dans lequel il refuse un accord?® : en conséquence, le respect du principe contradictoire
n'est pas indispensable. Pour cette raison, un pan de la doctrine estime que le consentement libre et
éclairé des parties suffit a permettre le caucus en conciliation2%4, une opinion illustrée par la pratique de
la CRA du Tribunal de I'entreprise francophone de Bruxelles et de celle de la Cour d'appel de

Bruxelles295,

Section 4 : Conclusion

Si la conciliation peut légalement échapper au principe du contradictoire, il nous semble pourtant
bénéfique de le préserver et de s'abstenir du moindre aparté. En effet, un juge-conciliateur n'est pas un
tiers-médiateur?%® puisqu'il émet diverses propositions, et il serait intéressant de valoriser les valeurs
d'impartialité, de transparence et de recul traditionnellement associées au magistrat : de cette maniére,
ses suggestions seront considérées avec davantage de sérieux et de confiance par les parties. En

outre, un aparté visant a informer et rassurer les parties peut étre réalisé par un tiers, tel le greffier, et

2%0 B INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 131.

291 B, PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 115.

292 C, SMETS-GARY et M. BECKER, Médiation et techniques de négociation intégrative, op. cit., pp. 312-313.

298 « L’audition séparée n’est jamais dommageable pour les parties, car la solution retenue [par le tiers] n'est pas contraignante
et de surcroit couverte par la confidentialité en cas de procédure civile ou arbitrale ultérieure ». M. BECKER, J.-A. MIRIMANOFF, F.
OUDIN, A.-S. SCHUMACHER et C. SMETS-GARY, op. cit., p. 162.

2% C. VERBRUGGEN et M. DAL, op. cit., p. 311.

2% P, DHAEYER et S. FRANKIGNOUL, Création d'une chambre de réglement amiable au tribunal de I'entreprise francophone de
Bruxelles, op. cit.

2% Qui, eux-mémes, restent précautionneux dans l'usage du caucus. Voy. C. SMETS-GARY et M. BECKER, Médiation et techniques
de négociation intégrative, op. cit., p. 308.
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les affaires complexes ou nouées au point de nécessiter un caucus peuvent étre redirigées vers la

médiation qui, précisément, apparait plus adaptée pour traiter ce type de conflits.

Néanmoins, il s'agit avant tout d'une question empirique, et les praticiens sont plus a méme d'y
répondre : en ce sens, nous nous devons de rappeler le grand succes que rencontrent les deux
chambres prétoriennes que nous avons présentées, malgré — ou grace — a leur pratique du caucus. A
notre sens, il s'agit d'un point sur lequel la loi ne devrait pas se prononcer, afin de laisser une certaine

souplesse a chaque juridiction.

Chapitre 5 : Les limites de la théorie

Malheureusement, la question du caucus n'est pas la seule a exiger une analyse empirique, et de
nombreuses autres pistes ne peuvent trouver de réponses convaincantes faute d'expériences et

d'études statistiques suffisantes concernant la conciliation.

A titre de premier exemple, s'il est difficile de réfuter que la gratuité de la conciliation la rend plus
attractive, ne peut-on pas arguer qu'elle est aussi un frein a l'investissement des parties lors de son
déroulement, celles-ci ne la considérant alors que comme un coup d'essai dont I'échec n'a rien de
dramatique?®’ ? Serait-il alors avisé d'insister sur les frais et le temps gu'exige un procés en cas d'échec
de la conciliation ? Serait-il plus intéressant de la rendre payante dans un premier temps et, comme le
font une poignée d'Etats membres de I'Union européenne pour certains MARL, de rembourser

partiellement les frais de conciliation et de justice en cas d'accord?%® ?

Concernant le facteur temps, la conciliation facultative ne devrait-elle pas devenir légalement
suspensive de prescription, comme tel est le cas pour la médiation (article 1731, 83 du Code judiciaire) ?
Peut-on aller jusqu'a la rendre interruptive de prescription, ou cela entrainerait-il un trop grand nombre
de demandes de conciliation visant uniguement a prolonger cette prescription2®® ? D'autre part, quel
équilibre trouver entre la rapidité associée a la conciliation et la nécessité de, parfois, reporter
l'audience3 ? Dans le méme ordre d'idées, le juge peut-il permettre deux, voire trois audiences dans
le cadre de certaines affaires, afin de laisser aux parties le temps de réfléchir, de digérer les échanges
et de ne pas accepter un accord sous une pression indue3°1, malgré le risque de double emploi avec la

médiation ?

Puisque l'expérience de terrain et |'établissement de statistiques pertinentes sont indispensables pour
répondre a ces questions, nous ne pouvons qu'espérer que la doctrine, la pratique et le Iégislateur

maintiennent les initiatives et les efforts audacieux qu'ils développent pour promouvoir la conciliation.

297 D. CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » a part entiére ? », op. cit., p. 225.

2% En 2011, il s'agissait de la Bulgarie, de la Roumanie, de la Pologne ou encore de la Hongrie. G. DE PALO, A. FEASLEY et F.
ORECCHINI, Quantification du co(t du non-recours a la médiation — analyse des données, op. cit., p. 21.

2% B, PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 112.

300 « De nombreux dossiers de conciliation de droit commun font I'objet de plusieurs remises et peuvent s’éterniser pendant des
mois avant qu’une solution satisfaisante se dégage, ou qu’un échec cuisant apparaisse ». D. CHEVALIER, « La conciliation
préalable de droit commun : un « Marc » a part entiére ? », op. cit., p. 225.

01 P. VAN LEYNSEELE, « Réflexions sur le role du juge dans I'envoi en médiation », op. cit., p. 174.
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Troisieme partie : La promotion de la
conciliation judiciaire

Chapitre 1 : Elargir I'acces ala conciliation judiciaire

La premiére étape pour orienter le justiciable vers la conciliation est, bien entendu, de lui ouvrir cette
voie. Or, le [égislateur se révele assez paradoxal : alors qu'il explicite son désir de favoriser I'emploi des
MARL et prévoit nombre d'outils en ce sens, il maintient un acces extrémement restreint a la conciliation.

Ainsi, l'article 731, alinéa 2 du Code judiciaire prévoit que « [...] toute demande principale introductive

d'instance entre parties capables de transiger et sur des objets susceptibles d'étre réglés par
transaction, peut étre préalablement soumise, a la requéte d'une des parties ou de leur commun accord,

a fin de conciliation au juge compétent pour en connaitre au premier degré de juridiction » (nous

soulignons).

Section 1: Lex lata

Premiérement, l'article exclut, par raisonnement a contrario, que la conciliation puisse avoir lieu a
l'occasion d'une demande incidente, méme reconventionnelle. Néanmoins, ces demandes peuvent étre

intégrées dans la conciliation relative a la demande principale3°2,

Deuxiemement, il existe certaines controverses sur I'étape a laquelle le terme « préalablement » fait
référence, et donc sur la période exacte qu'il délimite. Certains auteurs considerent que la demande de
conciliation doit étre déposée préalablement a I'acte introductif d'instance, tandis que d'autres estiment
gu'elle doit I'étre postérieurement au dépbt de ce dernier, mais antérieurement aux premiers débats.
Aprés avoir présenté ces deux théses, B. PETIT écrivait, en 2008, que le terrain avait choisi la premiére
interprétation3%3, Cependant, en 2021, B. INGHELS affirme que la pratique emprunte une troisi€me voie :
elle permet la conciliation a toute étape de la procédure, tant qu'il n'a pas été statué sur la demande
principale3%4. Par exemple, la Cour d'appel de Bruxelles accepte de concilier des affaires mises en
liste d'attente, ultérieurement aux échanges de conclusions305,

Troisiemement, la précision selon laquelle le juge-conciliateur doit étre compétent pour connaitre de
I'affaire au premier degré de juridiction interdit implicitement la tenue d'une conciliation lors d'une
procédure en appel, puisque l'interprétation alternative confierait cette conciliation a une juridiction ayant
déja tranché sur le litige, ce qui pose d'évident souci d'impartialité dans le chef du conciliateur. Certes,

une doctrine controversée avance que l'article 1042 du Code judiciaire3% étend naturellement la

302 B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 131.

303 B, PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 95.

304 B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 130.

305 A -S. FAVART et L. MASSART, « Création d'une chambre de conciliation & la Cour d'appel de Bruxelles », op. cit., p. 50.

306 « Pour autant qu'il n'y soit pas dérogé par les dispositions [relatives a I'appel], les régles relatives a l'instance sont applicables
aux voies de recours ».
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conciliation judiciaire a I'appel et que, d'autre part, il n'est pas contesté que la mission générale de
conciliation confiée au juge s'applique a tous les degrés de juridiction3®’. Cependant, I'argument peine
a nous convaincre : pourquoi le législateur aurait-il explicitement évoqué la premiére instance, si ce

n'est pour I'opposer au degré d'appel ?

Section 2 : Lex ferenda

Ces limites sont critiquables a plus d'un titre, et doivent étre modifiées. A notre sens, le Iégislateur doit
non seulement appliquer les mémes régles a la procédure d'appel et a celle de premiére instances3%,
mais aussi distinguer I'nypothése d'une demande conjointe de conciliation et celle d'une demande
unilatérale visant a imposer cette conciliation a l'autre partie. Dans cette derniére situation, il est
approprié de donner suite a cette requéte et d'accorder au justiciable, au prologue de la procédure en
premier degré ou en appel, une chance d'éviter une procédure longue et colteuse, mais il est tout aussi
raisonnable de linterdire au-dela de l'ouverture des débats, afin d'éviter une manceuvre dilatoire
intempestive. Cependant, dans le cadre d'une demande conjointe, cette derniére restriction devient

improductive, incohérente et injustifiée !

