UNIVERSITE DE LAUSANNE ECOLE DE DROIT
FACULTE DE DROIT, DES SCIENCES CRIMINELLES
ET D’ ADMINISTRATION PUBLIQUE

Projet de révision
des art. 213 2 218 CPC

MEMOIRE

présenté
par
Léa Wyssbrod

sous la direction de la

Prof. Cinthia Lévy

Lausanne, le 28 mai 2021



Table des matiéres

BIBLIOGRAPHIE I
TABLE DES ABREVIATIONS VI
I. INTRODUCTION 1
II. QU’EST-CE QUE LA MEDIATION ? 2
A, DEFINITIONS GENERALES .....coetrtetirieuiriettnteetitentetentetetetestesesaeseseesesaesesaestssestssesteseneeteseeseseesessenensenessesessenens 2

B.  CARACTERISTIQUES DE LA MEDIATION ....ccuetrtiutiiintnientetetererieterterentesesaesessesessesteseneesessesessesensesensenessenessenens 3

1. Liberté d’adhérer et de mettre fin @ Ia ProCEAUIe .................ccoocveevieceeniicieiiieecieeeeeie et 3

2. Meédiateur neutre et INAEPENAANL.................c..ccoccueeieciiiiieiieeeeie ettt es e sse e saeenees 3

3. Confidentialiteé du PrOCESSUS.............c..ccoevuieieiiieceiieiie ettt ettt ete ettt seessesseesessaeseenaens 4

C.  DELIMITATIONS AVEC LA CONCILIATION ...c..eoitiiiteiiniieienitenteeitenteentenseentesieenuesmeenuesssensesenensesssesseensesseensenses 4
I11. REGLEMENTATION ACTUELLE DE LA MEDIATION DANS LE CPC 6
A, LESART. 213 A2LB CPC ..ttt s s 6

1. Message du CORSEIL FEAGFAL...................c.cccooviiiumiieiiiiieieeieeieeie ettt ettt sne e ese e 6

2. Art. 213 CPC - Médiation remplagant la procédure de conCiliQtion ...................ccccuvvevveceeneaceenneans.. 7

3. Art. 214 CPC — Médiation pendant la procédure au fONd..................cccoveveviiaceeiianiieeneeieseeieneenens 7

4. Art. 215 CPC — Organisation et deroulement de [a MEAIALION ................c..ccoccoevcveceieveeciiieieiieeieeins 8

5. Art. 216 CPC — Relation avec la procédure judiCIQire. ................c..ccooceeeeceeeiaceeeiaeeeeesieesessessesseenens 9

6.  Art. 217 CPC — Ratification de I’ACCOTA ...............c..ccoovvecuiiiaieeieiieeeeie et 9

7. Art. 218 CPC — Frais de 1a MEAIALION...................c..ccoccueeveeieiieieiieeeeis et 10

a) Renvoi au droit CANTONAL.........ccuevieieiitietietieietetetet ettt et esbesbesbeeseeseeseessessessensansessessessasseeseensens 10

B.  ART.297 CPC—ART. 307 CC—ART. 314 CC ..ottt ettt ettt esse e aessaessesneas 11
C. ORGANISATION JUDICIAIRE LAISSEE AUX CANTONS .....ccceiiiiitirieeeieitreeeeeeiirreeeeeenisreeseseesissreeseessisnesseeennnes 11
V. CONSTAT 13
V. PROJET DE REVISION DES ART. 213 A 218 CPC 14
A, MEDIATION JUDICIAIRE .....ccutiuiiuiiiiitiiiiititeie ettt ettt ettt s et s sttt ettt et eae b saesaenes 14

L IRIFOQUCTION ...ttt ettt ae et e b e et e b e e te et e etsebeens e seensesaeennes 14

2. POSIHION A LA SUISSE ...ttt ae ettt ettt eee s 14

3. Droit comparé Ve I'THALI. ...............c...c.ccoeiecieeieiieieeie ettt ettt ettt 15

4. Droit comparé avec [a SIOVENIE................c.c.cc.ccveieciieiiaiieeesie ettt ere e eae e 15

5. Droit comparé avec [a BeIGIQUE...................c..cocvecueiceiiiieeesieieeeie ettt sve e ese et eae e 16

6.  Droit comparé Avec la FranCe.................c..ccoccueviiiieiiiiiieiieieeie ettt be e 16

7. Analyse personnelle et MOAIfICALIONS PrOPOSEES ...........c.occvecueeveeriaiesiieieeieeee e 16

B.  SENSIBILISATION DES ACTEURS JURIDIQUES QUANT A LA MEDIATION ......voveveeieeeeereeeeeeeeeeeeeeeeseneeseeesenenees 19

L IRIFOQUCTION ...ttt ettt ae et e b e et e b e e te et e etsebeens e seensesaeennes 19