Improductive, premiérement, car les débuts d'une procédure se prétent moins aisément a la conciliation.
En effet, ceux-ci confrontent bien souvent deux parties hostiles, convaincues de leur bon droit et
certaines d'obtenir un jugement bref et victorieux. Or, cette confiance vindicative peut s'éroder au fil des
audiences et des échanges de conclusions3®, a fortiori si les conseils des parties leur apportent un
point de vue expert et nuancé. En outre, le déroulement d'une part de la procédure judiciaire permet
aux parties de prendre conscience des frais, des angoisses et du temps qu'elle exige, et donc de
l'immense économie que représente un accord amiable : ainsi, la Cour d'appel de Bruxelles permet la
conciliation en appel et ultérieurement aux échanges de conclusions car « /'expérience a démontré
qu’apres souvent — malheureusement — des années de procédure et ayant en main un jugement qui a
déja tranché une fois le litige, les parties ont souvent pris du recul par rapport au conflit qui les oppose,
ont réalisé le poids financier et émotionnel d’'une procédure en justice et ont généralement identifié ce

qui, a ce stade, est le plus important pour elles »310,

Incohérente, ensuite, puisque l'article 730/1 du Code judiciaire oblige le juge a favoriser I'ensemble des
MARL a toute étape de la procédure, d'une part, et que la conciliation familiale et la médiation peuvent

étre tenues en tout état de cause ainsi qu'en appel, de l'autre311,

Injustifiée, enfin, car si I'ensemble des parties accepte cette conciliation, I'on imagine mal les raisons de

les priver d'une procédure rapide, saine et économique tant pour elles que pour le systéme judiciaire.

307 B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 131.

308 Ce qui, grace a l'article 1042 du Code judiciaire, peut se réaliser par la simple absence de référence a un quelconque degré
de juridiction.

309 B, PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 113.

810 A -S. FAVART et L. MASSART, « Création d'une chambre de conciliation & la Cour d'appel de Bruxelles », op. cit., p. 49.

811 C. jud., art. 1253ter/1, 83 et 1734.
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Chapitre 2 : Encourager la conciliation judiciaire

La loi du 18 juin 2018 soumet de nombreux acteurs judiciaires a I'obligation d'informer le justiciable sur
les difféerents MARL et de favoriser ceux-ci : ainsi, les huissiers de justice (art. 519, 84 du Code
judiciaire), les avocats (article 444, alinéa 2) et les juges (article 730/1, §81) deviennent Iégalement les
promoteurs des modes alternatifs3!?, et donc de la conciliation. Il est & noter que, pour remplir ce devoir,
ils doivent eux-mémes se tenir informés au sujet des MARL313... ce qui est déja, en soi, une premiére

étape vers le changement de mentalité espéré.

Section 1 : L'avocat, promoteur légal de la conciliation : une déontologie volée ?

Le nouvel alinéa 2 de l'article 444 du Code judiciaire est particulierement audacieux puisqu'il ordonne
aux avocats d'informer le justiciable quant a la médiation, la conciliation et tout autre MARL, mais aussi
de les favoriser dans la mesure du possible, lorsqu'ils estiment que leur usage est envisageable. I
ressort des travaux préparatoires que chaque avocat est individuellement soumis a cette obligation et
I'est en tout état de cause, mais qu'il ne doit pas nécessairement tenter effectivement ces modes
alternatifs avant de les exclure3*. Concrétement, dans I'hypothése d'un client engageant la
responsabilité d'un avocat sur la base de l'article 444, alinéa 2, ce dernier doit prouver qu'il a informé
ledit client au sujet des MARL et qu'il a envisagé leur usage dans le cadre de ce litige, mais aussi justifier
le choix de ne pas y avoir eu recours®!®, Selon M.-A. DEVENYN, faute de précision dans la loi sur le
contenu de cette information, l'avocat doit présenter les caractéristiques de chague MARL (et non
uniqguement leur définition et leurs conditions préalables) et laisser au justiciable le soin de déterminer,

selon ses besoins, ce qu'il considére comme un avantage ou non32,

Cependant, l'alinéa 1 de l'article 444 dispose que les avocats exercent librement leur office, ce que le
Conseil d'Etat présente comme un « principe essentiel qui doit guider 'accomplissement par 'avocat
de sa mission de défense des intéréts de ses clients »317. D'une part, les intéréts du client sont
prioritaires : I'avocat doit I'informer sur les MARL mais, s'il considére que ceux-ci nuiraient aux intéréts
dudit client, il n'a guére Il'obligation de le convaincre d'y avoir recours3!8, D'autre part, l'avocat doit
pouvoir exercer librement son office : en conséquence, le juge ne peut effectuer qu'un contréle marginal

concernant le choix de ne pas recourir aux modes alternatifs31°,

812 | 'on constate donc que le législateur souhaite intégrer les huissiers de justice au systéme de MARL, un pari qui s'exprime
aussi par leur présence obligatoire dans la composition de la C.F.M., malgré qu'ils ne représentassent que 10 des 1.620
médiateurs en 2017. P. VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel a la médiation ou le Waterloo de la médiation
volontaire ? », op. cit., p. 887.

13 A. DEJOLLIER et B. INGHELS, « La médiation judiciaire : quels regards croisés entre le juge et I'avocat ? » in La médiation
autrement (sous la dir. de M. BECKER, M. et al.), Bruxelles, Larcier, 2019, p. 56.

314 Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de
promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, Exposé des motifs, op. cit., p. 241.

315 C. VERBRUGGEN et M. DAL, op. cit., p. 314.

816 M.-A. DEVENYN, « Een meer oplossingsgerichte opdracht van de advocaat — Enkele topics », op. cit., pp. 16-17.

817 Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de
promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, Avis du Conseil d'Etat, op. cit., p. 556.

818 M.-A. DEVENYN, « Een meer oplossingsgerichte opdracht van de advocaat — Enkele topics », op. cit., p. 14.

519 P, VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel & la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 888.
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L'obligation n'en est pas moins symboliguement conséquente puisqu'elle affirme une subsidiarité entre
les MARL et la procédure juridictionnelle et, en conséquence, bouleverse le role traditionnel de l'avocat :
celui-ci devrait, & présent, étre davantage amiable compositeur que plaideur. En réalité, ce principe n'est
théoriquement pas neuf, car l'article 2.12 du Code de déontologie de l'avocat lui recommande
d'envisager le recours a la médiation et d'informer son client sur cette derniére préalablement a I'action
en justice ou au cours de celle-ci. Cependant, I'OVB, entre autres acteurs juridiques, regrette que le
Iégislateur ait transformé une régle déontologique non-contraignante en obligation Iégale, violant ainsi

I'indépendance de l'avocat et le principe d'autorégulation de la profession320.

Cette atteinte se justifie-t-elle ? Premiérement, selon le législateur, la mesure est particulierement
importante dans la promotion des MARL car « 'avocat est souvent la premiere personne que le client
va voir pour un conseil et il est des lors primordial que le client soit informé a ce moment-la d’autres
possibilités de résoudre un conflit »321 : or, sans obligation légale, il arrive que l'avocat s'abstienne
d'évoquer les MARL devant son client par crainte qu'il y voie un signe de faiblesse, ou par peur de
n'‘obtenir qu'un réle secondaire et moins fructueux dans la résolution du litige322. Deuxiémement,
l'atteinte a I'indépendance de l'avocat est limitée puisque le choix final repose entre ses mains et celles
de son client, et que ce devoir de promotion est subsidiaire au devoir de protection des intéréts du client.
Enfin, il peut étre avancé que tout avocat devrait réfléchir & la possibilité de recourir aux MARL,
indépendamment de la loi, afin de s'assurer qu'il ne s'agit pas d'une voie préférable aux intéréts de son
client323 ; en conséquence, la disposition ne lui impose qu'un devoir probatoire et ne bouleverse pas le
fond de son office. En conclusion, et de fagon trés prudente, nous estimons que la nécessité de
promouvoir les MARL justifie cette entorse, somme toute assez limitée, aux principes d'autorégulation

et d'indépendance de la profession d'avocat.

Section 2 : Les outils du juge, article 730/1 du Code judiciaire

L'article 730/1 du Code judiciaire ordonne au juge de favoriser les MARL en tout état de la procédure
et, dans ses alinéas suivants, lui fournit les outils pour ce faire : ordonnance de comparution personnelle
des parties, interrogatoire sur les méthodes amiables mises en place préalablement a l'introduction de
l'instance et report d'audience afin que les parties puissent s'informer davantage sur les modes
alternatifs. Les juges sont en effet particulierement adaptés pour pacifier les parties et déterminer
l'opportunité de les orienter vers les MARL, car ils peuvent jeter un « ceil dépassionné » sur le dossier

et estimer, souvent mieux que les parties elles-mémes, leur capacité a s'entendre sur le conflit324,

Il est vrai que le juge disposait déja de certains de ces pouvoirs : l'article 992 du méme Code lui permet

d'ordonner la comparution personnelle des parties, et certaines juridictions suspendaient déja la

320 projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de
promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, Rapport de premiére lecture, op. cit., p. 137.

321 Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de
promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, Exposé des motifs, op. cit., p. 241.

322 T, WIINANT, Bemiddeling in balans, op. cit., p. 333.

323 P, VAN LEYNSEELE, « Réflexions sur le réle du juge dans I'envoi en médiation », op. cit., p. 204.

324 Ibid., p. 203.
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procédure afin d'encourager les parties a tenter une résolution amiable®?5. Pour cette raison, certains
auteurs estiment que cet article revét une portée avant tout symbolique et pédagogique, le Iégislateur
souhaitant fournir aux magistrats quelques exemples de méthodes par lesquelles ils peuvent favoriser
effectivement les MARL3? : cette liste n'est donc pas exhaustive et ne doit pas se substituer aux

initiatives des magistrats.

Sous-section 1 : Présentation des outils

8 1: L'interrogatoire par le juge

Le premier outil fourni par l'article 730/1 permet au juge, a l'audience d'introduction ou lors d'une
audience fixée a date rapprochée, d'interroger les parties sur les méthodes amiables mises en place
préalablement a la procédure judiciaire. De cette maniére, il peut vérifier que les justiciables sont diment
informés quant a l'existence des MARL et, s'ils se sont déja essayés a ces derniers, que le procés est
effectivement inévitable. Dans le cas contraire, il peut les informer sur la possibilité de recourir aux
MARL et leur recommander, éventuellement, une voie qui lui semble adaptée3?’. Le |égislateur institue
donc une deuxiéme source d'information, fidéle a son objectif d'éviter qu'une affaire susceptible de
résolution amiable soit traitée par les tribunaux : les magistrats sont implicitement chargés de vérifier
gue les avocats ont respecté l'article 444, alinéa 2 du Code judiciaire et, si tel n'est pas le cas, de
combler cette faille3?8, |l est intéressant de noter que certains pays proches ont recours a de semblables
mesures : en France, les parties doivent systématiguement indiquer, dans I'acte introductif d'instance,
les voies amiables qu'elles ont empruntées antérieurement a la procédure judiciaire. En Grande-
Bretagne, elles devront démontrer ces essais au juge, faute de quoi ce dernier pourrait ordonner une

redirection forcée vers les MARL329,

Cependant, l'article 730/1 n'implique pas l'obligation de recourir effectivement aux MARL préalablement
a la procédure judiciaire, rassurent les travaux préparatoires de la loi de 2018, de sorte que les parties
peuvent légitimement répondre au juge que rien n'a été mis en place. En outre, la confidentialité des
négociations s'impose lors de cet échange, limitant les réponses pouvant étre données au juge. En
conséquence, suite aux critiques du Conseil d'Etat, la possibilité accordée au juge de « réserver toutes
les suites appropriées » lorsque les parties ne répondent pas a ses questions a été retirée du projet de
[0i33°, Concrétement, le juge peut s'informer sur l'existence de négociations et, le cas échéant, requérir
la production des documents constatant I'absence d'accord, mais guére s'enquérir du responsable de

I'échec d'une tentative ou du contenu de cette derniére3s31,

325 Mons (14° ch.), 23 février 2016, J.T., 2016/13, n° 6641, p. 208-209 ; Trib. trav. Bruxelles (15° ch.), 28 février 2002, Chron. D.S.,
2004, p. 37 ; Trib. trav. Bruxelles (réf.), 15 mars 2002, Chron. D.S., 2004, p. 38.

326 C. VERBRUGGEN et M. DAL, op. cit., p. 312 et s.

327 Projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de
promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, Exposé des motifs, op. cit., p. 243.

328 A. DEJOLLIER et B. INGHELS, « La médiation judiciaire : quels regards croisés entre le juge et I'avocat ? », op. cit., p. 63 et s.
329 P, VAN LEYNSEELE, « Réflexions sur le rdle du juge dans I'envoi en médiation », op. cit., p. 205.

330 projet de loi portant dispositions diverses en matiére de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de
promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, Exposé des motifs, op. cit., p. 242 et s.

331 P, VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel & la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 883.
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8 2 : L'ordonnance de comparution personnelle

Deuxiémement, pour que le juge puisse poser ces questions directement aux justiciables, I'article 730/1
lui permet d'ordonner leur comparution personnelle. Les magistrats pouvaient déja I'exiger sur la base
de l'article 992 du Code judiciaire, mais certains avocats préféraient la décliner ou recommander a leur
client de ne pas se présenter : selon 'OVB, ce nouvel article 730/1 devrait les convaincre du sérieux
d'un ordre de comparution personnelle332, Selon nous, il aurait néanmoins été intéressant d'assortir
cette obligation de sanctions semblables a celles prévues en matiére familiale333 : nous supposons que

le 1égislateur s'y osera lorsque les magistrats auront démontré un usage parcimonieux de ce pouvoir.

Cet outil est loin de faire I'unanimité, cependant, car certains avocats arguent que les justiciables ne
peuvent pas toujours se libérer, que le juge n'a pas le temps de les interroger convenablement, que des
retards de traitement de dossiers sont a craindre et que le mécanisme méme témoigne d'une certaine
méfiance envers le barreaus®. Il est vrai que ce choix provient probablement du constat qu'en pratique,
il n'est pas rare qu'un justiciable soit absent de l'audience d'introduction et qu'il y soit représenté par un
avocat incapable de donner réponse aux propositions du juge concernant I'éventuel recours aux MARL
ou peu disposé a transmettre et valoriser ses suggestions auprés de son client33. Or, grace a la
présence des justiciables, le juge pourra plus aisément les informer, évaluer les possibilités d'une
entente entre eux et les encourager directement a se diriger vers les modes alternatifs. En outre,
I'expérience révéle que la simple présence des parties offre une occasion intéressante de nouer un
dialogue direct entre elles, ce qui permet parfois de trouver plus aisément une solution33, Dés lors, si
les avocats dépassent leurs craintes et jouent le jeu, cet outil peut se révéler trés riche.

Les ordonnances de comparution personnelle permettent donc de redynamiser I'audience d'introduction
mais, pour ce faire, un magistrat informé et investi dans le domaine des MARL doit étre présent. Pour
cette raison, certaines juridictions font naitre des chambres spécialement dédiées a cette introduction,
capables de renseigner efficacement et interactivement les parties sur les méthodes amiables et, si le

contexte s'y préte, d'en organiser une immédiatements37.

8 3 : Laremise de l'audience a date fixe

Enfin, l'article 730/1, 82, alinéa 2 confie au juge un pouvoir particulierement délicat puisque celui-ci peut,
d'office ou a la demande d'une partie, remettre la cause a une date fixe, laquelle ne peut étre éloignée

de plus d'un mois sans l'accord des parties. L'objectif doit étre de laisser aux parties le temps de

332 p, VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel & la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 883.
333 « Si le demandeur ne comparait pas en personne, le tribunal, selon les circonstances qu'il apprécie, déclare le demandeur
déchu de sa demande, ou renvoie la cause au réle particulier de la chambre. Dans ce dernier cas, la cause peut étre ramenée a
l'audience dans un délai de quinze jours, a la demande d'une des parties. Si le défendeur ne comparait pas en personne, le
tribunal peut, soit rendre un jugement par défaut, soit remettre la cause a une audience ultérieure. Dans ce dernier cas, un
nouveau pli judiciaire est envoyé au défendeur. Si le défendeur ne comparait toujours pas a cette nouvelle audience, le tribunal
prononce, sauf circonstances exceptionnelles, un jugement réputé contradictoire ». C. jud., art. 1253ter/3, 81, al. 3.

334 T, WIINANT, Bemiddeling in balans, op. cit., p. 478.

335 P, VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel & la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit.,
pp. 882-883.

336 A, DEJOLLIER, « Réforme du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges : des hauts
et débats », op. cit., p. 237.

337 B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 129.
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s'informer sur les MARL et de vérifier si le litige peut étre totalement ou partiellement résolu par ceux-
ci, notamment par la voie d'une séance d'information éventuellement suggérée par le magistrat3® : en
conséquence, la loi précise que le magistrat ne peut utiliser cette possibilité que s'il constate qu'un
rapprochement est possible. De plus, si cette mesure a déja été ordonnée dans le cadre d'un litige, elle
ne peut plus I'étre, a moins que les parties ne donnent leur autorisation32°.

Sous-section 2 : Les difficultés dans leur usage

Ces outils n'auront d'utilité que si le magistrat y recourt effectivement, mais il devra aussi en faire un
usage sage et modéré : I'usage systématique de I'un de ces mécanismes renverrait aux avocats l'image
d'une simple formalité dilatoire et vidée de son sens, ce qui découragerait leur coopération34°. En outre,
un report de l'audience en vertu de l'alinéa 2, s'il n'est pas justifié, contrevient au droit du justiciable de
voir son litige tranché dans un délai raisonnable et pourrait attiser des suspicions de déni de justice, une
situation d'autant plus problématique qu'aucun contr6le extérieur n'est prévu34. Des lors, il est vital que
le magistrat soit suffisamment informé sur les MARL et sur le dossier afin de sentir s'ils sont réellement

compatibles3#2, et gu'il communique clairement son raisonnement et ses motivations.