2. ROIC AES MAGISIFALS ...ttt b e st be st e s e ss e beessesteenseesaenbeessenns 19

a) AVANTAZES POUL 185 JUZES ...veevvevrenienieiiieetietietiettestetetestestestessessesseeseessessessesessesseaseessessessessensensessessessessesseensens 21

3. ROIC AOS AVOCALS..........c.oooeieeieeeeie ettt ettt et b et b et ettt ettt bt et ae et eae s 21

a) AVANTAZES POUL 185 AVOCALS. ....uveueeuretitietietietietietetetestestestestessesseeseeseessessessessesseeseeseessessessessessessessessessesseensens 22

4. Sensibilisation de [a POPULALION..................c..ccoecveevieciiiiiiiesii ettt 23

a) Changement de perspective POUL 12 SOCIELE...........cververiiririeieieietet e se e et ee et sbe b sbessesseeseeseessenes 23

5. MOAIfICATIONS PFOPOSEES ..ottt ettt ettt be et e b e etsebe st sbeesseebe st e eneenseeneennes 23

C. CONFIDENTIALITE ....outiuiiiiiiieiiiiieiieit ettt sttt sttt ettt se e b b et e ettt e st enesueenesuesaeas 24

L IRIFOQUCTION ...ttt ettt be et e be e e et esb e et et e etsebeenseeneensesaeennes 24



VL

2. Art. 7 de la directive européenne 2008/52/CE sur certains aspects de la médiation civile et
commerciale du 21 MAT 2008 ..............c.ccooouioiioiiiiiiiiieeee ettt ettt 26
3. Art. 1728 du Code Judiciaire Delge (CJ)........c..ccooovvcveviiieiiiieiieeieeie ettt 26
4. Art. 21-3 de la loi n® 95-125 du 8 féevrier 1995 pour la médiation judiciaire et extrajudiciaire ........ 27
5. MOAIfICATIONS PFOPOSEES ..ottt ettt sae ettt beess e b e tsesbe st e sse st e eaeenseeneennes 27
FRAIS DE LA MEDIATION.....ccutiiiiiiiiiiiiiiiitiete ittt sttt ettt et et at et s st s sa ettt e en b saeene b e 28
TIEPOGUCTION ...ttt ettt ettt ettt neene s 28
2. Examen des particularités cantonales en matiere d’assistance judiCiaire...................c..ccoevecveeneennnn. 29
a) FIIDOUIZ ..ottt ettt ettt et et e st e st e st e eseeseeseeseestensenseaseeseeseeseessessassensansensessessansaeseensans 29
b) Geneve
c) JUT@. ettt ettt e bttt ettt a et et et et e et e eReeR e e st e Rt e Rt e b e b e b e eaeeRees e e st e st e st enteseeseete et aeseeneeneans

e) VAUG. ..ttt ettt ettt ettt e et e et e et e et e e st e st e s e b e et e et e eReeR e e Rt e Rt e st e b e b e beeae e Rt e st e st e st e st en b e senseereeseesaeneeneans
(e R 77 PRSP URPR
MOAIfICALIONS PFOPOSEES ...ttt ettt ettt et e be b e ta e b et b e st e saeenseeseennes 31

ORGANISATION ET DEROULEMENT DE LA MEDIATION ......ccotuvvrieeeieitrreeeeeeiitreeeeeeestreeseseesissreeseenssseeseessnnes 32
TRIFOQUCTION ...ttt ettt b e et e s ss e e b e b e e sa e b e ete e b e etsesneanseeneennes 32
(e R 77 PRSP 33
MOAIfICALIONS PFOPOSEES ...ttt ettt ere ettt e et beets e b e st e sneenseeneenees 34

MEDIATION NON JUDICIAIRE ....cuoiuiiuiiiiiiiiiiniintitesiesteteteteteie et eneene st sae st b sae e s s e e et e e eneenesaesneene e 34
TRIFOQUCTION ...ttt ettt b ettt e e e sa e b e ete e b e ensesneenseeneennes 34
Regles sur la suspension du délai de preSCriplioN..............c..cc.cceeveceiiiiecieeieieetee e 34

a) Modifications proposées
RaAIfICALION A@S ACCOTAS ..ottt eae e eae s e eneesesnaesbeenaens

a) Modifications proposées

PROJET DE REVISION.......couuttiiieeiitreeeeeeeeteeeeeeeesueeeeseesisseeeseenssseeeeeeasssesseeesnstssseessasssssseseensssesseeenssssseeeenssnes

CONCLUSION 39

II



Bibliographie

Ouvrages et doctrine :

BEYELER Martin, La médiation selon les art. 213 a 218 CPC, PCEF 2019, p. 292 ss. (cité :
BEYELER)

BEYELER Martin/ HEINZMANN Michel, Code de procédure civile, petit commentaire, 1°©
¢dition, Helbing Lichtenhahn, Bale 2020 (cité : PC CPC — BEYELER/HEINZMANN, art.
213-218)

BOHNET Frangois (édit), Code de procédure civile, commentaire romand, 2¢ édition,
Helbing Lichtenhahn, Bale 2019 (cité : CR CPC — BOHNET, art. 213-218)

BOHNET Frangois/ HALDY Jacques/ JEANDIN Nicolas/ SCHWEIZER Philippe/ TAPPY
Denis, Code de procédure civile commenté, Helbing Lichtenhahn, Bale 2011 (cité :
BOHNET/HALDY/JEANDIN/SCHWEIZER/TAPPY)

BOHNET Frangois/ MARTENET Vincent, Droit de la profession d’avocat, Stampfli Verlag,
Berne 2009 (cit¢ : BOHNET/MARTENET)

BOHNET Frangois/ MONBARON Samuel, Les modes amiables de résolution des conflits en
procédure civile suisse — Présentation au regard du droit frangais, berceau de la conciliation,
RSPC 2010, p. 87 ss. (cit¢ : BOHNET/MONBARON)

GUY-ECABERT Christine, Conciliation ou médiation ? Guider le juge et le justiciable par
une analyse des différences entre les processus, RIN 2011, p. 21 ss. (cité : GUY-ECABERT,
Conciliation)

GUY-ECABERT Christine, Le réglement amiable des conflits dans le projet de Code de
procédure suisse : une avance a conserver !/, RSPC 2007, p. 199 ss. (cité¢ : GUY-ECABERT,
Le reglement)

JEANDIN Nicolas (édit), Code de procédure civile, commentaire romand, 2°¢ édition, Helbing
Lichtenhahn, Bale 2019 (cité : CR CPC — JEANDIN, art. 297)

LEVY Cinthia, La confidentialité en médiation, RSPC 2020, p. 87 ss. (cité : LEVY, La
confidentialité)

LEVY Cinthia, La médiation commerciale en Suisse, in La médiation, un chemin de paix
pour la justice en Europe, ouvre collectif, GEMME, I’Harmattan, 2015, p. 211 ss. (cité :
LEVY, La médiation commerciale)

LEVY Cinthia, L avocat et la médiation — entrez dans la danse !, in Arbitrage, médiation et
autres modes pour résoudre les conflits autrement, Schulthess Editions romandes, 2018, p.
121 ss. (cité : LEVY, L’avocat)

LEVY Cinthia/ KIEPE Maya, Médiation judiciaire : volontaire ou obligatoire ?, Revue de
I’avocat 2020, p. 446 ss. (cité¢ : LEVY, Médiation judiciaire)

III



LIATOWITSCH Peter/MORDASINI-ROHRER Claudia, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung; art. 213-218, Schulthess Verlag AG, Ziirich 2016 (cité:
KomZPO LIATOWITSCH/MORDASINI-ROHRER)

MANTILLA Virginie, La médiation judiciaire dans le canton du Valais, RVJ 2018, p. 333 ss.
(cité : MANTILLA)

MEIER Philippe/STETTLER Martin, La protection de I’enfant et de ses biens in Droit de la
filiation, Schulthess, 2019, p. 1104 ss. (cit¢ MEIER/STETTLER)