Malheureusement, il s'agit d'une tache difficile puisque ces pouvoirs ne sont disponibles qu'a l'audience
d'introduction ou a date proche de celle-ci, lorsque le juge ignore encore une grande partie du litige et
gu'il n'a face a lui, parfois, qu'une paire de mandataires chargés uniquement de régler le calendrier de
procédure343, Si I'expérience et les éventuelles formations des magistrats peuvent leur permettre de
déterminer qu'un conflit ne se préte pas aux MARL3%4, cette analyse nécessite un examen en profondeur
des éléments de la cause, et forcer les juges a prendre ces décisions au prologue de la procédure
risque fort de multiplier les tentatives vouées a I'échec. En outre, cette restriction temporelle tient du
paradoxe puisque, en théorie, l'article 1042 du Code judiciaire étend l'usage de ces outils aux voies de
recours3®, ultérieurement a la procédure en premiére instance. Dans le méme ordre d'idées,
I'interdiction de suspendre la procédure en vertu de l'article 730/1, §2, alinéa 2 lorsque cet outil a déja
été utilisé est certes compréhensible, mais tout aussi critiquable, car le contexte peut se révéler trés

différent d'un stade a l'autre de la procédure?.

Dés lors, il serait bon de se fier a la sagacité des magistrats et de permettre I'usage de ces outils tout
au long de la procédure, comme le permettait I'avant-projet de loi, afin de leur donner une réelle chance

338 A, DEJOLLIER, « Réforme du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges : des hauts
et débats », op. cit., p. 239.

339 B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 129.

340 P, VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel & la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 883.
341 B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 129.

342 pour cela, il peut aussi s'inspirer des critéres que nous développons dans notre annexe A.

343 M. GRATIA, « Les modes alternatifs de réglement des conflits en matiére sociale : une plus-value pour les acteurs de la
justice ? », op. cit., p. 13.

344 C. JASPERS, « Verplichte bemiddeling: logische verdere bouwsteen voor alternatieve geschillenoplossing in Belgié? », op. cit.,
p. 55.

345 A. DEJOLLIER et B. INGHELS, « La médiation judiciaire : quels regards croisés entre le juge et I'avocat ? », op. cit., p. 60 et s.
346 A, DEJOLLIER, « Réforme du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges : des hauts
et débats », op. cit., p. 239.
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d'étre efficaces®*’. Certes, une interruption en fin de procédure pourrait se révéler frustrante ou attiser
des suspicions de déni de justice, les parties ayant déja avancé quantité de frais et attendant
impatiemment le jugement3#8, mais il est tout aussi probable que celles-ci, apres s'étre confrontées aux
tracas du proces et aux failles de leurs arguments, soient davantage disposées a trouver un
arrangement a l'amiable, a fortiori dans I'hypothése ou elles craignent que la décision a venir fasse

l'objet d'un recours.

Section 3 : Le greffe, grand absent de la réforme

Trés étonnamment, en droit commun, le greffe échappe a cette obligation d'information et de promotion
des MARL. Pourtant, lorsqu'une demande relevant du tribunal de la famille est introduite, l'article
1253ter/1 du Code judiciaire lui impose d'informer les parties sur la possibilité de recourir a la médiation,
a la conciliation et a tout autre MARL : il doit, en vertu de la loi, leur transmettre les articles 1730 et 1737
du Code judiciaire, une brochure d'information sur la médiation, une liste des médiateurs agréés et
spécialisés en matiére familiale, ainsi que des renseignements divers sur les initiatives promouvant les

MARL dans l'arrondissement judiciaire.

Nous faisons face a une double incohérence : d'une part, le greffe devrait étre soumis a une obligation
d'information pour lI'ensemble des matieres susceptibles de faire l'objet d'un reglement & I'amiable
puisque, a l'instar de l'avocat, il est I'un des premiers acteurs que rencontre le justiciable. D'autre part,
a l'image de ce qu'il est prévu pour la médiation, le contenu de l'information relative a la conciliation
devrait étre précisé et inclure, a tout le moins, une brochure informative34°, idéalement commune aux
autres MARL et permettant au justiciable de choisir le plus adapté d'entre eux. Il nous semble important
de préciser que, dans l'idéal, cette communication devrait étre faite directement aux justiciables, les
avocats risquant de s'habituer a ces courriers et de ne plus y préter attention. Tel est le cas a la Cour
d'appel de Bruxelles : le greffe adresse un courrier type a chaque avocat et a chaque justiciable, dés le

dépot d'une requéte d'appel, pour leur proposer de recourir a la conciliation3%°,

Parallelement, certains auteurs proposent que, lorsque deux ans se sont écoulés depuis l'audience
d'introduction d'un dossier, le greffe informe les parties quant & la possibilité d'avoir recours a la
médiation ou la conciliation35! : une méthode qui nous semble particulierement efficace puisque, comme
nous l'avons exposé, les justiciables épuisés par le proces sont parfois plus ouverts a un reglement
alternatif. Il est vrai que dans l'immédiat, une telle obligation pourrait représenter une charge trop
importante pour les greffes352, mais l'informatisation de la communication est en bonne route, et I'on

peut espérer que cette information se réalise un jour par simple courrier électronique automatique.

347 P. VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : 'appel & la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 884
ets.

348 P, VAN LEYNSEELE, « Réflexions sur le réle du juge dans I'envoi en médiation », op. cit., pp. 203-204.

34 T, WIINANT, Bemiddeling in balans, op. cit., p. 475.

30 A -S. FAVART et L. MASSART, « Création d'une chambre de conciliation a la Cour d'appel de Bruxelles », op. cit., p. 50.

31 B, PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 113 et s.

352 A.-M. BOUDART et C. VANDER STOCK : « La loi portant création du tribunal de la famille et de la jeunesse et les modes alternatifs
- Réflexions sur quelques questions choisies », op. cit., p. 172.
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Section 4 : Les conditions a I'effectivité des mesures

Sous-section 1 : La coopération des acteurs de terrain

8 1 : Une coopération incertaine

Si la loi du 18 juin 2018 se montre particulierement ambitieuse, elle ne peut porter ses fruits sans la
coopération des agents de terrain, les obligations Iégales elles-mémes reposant, in fine, sur la bonne
volonté de leurs débiteurs. Par exemple, I'obligation d'information risque de n'étre respectée que sur la
forme, notamment par l'usage de phrases transcrites automatiquement dans les mises en demeure, le
courrier des avocats ou encore les jugements3®3, et il n'est pas certain que les magistrats sanctionnent
les mauvaises volontés. De plus, selon l'article 444, alinéa 2 du Code judiciaire, I'avocat ne doit favoriser
les MARL que « dans la mesure du possible » : si cette marge d'appréciation est indispensable au
respect de son indépendance, elle risque aussi de saper la substance de l'obligation Iégale, le juge étant
alors limité a un contréle marginal354. Enfin, les outils accordés au magistrat n‘auront d'utilité que si ce

dernier y recourt effectivement, et a condition que les parties n'en contournent pas les effets.

A notre sens, le risque d'une lettre morte est d'autant plus important que le législateur pourrait
provoquer, par ces multiples obligations, un phénoméne de dilution de responsabilité. Pour faire face a
ce probléme, il serait avisé d'instituer une commission dont la mission serait d'entendre les différents
acteurs concernés, de délimiter plus précisément les obligations de chacun et d'harmoniser leurs efforts.
Ce ro6le pourrait étre tenu par une institution ad hoc ou, en cas d'extension de son objet aux autres
MARL, par la C.F.M.

Par ailleurs, il pourrait étre intéressant de désigner un « référent conciliation » (ou référent MARL) par
ressort de cour d'appel : celui-ci aurait pour mission de chapeauter et encourager directement la
promotion et le développement de la conciliation au sein de chaque ressort, de servir de lien entre les
différents acteurs locaux, d'organiser la rédaction d'un bilan statistique relatif a la conciliation, etc.3° ||

incarnerait, en quelque sorte, la volonté d'essor de la conciliation exprimée par le Iégislateur.

8 2 : Les alternatives a la coopération

Ceci étant dit, il nous faut relever que le probléme de I'éventuel manque de coopération du terrain est
doublement relatif. D'une part, les acteurs juridiqgues n'ont pas attendu l'ordre de législateur pour
promouvoir les MARL, et ces obligations Iégales ne font pas obstacle aux initiatives prétoriennes : par

exemple, en 2014, Avocats.be projetait de rédiger un prospectus sur les modes alternatifs326.

353 « L’on songe notamment aux phrases types imprimées dans les modéles de jugement du tribunal de travail indiquant « qu’une
conciliation préalable n’a pas été possible » pour satisfaire, formellement, au prescrit de I'article 734 du Code judiciaire... ».
P. VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel a la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 888.
354 Ibid.

3% Une idée originellement proposée pour la médiation. A. BASCOULERGUE, J.-P. BONAFE-SCHMITT, P. CHARRIER et G. FOLIOT, La
prescription de la médiation judiciaire. Analyse socio-juridique des dispositifs de médiation dans trois cours d'appel : de la
prescription a lI'accord de médiation. Synthése, 2017, http://www.gip-recherche-justice.fr/publication/analyse-socio-juridique-des-
dispositifs-de-mediation-dans-trois-cours-dappel-de-la-prescription-a-laccord-de-mediation/ (date de derniére consultation : 8
ao(t 2021), p. 8.