MIRIMANOFF Jean A., La médiation dans [’ordre juridique suisse : une justice durable a
[’écoute du troisieme millénaire, Helbing Lichtenhahn, Bale 2011 (cité : MIRIMANOFF, La
médiation)

MIRIMANOFF Jean A., Le droit des parties d’accéder a la médiation en procédure civile,
RDS 2021, p. 102 ss. (cité¢ : MIRIMANOFF, Le droit)

MIRIMANOFF Jean A., Le juge civil comme prescripteur de la médiation, Justice 2017, p. 1
ss. (cité : MIRIMANOFF, Le juge)

MIRIMANOFF Jean A./ BECKER Martine/ OUDIN Federica/ SCHUMACHER Anne-
Sophie/ SMETS-GARY Coralie, Dictionnaire de la Médiation et d’autres modes amiables,
Bruylant, Bruxelles 2019

(cité¢ : MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY)

MIRIMANOFF Jean A., Une nouvelle culture : La gestion des conflits, PJA 2009, p. 157 ss.
(cité¢ : MIRIMANOFF, Une nouvelle culture)

PASTORE Florence/ SAMBETH GLASNER Birgit, la médiation civile dans le Code de
procédure civile unifié, Revue de I’avocat 2010, p. 327 ss. (cité : PASTORE/SAMBETH
GLASNER)

PRADERVAND-KERNEN Maryse, Le coiit de la médiation civile, RSPC 2018, p. 437 ss.
(cité : PRADERVAND-KERNEN)

ROBERTO Vito/ HAUSER Petra, Stimpflis Handkommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung: art. 213-218, Stampfli Verlag AG, Berne 2010 (cité :
ROBERTO/HAUSER, Stamplfis Handkommentar, ZPO)

SCHUTZ Jiirg G., Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar: art. 213-218, Dike
Verlag AG, Ziirich/St. Gallen 2016 (cité: SCHUTZ, DIKE-Komm-ZPO)

TELLIER N., Médiation volontaire ou obligatoire dans les pays de |’Union européenne, in
La médiation, un chemin de paix pour la justice en Europe, Gemme, Ed. L’Harmattan, 2015,

p. 247 ss. (cité : TELLIER)

VIGNERON/MAGGIO/APRILE Sandra, La résolution amiable des différends, Stampfli
Verlag AG, Berne 2016 (cité¢ : VIGNERON/MAGGIO/APRILE)

vV



Message du Conseil fédéral :

Message du Conseil Fédéral du 26 juin 2006 concernant le code de procédure civile suisse,
FF 2006 6841 (cité : FF 2006 6841)

Motion vaudoise :

Motion Raphaél Mahaim et consorts — Médiation civile et assistance judiciaire : un couple qui
peut faire bon ménage, 17 MOT 006 (cité 17 MOT _006)

Sites Internet :

https://www.mediation-ch.org/cms3/fileadmin/doc/umfragen/Enquete_Mediation 2014.pdf,
consulté le 21 mars 2021.

https://www.ge .ch/document/point-presse-du-conseil-etat-du-13-janvier-2021,
consulté le 27 mars 2021.

https://www.vd.ch/themes/justice/conseils-et-assistance/mediation/,
consulté le 18 avril 2021.

https://www.sav-fsa.ch/fr/anwaltsrecht/berufsregeln-national.html,
consulté le 1 mai 2021.

Article de Journal :

MASPOLI Philippe, La justice vaudoise pousse les ennemis a s’entendre hors-proces, in
Journal 24 Heures, 17 aoit 2018 (cité : MASPOLI)

Législation européenne :

Directive 2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains
aspects de la médiation en maticre civile et commerciale, JO 24.05.2008, L 136/7
(cité : L 136/7)



Table des abréviations

AG
al.
art.
BLV
CcC

CDPJ

CE

CEDH

CEPEJ
CJ
CPC
CR
CSD

Cst

Ed.
Edit.
FF
JO
Kom

LaCC

Let.