356 A.-M. BOUDART et C. VANDER STOCK : « La loi portant création du tribunal de la famille et de la jeunesse et les modes alternatifs
- Réflexions sur quelques questions choisies », op. cit., p. 176.
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D'autre part, le législateur n'est pas entierement dépendant de ces intermédiaires : puisque les enjeux
des MARL sont indéniablement sociétaux, des campagnes d'information et de sensibilisation
directement adressées aux justiciables sont parfaitement envisageables et, dans le cas de la médiation,
encouragées par 60% des avocats belges3®’. Elles ont d'ailleurs été recommandées par le Parlement
européen, dans une résolution du 12 septembre 2017, pour influencer directement la « culture
juridique »3%8, et le Gouvernement a finalement confié ce réle a la C.F.M. dans un souci d'économie et
d'efficacité3>® : un choix qui ne peut étre transposé a la conciliation gu'a la condition qu'une nouvelle
commission spécifique soit mise en place, ou que la C.F.M. ne limite plus son objet a la médiation. Il est
vrai que les différences entre ces deux procédures amiables sont importantes, mais une centralisation

de la tAche de promotion des MARL permettrait une meilleure coordination de celle-ci.

Dans le méme ordre d'idées, l'intégration d'un objectif de sensibilisation a la résolution pacifique des
conflits dans les programmes scolaires primaire et secondaire serait un atout. |l serait également
bénéfique de prévoir des cours obligatoires consacrés aux MARL au sein des études supérieures de

droit3%0 : dans certaines universités belges, seule une minorité d'étudiants regoivent un tel cours !

Sous-section 2 : La réalisation d'études statistiques

Nous avons déja eu l'occasion de souligner l'importance des études statistiques dans I'amélioration de
la conciliation judiciaire, ainsi que leur regrettable absence. Cette remarque est tout aussi pertinente
dans le cadre du présent chapitre car, pour que cette promotion généralisée ait une chance de
convaincre les justiciables ou les professionnels, ceux-ci ne doivent pas seulement étre informés sur
les MARL d'un point de vue procédural ou abstrait : il est nécessaire qu'ils soient fixés sur les avantages

chiffrés de ces modes alternatifs, ainsi que sur leurs chances de succes?6?,

Or, si nous avons pu fournir quelques statistiques extrémement positives dans le cadre de ce mémoire,
celles-ci concernaient soit la médiation, soit une région étrangére, soit une juridiction précise : dés lors,
il estindispensable d'investir dans la récolte et I'analyse de données variées et pertinentes, pour ensuite
les rendre accessibles a tous362, Par exemple, un bilan statistique détaillé par ressort de cour d'appel
serait particulierement intéressant et, en outre, permettrait de reconnaitre les efforts des acteurs

impliqués et d'encourager leurs collégues a leur emboiter le pas3®3.

357 T, WIINANT, Bemiddeling in balans, op. cit., p. 327. Selon ce méme auteur, ceux qui s'opposent a de telles campagnes craignent
qu'elles détournent I'attention des failles fondamentales du systéme judiciaire et soient utilisées par le Gouvernement pour réduire
encore le budget Justice, ou considérent que cette publicité doit provenir des professionnels du Droit.

358 Résolution n° 2016/2066 du Parlement européen du 12 septembre 2017 sur la transposition de la 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, op. cit.,
pp. 3-5.

359 T, WIINANT, Bemiddeling in balans, op. cit., p. 328.

360 De riches développements relatifs a cette éducation scolaire ainsi qu'a cette campagne de promotion peuvent étre trouvés
dans T. WIINANT, Bemiddeling in balans, op. cit., p. 328 et s.

361 Résolution n° 2016/2066 du Parlement européen du 12 septembre 2017 sur la transposition de la 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, op. cit.,
p. 4.

362 G, DE PALO, A. FEASLEY et F. ORECCHINI, Quantification du coGt du non-recours a la médiation — analyse des données, op. cit.,
p.3ets.

363 A, BASCOULERGUE, J.-P. BONAFE-SCHMITT, P. CHARRIER et G. FOLIOT, La prescription de la médiation judiciaire. Analyse socio-
juridique des dispositifs de médiation dans trois cours d'appel : de la prescription a I'accord de médiation. Synthése, op. cit., pp. 8-
9.
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Chapitre 3 : Imposer la conciliation judiciaire

Dans notre chapitre consacré aux MARL, nous avons déja affirmé la nécessité de mettre en place des
mesures forcant le justiciable a essayer les modes alternatifs, démontré que de telles mesures peuvent
se révéler efficaces et exposé les conditions a respecter pour que les jurisprudences européenne et
belge n'y voient aucune violation du droit d'accés a la justice et de l'article 6 de la CEDH. Dés lors, le
présent chapitre ne reviendra pas sur cette controverse et se concentrera sur la recherche des

meilleures méthodes contraignantes a mettre en place.

Section 1 : La conciliation préalable obligatoire, un échec irremédiable ?

Sous-section 1 : Etat des lieux

Lorsqu'une demande principale3®* est relative a certaines matieres désignées par le Iégislateur, telles
que le bail & ferme ou le contentieux individuel du travail3®5, il est exigé qu'une tentative de conciliation
soit tenue avant que l'affaire ne soit traitée par la justice étatique. Il s'agit généralement de litiges
impliguant davantage une balance des intéréts en présence qu'un débat de droit3¢® : constatant que
certaines assignations ne connaissent aucune prise de contact préalable entre les parties — et donc
aucune négociation sur un sujet s'y prétant pourtant bien —, le Iégislateur espére que l'intervention du
juge permette d'aboutir a des solutions amiables et équilibrées®®’. Si ce tri par matiére se réveéle
inévitablement grossier et contraste avec les méthodes relativement chirurgicales que nous
présenterons ensuite, ce type d'obligation peut théoriquement intégrer la conciliation & un nombre

conséquent de dossiers et favoriser, dés lors, sa prise d'importance.

Malheureusement, les dispositions sont disparates et manquent de cohérence?%8, D'une part, la tentative
doit parfois avoir lieu avant l'introduction de la procédure359, et parfois entre celle-ci et le commencement
des débats sur le fond370. D'autre part, les sanctions du non-respect de ce préalable, quand elles sont
précisées, varient d'une matiére a l'autre : par exemple, I'article 734 du Code judiciaire prévoit la nullité
de la procédure, tandis que l'article D.212 du Code de I'eau impose l'irrecevabilité de la demande. La

jurisprudence elle-méme peine a combler harmonieusement les failles de la loi : la Cour de cassation a

364 Et non incidente. D. MOUGENOT, « Principes de droit judiciaire privé », op. cit., n° 97.

365 C. jud., art. 1345 et 734.

366 B, PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 99.

367 Projet de loi-programme 1, Rapport fait au nom de la Commission de la Justice par Mme DE T'SERCLAES, Doc. parl., Sénat,
sess. ord. 2002-2003, 20 décembre 2002, 2-1390/5, p. 9.

38 H. BOULARBAH, « La tentative de conciliation préalable & l'introduction de l'instance », op. cit., p. 506 et s., qui reprend
I'ensemble des faits exposés dans ce paragraphe.

369 Tel est le cas pour les actions en matiére de bail a ferme, de droit de préemption en faveur des preneurs de biens ruraux et
de droit de passage, ainsi que pour les actions en matiére de salaire différé dans I'agriculture et I'horticulture, C. jud., art. 1345 ;
pour les actions en réparation des dommages provoqués par des prises et des pompages d'eau souterraine, C. de l'eau, art.
D.212 ; et pour les exécutions et saisies réalisées en vertu d'un jugement ou d'un acte authentique dans les affaires relatives au
crédit hypothécaire, L. du 4 ao(t 1992 relative au crédit hypothécaire, art. 59, M.B., 19 ao(t 1992, p. 18196.

870 Te| est le cas pour le contentieux individuel du travail, C. jud., art. 578 ; lorsque la reconnaissance d'un enfant majeur ou mineur
émancipé ne recoit pas I'ensemble des consentements nécessaires, C. civ., art. 329bis ; et en matiére de protection de
I'environnement, L. du 12 janvier 1993 concernant un droit d'action en matiére de protection de I'environnement, art. 1, M.B., 19
février 1993, p. 3769.
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déclaré plusieurs fois que le non-respect de l'article 1345 du Code judiciaire entraine une irrecevabilité37:
non-régularisable372 mais, ce faisant, elle s'est s'attirée les critiques de la doctrine®’3, celle-ci considérant
que le silence de la loi ne donne au défendeur qu'un droit & la régularisation de la procédure par une

conciliation antérieure a la poursuite des débats®74.

Cependant, la matiére n'est pas seulement inutilement complexe et incohérente : elle contient aussi les
germes de son échec, notamment par la rigidité de ses textes37>, mais aussi par lI'absence d'obligation
de présence pour le défendeur. En pratique, celui-ci brille par son absence une fois sur deux, ce qui

entraine automatiquement I'échec de la tentative obligatoire de conciliation376.

En conséquence, la pratique révele que ces conciliations ne représentent plus, depuis longtemps,
gu'une formalité chronophage et décriée par le terrain. En 1987, la doctrine demandait déja leur
suppression, arguant que le taux de succés était bien trop réduit pour justifier le retard imposé aux
affaires concernées®’’, une opinion généralement partagée par les juges de paix3’8. En réponse a ces
critiques, l'article 1344septies du Code judiciaire, qui imposait une conciliation préalable aux actions en
matiére de location de logements, a été modifié en 2008, et se contente désormais de rappeler le
principe général selon lequel le juge doit essayer de concilier les parties®” : une décision avisée dans
I'état actuel de la loi, car ce préalable ne menait bien souvent qu'a I'aggravation des arriérés de loyer

et, parfois, a une insolvabilité accrue du locataire3°,

Sous-section 2 : Les alternatives ala suppression

Pour autant, faut-il totalement bannir la conciliation préalable obligatoire ? Nous n'en sommes pas
convaincu car, outre une harmonisation et une clarification du timing et des sanctions attachés aux
différents préalables obligatoires, plusieurs changements peuvent revaloriser ceux-ci et en atténuer les

co(ts.

Premiérement, en cas de non-respect du préalable obligatoire, il serait bon de prévoir une simple
suspension de la procédure jusqu'a la réalisation de la conciliation omise, et ce, uniquement a la
demande d'une partie, comme le préconisait la majorité de la doctrine pour I'ancien article 1344septies
du Code judiciaire®®! et comme l'article 1725 du méme Code le prévoit pour les clauses de médiation.
Certes, une sanction trop légere entraine le risque que cette obligation soit totalement oubliée sur le
terrain, mais elle permet aussi de Iégitimiser son existence et d'éviter des détours colteux que nul n'a

souhaité.

371 Cass., 19 septembre 1991, Arr. Cass., 1991-92, p. 73 ; Bull., 1992, p. 61 ; Pas., 1992, |, p. 61 ; R.W., 1991-1992 (abrégé),
p. 788.

872 Cass., 20 juin 1979, Arr. Cass. 1978-79, p. 1253 ; J.T. 1981, p. 255 ; R.W., 1979-80, p. 1632.

573 H. BOULARBAH, « La tentative de conciliation préalable a I'introduction de I'instance », op. cit., p. 508.

374 A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 2¢ éd., Fac. dr. Liége, 1987, p. 163.

375 B, INGHELS, « Les questions de procédure dans la conciliation judiciaire », op. cit., p. 130.

876 D. CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » & part entiére ? », op. cit., p. 223.
877 A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, op. cit., p. 165.

378 B, TRUFFIN, « Les juges de paix belges et la mutation des modéles de justice civile », op. cit., pp. 324-325.
579 D. CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » a part entiére ? », op. cit., p. 223.
380 B PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 106.

31 |bid., pp. 101-102.
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Deuxiemement, nous avons exposé que la présence des parties, méme contrainte, permet parfois de
déboucher sur un accord : pour favoriser celle-ci, le législateur devrait permettre qu'une absence

injustifiée soit sanctionnée, notamment lors du partage des frais judiciaires ultérieurs.

Troisiemement, afin de réduire les frais et délais provoqués par le préalable et respecter le principe
d'économie des procédures, certains auteurs suggerent la mise en place d'une « passerelle » entre la
conciliation préalable obligatoire et la procédure judiciaire : synthétiquement, l'idée est de permettre
gu'a la demande d'une partie intervenant dans le mois suivant la rédaction du procées-verbal de non-
conciliation, le juge puisse inscrire l'affaire au réle sans qu'une requéte ou une citation ne soit

nécessaire38?,

Quatriemement, si les MARL connaissent le succées grandissant que nous espérons, la conciliation
préalable obligatoire en bénéficiera puisque les parties, pleinement informées quant aux avantages et

aux taux de succés de ceux-ci, s'y plieront plus volontiers.

En conclusion, s'il est tentant de déduire, au regard de la situation actuelle, que la conciliation préalable
obligatoire est vouée a I'échec, un tel jugement pourrait se révéler hatif : a notre sens, l'application des
modifications que nous venons d'exposer justifierait qu'une seconde chance lui soit accordée. L'ltalie
offre un bon exemple en ce sens, puisque la médiation préalable qu'elle impose dans certains dossiers
connait, malgré de fortes controverses, une évolution positive283, De méme, nous avons déja évoqué la
loi francaise du 18 novembre 2016 qui impose la médiation préalable obligatoire dans certaines matiéres
familiales, a peine d'irrecevabilité de la demande, avec un certain succes®* : cette expérience a été
étendue aux litiges sociaux et aux conflits relatifs a la fonction publique par un décret du 18 février
2018385, et prendra fin le 31 décembre 2021385, Les résultats qu'elle offrira seront, a n'en point douter,

d'un grand intérét.

Section 2 : La conciliation imposée par le juge

Depuis I'entrée en vigueur de la loi du 18 juin 2018, le juge peut, s'il respecte les conditions contenues
dans l'article 1734, 81, alinéa 2 du Code judiciaire, imposer la médiation a une partie réticente. Or, le
CSJ constate qu'aucune disposition similaire n'existe pour la conciliation de droit commun : une
différence de traitement qui ne se justifie pas, puisque le magistrat doit favoriser I'ensemble des MARL
et choisir le plus adapté au litige devant lui®’. En conséquence, la cohérence et la promotion de la

conciliation exigent que le |égislateur intégre un mécanisme identique a l'article 731 du Code judiciaire,

382 Ce systéme est plus amplement développé par B. PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 107
ets.

383 £, STAECHELE, « La médiation et la justice en Italie, en 2019 », op. cit.

384 \voy. supra, p. 21.

385 Décret n° 2018-101 du 16 février 2018 portant expérimentation d'une procédure de médiation préalable obligatoire en matiére
de litiges de la fonction publique et de litiges sociaux, op. cit., art. 7.

386 Décret n° 2020-1303 du 27 octobre 2020 modifiant le décret n° 2018-101 du 16 février 2018 portant expérimentation d'une
procédure de médiation préalable obligatoire en matiére de litiges de la fonction publique et de litiges sociaux, op. cit., art. 1.

387 Conseil supérieure de Justice, Avis relatif au titre 9 du projet de loi du 5 février 2018 portant dispositions diverses en matiére
de droit civil et portant modification du Code judiciaire en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des litiges, op.
cit., p. 7.
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siege de la conciliation judiciaire.

Il est vrai qu'en matiere familiale, I'article 1253ter/1 du méme Code permet un renvoi forcé aux CRA et
pourrait servir de point de départ, mais le laconisme du législateur sur ce pouvoir, illustré notamment
par la surprenante absence de conditions & son usage, nous incite a préférer l'article 1734 comme
source d'inspiration. En effet, I'ensemble de ce que nous présenterons ci-dessous au sujet de la
médiation forcée, qu'il s'agisse du pouvoir de renvoi en tant que tel, des conditions a son usage ou des

critiques que nous apporterons, nous semble transposable a la conciliation judiciaire.

Sous-section 1: L'exemple de la médiation ordonnée par le juge

L'article 1734, 81, alinéa 2 du Code judiciaire permet au juge d'ordonner la tenue d'une médiation et
d'imposer la présence des parties a celle-ci, d'office ou a la demande de I'une d'elle. Pour cela, il doit
estimer qu'un rapprochement entre les parties est possible, mais aussi entendre préalablement leur
point de vue sur ce renvoi éventuel. Si 'ensemble des parties s'y oppose, il devra y renoncer ; ce qui, a
contrario, lui permet d'ordonner la médiation lorsque l'une des parties, au minimum, ne la refuse pas.
Temporellement, il ne peut prendre cette décision qu'a l'audience d'introduction, a une audience de
remise a une date rapprochée ou a une audience fixée au plus tard le dernier jour du mois qui suit celui
du dépbt des premiéres conclusions du défendeur, ce qui lui interdit implicitement d'ordonner la

médiation par une communication extérieure a ces audiences.

Selon P. VAN LEYNSEELE, ce renvoi impliquerait I'obligation concrete, pour les parties, de coopérer a la
recherche d'une date pertinente pour la premiére séance, de se présenter a celle-ci, de signer le
protocole de médiation et de participer a la phase d'installation et a la phase de narration328. La premiéere
de ces deux phases représente l'instant pendant lequel le médiateur rappelle les régles et les réles de
chacun, tandis que la seconde voit les parties exposer les faits selon leur point de vue, afin que le
médiateur saisisse les enjeux explicites ou sous-jacents38®, Ensuite, les parties seraient libres de mettre

fin & la médiation & tout moment, sans avoir a se justifier.

Malheureusement, il ne s'agit que d'une théorie doctrinale : le Code est muet sur la portée exacte de
cette obligation et sur les sanctions lui étant assorties, un flou qui entraine le risque que cet outil ne soit

jamais utilisé par les magistrats ou que les parties n'y voient qu'une formalité inutile3%,

Sous-section 2 : Une limite temporelle critiquable

Outre le déplorable laconisme de la loi, il est a regretter qu'elle restreigne temporellement ce pouvoir de
renvoi, car le stade avancé d'une procédure implique des parties généralement plus ouvertes aux MARL
et un juge mieux informé sur le dossier®®!. De plus, cette barriere peine a se justifier, car les risques

d'un renvoi tardif ou abusif sont limités par plusieurs mécanismes.

388 P, VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel & la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 885.
389 E, VAN DE PUTTE et P. VAN LEYNSEELE, « Mode d'emploi de la médiation », J.T., 1999/13, p. 234 et s.

3%0 C. JASPERS, « Verplichte bemiddeling: logische verdere bouwsteen voor alternatieve geschillenoplossing in Belgié? », op. cit.,
p. 55.