LICPC-JU

Aktiengesellschaft

alinéa(s)

article(s)

Base législative vaudoise

Code civil du 10 décembre 1907 (CC), RS 201

Code de droit privé judiciaire vaudois du 12 janvier 2010 (CDPJ), BLV
211.02

Conseil de I’Europe

Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales du 4 novembre 1950 (CEDH), RS 0.101

Commission Européenne Pour I’Efficacité de la Justice

Code judiciaire belge

Code de procédure civile du 19 décembre 2008 (CPC), RS 272
Commentaire romand

Code suisse de déontologie

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst.),
RS 101

Edition

Editeur

Feuille fédérale

Journal officiel de I’Union européenne
Kommentar

Loi d’application du code civil suisse et d’autres lois fédérales en
matiére civile du 22 octobre 2012, E 1 05, rs/GE

Lettre(s)

Loi d'introduction du Code de procédure civile suisse
du 16 juin 2010, RSJU 271.1

VI



LJ

LLCA

LOJ

LPC-GE

MOT

OMed

PC

PCEF

PJA

RDS

RIN

RS

RSF

rs/GE

RSJU

RSPC

RVJ

SS.

Vol.

ZPO

Loi sur la justice du 31.05.2010 (LJ), RSF 130.1

Loi fédérale sur la libre circulation des avocats du 23 juin 2000
(LLCA), RS 935.61

Loi sur I’organisation judiciaire du 26 septembre 2010, E 2 05, rs/GE
Loi de procédure civile du 10 avril 1987 (LPC-GE), E 3 05, rs/GE
Motion

Numéro(s)

Ordonnance sur la médiation en matiere civile, pénale et pénale pour les
mineurs du 6 décembre 2010 (OMed), RSF 134.11

page(s)

Petit commentaire

Revue suisse de procédure civile et d’exécution forcée
Pratique Juridique Actuelle

Revue de droit suisse

Recueil de jurisprudence neuchateloise
Recueil systématique de droit fédéral

Recueil systématique fribourgeois

Recueil systématique genevois

Recueil systématique des lois — Canton du Jura
Revue suisse de procédure civile

Revue valaisanne de jurisprudence

et suivant(e)s

Volume

Schweizerische Zivilprozessordnung

VII



I. Introduction

A Toccasion du dixiéme anniversaire des art. 213 a 218 CPC!, relatifs a la médiation, il me
parait intéressant d’effectuer un projet de révision desdits articles, afin notamment de continuer
a promouvoir le développement de cette institution, dont les avantages sont innombrables.

En 2011 est adopté le Code de procédure civile suisse, unifiant les différentes procédures
cantonales en une seule procédure fédérale. A cette occasion sont mis en avant les modes
amiables de résolution des litiges. La médiation est désormais codifiée. Cela constitue un grand
pas vers 1’avenir et réserve un développement certain auxdits modes amiables, dont fait partie
la médiation?.

Ce travail débute par définir la médiation de manicre générale, afin que le lecteur puisse se faire
une idée du processus et des problématiques qui en découlent. Les principales caractéristiques
de celle-ci sont présentées ainsi qu’une délimitation avec un autre mode amiable de résolution
des litiges : la conciliation.

S’en suit une présentation de la réglementation initiale adoptée en 2011. Le Message du Conseil
Fédéral est ¢tudié, réservant notamment a la médiation un avenir tracé. Chaque article dédi¢ a
la médiation y est analys¢.

Puis, un bref constat est amené, afin de définir les manquements de la réglementation actuelle
et délimiter 1’axe du projet de révision présenté.

Lors de la cinquiéme partie de mon travail débute 1’analyse, ou se trouve le coeur de mon sujet.
Celle-ci commence tout d’abord par la problématique de la médiation judiciaire. Cette derniére
sera présentée par une étude comparée des législations d’autres pays en la matiére. En découlera
ensuite la sensibilisation des acteurs juridiques, qui sera, nous le verrons, liée a la premiére
partie de mon analyse. Dans un troisiéme temps, 1’étude portera sur le sujet de la confidentialité.
Les frais de la médiation seront par la suite examinés. S’en suivra une étude de I’organisation
et du déroulement de la médiation, puis finalement, de la médiation non judiciaire.

Le dépouillement de ces différents points permettra de parvenir au but de ce travail, qui est de
proposer une modification de la réglementation actuelle des articles relatifs a la médiation civile
dans notre Code de procédure civile.

Une conclusion permettra finalement de mettre en lumiere les résultats de ce travail et
s’adressera a notre 1égislateur.

! Code de procédure civile du 19 décembre 2008 (CPC), RS 272.
2 PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 327.