31 voy. supra, p. 59.
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Premierement, les magistrats n'ignorent pas qu'ils doivent faire preuve de sagesse et de mesure dans
l'usage de ce pouvoir, davantage encore que dans le recours aux outils consacrés par l'article 730/1, et
gue les MARL ont davantage de chances d'aboutir lorsque les parties ont été convaincues d'y recourir

que lorsqu'elles y ont été forcéess®?,

Deuxiemement, l'article dispose, avec beaucoup de sagesse, que le juge doit écouter les parties avant
de rendre sa décision sur ce sujet. Certes, les avocats ont 'obligation Iégale de favoriser les MARL et
devront, en général, coopérer aux efforts du juge en ce sens3%, mais la défense des intéréts de leur
client peut justifier d'y faire opposition : il arrive que le justiciable soit farouchement opposé a la
médiation ou que l'avocat lui-méme, de bonne foi, estime celle-ci contraire aux intéréts de son client394,
Dans ce cas, le juge doit écouter les arguments de cette partie mais aussi, a notre sens, y répondre :

s'il maintient sa décision de renvoi, il doit la justifier au regard des arguments opposés.

Troisiémement, le juge ne peut passer outre le refus de I'ensemble des parties. Cette derniére condition
n'était pas présente dans le projet de loi originel, mais le mécontentement quasi-unanime des acteurs
judiciaires a forcé le Iégislateur a l'ajouter : de cette maniére, le principe dispositif est respecté et les

craintes de dénis de justice ou d'abus sont partiellement rencontrées39®,

Quatriemement, s'il est vrai que les articles 1735, 8§63% et 173737 du Code judiciaire excluent tout
recours contre cette décision afin de ne pas ralentir davantage encore la procédure3?®, les abus les plus
graves pourront justifier un appel-nullité3%, c'est-a-dire un recours contra-legem justifié par une atteinte

manifeste aux droits procéduraux fondamentaux4.

Section 3 : Les contraintes indirectes

Enfin, il est possible de pousser les justiciables a se diriger vers les MARL sans les y obliger stricto
sensu, afin de leur laisser une relative liberté. Par exemple, certaines mesures favorisant un détour par
les MARL lors de la procédure judiciaire, telle la remise a date fixe prévue par l'article 730/1, peuvent
pousser les parties a prendre les devants et a recourir d'initiative aux modes alternatifs pour éviter un
contretemps ultérieur*®l. Dans le méme ordre d'idées, en Grande-Bretagne, le juge qui n'est pas satisfait

par les efforts amiables préalables des parties peut imposer des mesures promouvant les MARL,

392 A, DEJOLLIER et B. INGHELS, « La médiation judiciaire : quels regards croisés entre le juge et I'avocat ? », op. cit., pp. 69-70.
3% Ce qui impliqgue notamment le devoir, pour 'avocat, de se préparer a cette possibilité et de se présenter dés l'audience
d'introduction, afin de pouvoir participer au débat sur ce renvoi en médiation. P. VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel
a la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 886.

3%4 C. VERBRUGGEN et M. DAL, op. cit., p. 321.

3% A. DEJOLLIER et B. INGHELS, « La médiation judiciaire : quels regards croisés entre le juge et I'avocat ? », op. cit., p. 68.

3% « Les mesures ordonnées en application des articles 1734 et 1735 ne sont susceptibles d'aucun recours ».

397 « La décision ordonnant, prolongeant ou mettant fin & la médiation n'est pas susceptible de recours ».

3% | 'interdiction de recours nous semble particulierement pertinente dans le cadre d'une transposition a la conciliation judiciaire
puisque, théoriquement, la rapidité et la gratuité de celle-ci en font une procédure moins dilatoire et colteuse que le recours lui-
méme, et que le passage forcé par une méthode amiable n'inflige aucun préjudice d'un autre ordre.

399 A. DEJOLLIER et B. INGHELS, « La médiation judiciaire : quels regards croisés entre le juge et I'avocat ? », op. cit., pp. 86-87.
400 pour de plus amples informations sur ce concept, voy. A. Hoc, « L'appel-nullité a la croisée des chemins », J.T., 2016/14,
pp. 218-222 ; idem, « Principe de la contradiction, obligation de motivation et appel-nullité », J.T., 2014/32, pp. 613-617 ; idem,
« L’appel restauré et ses fondements : droit naturel ou droits fondamentaux ? », in Human Rights as a Basis for reevaluating and
reconstructing the law, Bruxelles, Bruylant, 2016, pp. 245-263.

401 A, DEJOLLIER et B. INGHELS, « La médiation judiciaire : quels regards croisés entre le juge et I'avocat ? », op. cit., p. 86.
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notamment la tenue d'une trés intéressante << Early Neutral Evaluation >> par laquelle un tiers non-
magistrat prédit l'issue probable du proceés, en vertu de l'article 3.1 de la partie Il de leur Code de

procédure civile*?,

De fagon plus directe, un systeme de sanctions et de récompenses peut étre intéressant. Ainsi, le
Iégislateur pourrait permettre le remboursement partiel des frais de justice exposés par les parties en

cas d'accord entre elles, comme le prévoient plusieurs Etats membres de I'Union européenne:,

A Tlinverse, il est possible de sanctionner un refus déraisonnable de recours aux MARL par une
participation plus grande aux dépens du proceés : l'article 1017 du Code judiciaire ordonne au juge de
mettre a charge d'une partie, méme d'office, les frais qu'elle a provoqués inutilement, et l'article 1022
du méme Code lui permet d'augmenter ou réduire l'indemnité de procédure en tenant compte,
notamment, du « caractéere manifestement déraisonnable de la situation ». La Cour constitutionnelle a
elle-méme affirmé, dans un arrét validant le nouvel article 1017, que « le droit d’acces au juge ne fait
pas obstacle a des régles qui autorisent le juge, dans des circonstances particuliéres, a mettre les frais
totalement ou partiellement a charge de la partie qui obtient gain de cause »*%4. Dés lors, il semble
adapté d'effectuer une répartition des frais de justice tenant compte du refus déraisonnable, par une

partie, de tenter I'usage d'une méthode alternative moins colteuse que le proces*%,

C'est d'ailleurs ce qu'a fait la Cour d'appel de Gand dans un arrét du 8 juin 1999, par lequel elle impose
le payement des frais a une partie qui, entre autres erreurs, n'a pas envisagé le recours aux MARL,
ceux-ci étant pourtant parfaitement adaptés a l'affaire?%®. En Grande-Bretagne, ce systéme est répandu
depuis l'arrét Dunnett v. Railtrack, de 2002 par lequel la Court of Appeal prive la partie gagnante du
remboursement de ses frais de justice, celle-ci ayant refusée, malgré les suggestions de la Cour, de

s'essayer aux modes alternatifs407.

402 P_ VAN LEYNSEELE, « Réflexions sur le role du juge dans I'envoi en médiation », op. cit., p. 205.

403 \/oy. supra, note 298.

404 C. Const., 28 juin 2018, M.B., 9 juillet 2018, p. 54790 ; J.L.M.B., 2018, p. 1324, note F.G. ; J.T., 2018, p. 622, note J.-S. L.

405 P, VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018 : I'appel & la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit.,
pp. 886-887.

406 Gand, 8 juin 1999, T. Not., 2000, p. 200.

407 Court of appeal, Dunnett v. Railtrack Plc, 22 février 2002, EWCA Civ 303. Cité par P. VAN LEYNSEELE, « La loi du 18 juin 2018
: I'appel a la médiation ou le Waterloo de la médiation volontaire ? », op. cit., p. 887.
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Il existe donc de nombreux moyens de développer le riche potentiel de la conciliation judiciaire de droit
commun, et une synthése de ces méthodes semble particulierement adaptée pour conclure le présent

ouvrage.

D'une part, de nombreux éléments internes a la conciliation peuvent étre perfectionnés et nécessitent,
pour cela, une modification profonde du cadre Iégal actuel. Premiérement, s'il est primordial de
conserver la figure du juge-conciliateur, il est également impérieux de dissocier |également le magistrat
chargé d'une conciliation et celui qui statue, en cas d'échec de cette derniére, dans I'éventuelle
procédure judiciaire subséquente : de cette maniére, les parties peuvent adopter un comportement
naturel et sincere en présence du conciliateur, puisqu'elles ne craignent pas de provoquer une partialité
en leur défaveur dans son chef. Pour ce faire, nous recommandons la légitimation — voire,
graduellement, la mise en place obligatoire — de CRA dans les juridictions civiles, d'entreprise et
sociales : une méthode déja consacrée en matiére familiale, éprouvée sur le terrain et qui permet, de

surcrofit, une spécialisation des magistrats siégeant en leur sein.

Ce faisant, il devient également possible de garantir la confidentialité au sein de la conciliation de droit
commun en se calquant, par exemple, sur les regles applicables en matiere familiale, elles-mémes
inspirées de la médiation. Il s'agit d'un changement indispensable puisque l'absence de confidentialité
dissuade les parties de proposer le moindre compromis, lesquels sont I'essence méme de la
conciliation. Cependant, faut-il aller jusqu'a permettre explicitement la pratique du caucus assorti de sa
double-confidentialité, au risque de mettre & mal lI'image d'impartialité que le juge-conciliateur revét ?
Malgré le succes indéniable que rencontrent certaines chambres prétoriennes y ayant recours, nous
recommandons la prudence a son propos, et il nous semble plus sage de laisser a chaque juridiction le

soin de l'interdire ou de le permettre en son sein.