II. Qu’est-ce que la meédiation ?
A. Définitions générales

La médiation est un processus faisant partie des réglements amiables des différends’. Elle est
définie comme ayant « pour objectif d’aider les parties a renouer le dialogue et a négocier sur
les intéréts pour trouver ensemble une solution de leur choix »*. Elle n’est pas définie par le
CPC’.

Le Conseil de I’Europe la définit ainsi: « La médiation est un processus volontaire
d’établissement ou de rétablissement du lien social, de prévention ou de reéglement des
différends. Ce processus s’effectue au travers d’une communication éthique durant laquelle les
personnes s’efforcent de renouer le dialogue pour trouver une solution a leur situation. Au cours
de ce processus, un médiateur, tiers indépendant, les accompagne de fagon impartiale, et sans
influencer les résultats tout en garantissant le respect des intéréts de chacun des participants et
la confidentialité des échanges »°.

Il manque cependant a cette définition 1’¢1ément de neutralité du médiateur ainsi que le fait que
celui-ci est multipartial, n’opérant par définition pas de choix entre les parties et avis divergents.
La neutralité du médiateur est importante car contrairement au juge conciliateur, aucun avis ne
sera donné et aucune solution ne sera proposée. La multipartialité¢ renforce le fait que le
médiateur ne devra pas opérer de choix’.

Les Chambres suisses de commerce ont également offert une proposition de définition de la
médiation intéressante : « par la médiation, deux ou plusieurs parties demandent a un tiers, le
médiateur, de les aider a trouver un accord pour mettre un terme a leur différend, voire de
prévenir un conflit futur. Le médiateur favorise 1’échange de points de vue et tente d’amener
les parties a explorer des solutions acceptables pour celles-ci. Il ne donne pas son avis,
contrairement a I’expert ; il ne formule pas de proposition, contrairement au conciliateur et il

ne tranche pas le litige, contrairement au juge ou a Iarbitre »®.

En résumé, les nombreux avantages énoncés en guise d’introduction peuvent se résumer au
simple fait que les personnes en conflit vont se « réapproprier » leur conflit’. Elles deviennent
la source de la résolution de ce qui les oppose, en étant aidé par la main bienveillante du
médiateur'?. Ce dernier aidera les parties a visionner leurs positions sous un autre angle!'.

3 MIRIMANOFF, Une nouvelle culture, p. 157.

4 MIRIMANOFF/ BECKER /OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 328.
> BOHNET/HALDY/JEANDIN/SCHWEIZER/TAPPY - BOHNET, p. 797 N 2.
RS 272.

¢ MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 329.
" MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 329.
8 MIRIMANOFF, La médiation, p. 69.

® PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 330.

10 PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 330.

' PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 330.



B. Caractéristiques de la médiation

Aucune définition de la médiation ne figure dans la loi et ceci n’est pas le fruit hasard. Cela
permet une certaine souplesse dans le processus. Le but recherché est de favoriser la création
de solutions par les parties pour mettre fin a leur conflit. Ces solutions peuvent étre totalement
différentes selon les besoins qu’elles avancent, rendant chaque médiation unique et nécessitant
ainsi énormément de flexibilité!2.

Cependant, au regard des définitions énoncées, plusieurs caractéristiques permettent de
délimiter les contours de la médiation, en voici les principales.

1. Liberté d’adhérer et de mettre fin a la procédure

Il est important de rappeler que la médiation est un processus volontaire auquel les parties
choisissent librement d’adhérer et donc duquel elles peuvent également librement se retirer!s.
En accordant aux parties cette liberté, on les responsabilise'. En effet, la solution a leur
différend ne dépendra que d’elles'>. Ceci permet donc de rappeler le caractére purement
volontaire de la médiation, ¢lément qui sera discuté ultérieurement.

Le médiateur a également cette liberté. Il pourra par exemple choisir de mettre fin au processus
s’il ressent qu’une partie ne s’ implique pas ou alors n’est pas mise sur un pied d’égalité face a
autre partie'.

I1 sied également de rappeler ici que la médiation a lieu hors des Tribunaux en Suisse, ce que
nous verrons dans la réglementation actuelle du CPC'.