D'autre part, nonobstant l'inévitable influence que le perfectionnement de la conciliation judiciaire aura
sur son attractivité, les méthodes permettant d'orienter le justiciable vers cette procédure sont
nombreuses et variées. Premiérement, I'élargissement de l'accés a la conciliation est un préalable
indispensable, le cadre légal étant trop restrictif et dépassé par la pratique, et nous proposons une
distinction basée sur le caractére conjoint ou unilatéral de la demande. Dans le premier cas, elle devrait
étre acceptée en tout état de cause, tant au premier degré de juridiction qu'en appel. Dans le second, il
est raisonnable de permettre qu'elle s'impose a l'autre partie en premiére instance et en appel, mais il
est également nécessaire de refuser cette demande lorsqu'elle intervient aprés l'ouverture des débats :
de cette maniére, le justiciable dispose d'une tentative d'éviter une procédure longue et colteuse, mais

les éventuels abus dilatoires ou importuns sont limités.

Ensuite, chaque acteur judiciaire doit encourager I'essor des MARL, puisque ces derniers servent tant
la justice que le justiciable. La loi du 18 juin 2018 a déja fait beaucoup en ce sens puisqu'elle impose
un devoir d'information et de promotion en tout état de cause a I'avocat, a I'huissier de justice et au juge,

et confie certains pouvoirs contraignants a ce dernier en ce sens. Cependant, le greffe ne s'est vu confier
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aucun réle d'information en droit commun, a l'opposé de ce que l'article 1253ter/1 du Code judiciaire
prévoit en matiere familiale : un oubli qu'il convient de réparer par une information obligatoire lors du
dép6ot de I'acte introductif d'instance, mais également, éventuellement, lorsque deux ans se sont écoulés
depuis l'audience d'introduction d'un dossier4®. En outre, le législateur peut adopter une approche plus
directe en financant des campagnes de promotion des MARL, en imposant des cours leur étant
consacrés au sein des études supérieures de droit et en intégrant un objectif de sensibilisation a la
résolution pacifique des conflits dans les programmes scolaires primaire et secondaire*°®., Bien entendu,
il est tout autant souhaitable que les acteurs judiciaires continuent a prendre des initiatives bénéfiques

aux MARL sans attendre I'ordre du législateur.

Enfin, puisque notre analyse des mesures contraignant le justiciable a essayer les modes alternatifs
conclut qu'elles sont nécessaires, efficaces et, sous certaines conditions, compatibles avec le droit
d'accés a un tribunal, I'audace dont le Iégislateur a fait preuve en permettant la médiation imposée par
le juge doit étre encouragé. Premiérement, la conciliation préalable obligatoire prévue dans certaines
matiéres doit étre maintenue, mais nécessite un remaniement en profondeur. Deuxiemement, le juge
doit pouvoir imposer la conciliation judiciaire nonobstant le refus d'une partie, selon les méme conditions
gue le renvoi en médiation exposé a l'article 1734, § 1, alinéa 2 du Code judiciaire, a I'exception des
limites temporelles qui doivent étre 6tées du texte. Troisiemement, certains mécanismes de contraintes
indirectes existent et méritent d'étre exploités, telle la possibilité de tenir compte d'un refus

déraisonnable de recourir aux MARL lors du partage des dépens du litige.

De nombreuses pistes ont donc pu étre explorées dans ce mémoire, mais celui-ci n‘a aucune prétention,
cependant, a I'exhaustivité. D'une part, puisqu'il n'est de bon juriste sans fructueuse imagination, les
méthodes permettant le développement du potentiel de la conciliation et des MARL sont innombrables
et, sans aucun doute, se multiplieront avec le temps. D'autre part, notre sélection est contrainte par
l'incapacité actuelle a trancher définitivement certaines questions : par exemple, quel est le nombre et
le contenu idéal de formations obligatoires pour les conciliateurs ? La procédure devrait-elle suspendre
la prescription de la cause, voire l'interrompre, ou doit-on se méfier des potentiels abus ? Quel temps
de conciliation peut-on et doit-on idéalement accorder a chaque affaire ? La gratuité de la conciliation
nuit-elle a l'investissement des parties#1° ? Serait-il plus efficace de rembourser une partie des frais de

justice en cas d'accord ?

Ces réflexions, ainsi que I'ensemble de ce mémoire, ne trouveront finalement de sens qu'a une condition
sine qua non : I'existence d'études statistiques relatives a la conciliation judiciaire. En leur absence, les
propositions d'amélioration de la conciliation ne peuvent se baser que sur l'instinct et I'expérience
personnelle, encadrées uniquement par les principes fondamentaux du droit et incapables d'évoluer
efficacement. En outre, sans chiffres pour illustrer les arguments en faveur de la conciliation, les
mesures de promotion peineront & convaincre, et méme les plus contraignantes d'entre elles risquent

fort de pécher par manque d'effectivité. Or, si nous avons pu exposer quelques données chiffrées

408 B, PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », op. cit., p. 113 et s.
409 T WIINANT, Bemiddeling in balans, op. cit., p. 328 et s.
410 D. CHEVALIER, « La conciliation préalable de droit commun : un « Marc » a part entiére ? », op. cit., p. 225.
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relatives a la médiation en Europe et au taux de succes de la conciliation dans I'une ou l'autre juridiction,
ces statistiques sont, sans aucun doute, largement insuffisantes ! Il est indispensable d'obtenir des
données propres a la conciliation judiciaire, riches et pertinentes, étendues temporellement et
géographiquement, tant sur le taux de succes général et par type d'affaire que sur la satisfaction des
conciliés, sur les économies de temps et d'argent pour ceux-ci et pour la justice, ou encore sur les
retours majoritaires concernant les points a améliorer. Par exemple, la mise en place d'un bilan
statistique par ressort de cour d'appel, s'il est suffisamment détaillé pour chaque juridiction en son sein,

serait une excellente référence4!?,

Bien entendu, I'établissement de ces statistiques relatives a la conciliation souffrira, dans un premier
temps, du manque de pratique réguliére et significative qu'il est justement censé favoriser : un paradoxe
qui nécessite, pour étre renversé, que les trois pouvoirs travaillent en harmonie et continuent a s'oser a
l'audace. En conséquence, nous ne pouvons qu'espérer que le cercle vertueux alimenté par la directive
européenne 2008/52/EC, la loi du 18 juin 2018 et les nombreuses initiatives de terrain soit entretenu et,
au fil du temps et des efforts, permette de développer pleinement I'immense potentiel de la conciliation

judiciaire.

411 A BASCOULERGUE, J.-P. BONAFE-SCHMITT, P. CHARRIER et G. FOLIOT, La prescription de la médiation judiciaire. Analyse socio-
juridique des dispositifs de médiation dans trois cours d'appel : de la prescription a I'accord de médiation. Synthése, op. cit., pp. 8-
9.
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Annexe A : Liste des criteres de conciliabilité

Ce tableau, pensé comme une synthése des criteres de conciliabilité proposés par plusieurs juristes,
ne fonctionne pas par « points » et ne peut se substituer a une évaluation concréte, idéalement
expérimentée et formée, de la conciliabilité d'un litige. Il se voue uniquement a accompagner cette

réflexion en rappelant certains points d'importance et en offrant une base visuelle ordonnée.

Criteres liés au litige

Le litige implique davantage une balance des intéréts en présence qu'un
débat de droit.

Le litige est simple et clair en fait et en droit.

Un ou plusieurs éléments de fait importants ne peuvent étre prouvés selon

les regles légales.

Une réponse judiciaire serait incapable d'apporter une réelle solution au litige
ou connaitrait des difficultés d'exécution, au contraire d'un accord privé.

La solution juridiguement correcte serait inéquitable.

Le litige permet des solutions équilibrées, ne force pas au « tout ou rien ».

L'enjeu du litige est faible.

Un proceés serait particulierement colteux et long (appel inévitable, demande

d'expertise...).

Le litige demande, pour l'une ou l'ensemble des parties, une résolution

rapide.

La situation est enlisée et/ou son traitement a trainé.

Critéeres liés a chaque partie

Les parties sont capables de jeter un regard objectif sur leur situation.

L'une ou I'ensemble des parties désirent éviter le combat.

L'une ou I'ensemble des parties sont en faiblesse économique.

Chaque partie a accepté d'étre présente et de participer a la conciliation.
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Les justiciables et leurs éventuels conseils sont ouverts mentalement aux
MARL et/ou familiarisés avec ceux-ci.

Les conseils, ouverts a la négociation et maitrisant la matiere propre au litige,

sont capables de proposer des solutions pertinentes et équitables.

Une partie connait une situation particuliere déterminante (maladie, besoin

urgent d'argent...) qu'elle souhaite ne pas faire connaitre a 'autre partie.

Aucune partie n'utilise la procédure comme moyen de pression.

Aucune partie ne fait preuve d'une agressivité excessive ou n'agit pour des

guestions de principe.

Critéres liés a larelation entre les parties

Le dialogue entre partie est absent, souffre de malentendus ou n'a encore
connu gqu'un mode d'expression basé sur l'accusation.

Les parties ont connu ou connaissent encore une relation positive.

Les parties devront, potentiellement ou certainement, entrer ou rester en

relation dans le futur (relation de voisinage, professionnelle, familiale...).

Critéres liés au contexte du litige

La publicité d'un procés nuirait & I'une ou I'ensemble des parties.

Les parties craignent de dégrader le climat au sein d'un groupe commun.

Les parties ont des clients ou des intéréts communs.

Un ou plusieurs tiers seraient préjudiciés par une procédure juridique.

Sources :

B. PETIT, « Passerelle entre conciliation et procédure judiciaire », lus & Actores, 2008, p. 99.
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Interview avec A. DEJOLLIER, avocate et assistante a I'UCLouvain.
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