2. Médiateur neutre et indépendant

Le médiateur se doit d’étre neutre, ce qui signifie qu’il n’est pas censé prendre position face au
conflit des parties'®. La solution devra étre trouvée par les parties elles-mémes!°. Il ne donnera
donc pas son avis. Le médiateur permettra aux parties de faciliter leurs échanges. L’un de ses
objectifs sera donc de créer un espace de confiance, de discussion libre et également d’écoute?’.
Le role du médiateur en étant neutre, n’est donc pas de trancher quoique ce soit. Il a en revanche
la lourde responsabilité de rendre constructif les échanges entre les parties et de faciliter la
parole de celles-ci?'.

Il est également indépendant, tant sur le plan interne qu’externe. Sur le plan externe, cela
signifie que le médiateur s’engage a étre indépendant tant par rapport aux médiants que par

2 MANTILLA, p. 336-337.

3 MANTILLA, p. 337.

14 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 331.
IS MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 331.
16 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 331.
'7”PASTORE/ SAMBETH GLASNER, p. 330.

'8 VIGNERON/MAGGIO/APRILE, p. 51.

1 MANTILLA, p. 340.

20 MANTILLA, p. 340.

2 MANTILLA, p. 340.



rapport a tout tiers pouvant potentiellement I’influencer. Il doit également étre indépendant par
rapport a son for intérieur et ne pas avoir d’intérét a ce qu’une solution lui soit plus ou moins
favorable a lui directement en tant que personne a part entiére®?.

Notons également ici que le médiateur est tenu de se récuser si un quelconque élément ou
événement pourrait interférer avec les intéréts de la médiation en jeu?.

3. Confidentialité du processus

Sans confidentialité, les parties ne se livreraient pas et n’auraient pas toutes les cartes en main
pour tenter de résoudre ce qui les oppose?*. C’est donc un pilier de la médiation, qui doit étre
garanti par le processus.

Les parties s’engagent donc dans la pratique par un accord de confidentialité, garantissant la
non-utilisation des déclarations et pi¢ces produites au cours du processus. On pense donc ici
notamment a prévenir I’échec du processus. Cet élément constitue donc la « pierre angulaire et
condition sine qua non de la médiation » et « permet aux parties d’engager une discussion
globale et de faire le pari de la réussite »%°.

Le médiateur doit donc garantir les principes énoncés a ses médiants, sans quoi, la médiation
ne peut raisonnablement fonctionner et suivre son cours.

C. Délimitations avec la conciliation

La médiation peut se confondre avec d’autres modes de réglements des différends, notamment
avec la conciliation. Celle-ci est réglementée aux art. 197 ss. CPC?. Les parties déposent, sauf
exception, une requéte de conciliation devant le juge conciliateur?’. Il s’agit dans certaines
matieres de la premiére impulsion pour saisir la justice. Le juge conciliateur aura un role
différent de celui du médiateur car il portera un avis sur la suite de la procédure, il va devoir
apprécier « la situation conflictuelle sous I’angle du droit »?%. 11 va tenter de concilier, mais
notifiera une autorisation de procéder aux parties si elles ne parviennent pas a s’entendre®. La
phase de conciliation est également confidentielle, ce qui signifie que le juge du fond ne pourra
pas utiliser ce qui s’est dit durant la conciliation®.

Des points de divergence ont été établis, notamment sur le fait que la médiation, contrairement
a la conciliation se concentre sur les personnes plutot que les faits juridiques pertinents, que la
médiation se déroule hors des tribunaux, que la personne du médiateur reléve d’un choix des
médiants et que la solution finale sera issue des parties et non pas du juge conciliateur, qui

22 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 284.
23 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 284.
24 VIGNERON/MAGGIO/APRILE, p. 51.

25 PASTORE/GLASNER, p. 332.

26 RS 272.

27 GUY ECABERT, Conciliation, p. 22.

28 GUY ECABERT, Conciliation, p. 36.

29 Art. 209 CPC, RS 272.

30 Art. 205 CPC, RS 272.



appliquera un syllogisme juridique parfait’!. Le but de la médiation est donc que les parties
travaillent ensemble sur ce qui les oppose et trouve une solution qui les rassemble??.

Un autre ¢lément fort qui permet de distinguer la médiation de la conciliation est le choix que
les parties font en s’adressant respectivement au juge conciliateur ou au médiateur. Si elles
choisissent le juge, elles souhaitent «une solution juridique a leur conflit» et s’en
dépossedent®®. Cela, comme nous I’avons vu, ne se recoupe pas avec I’appropriation du conflit
qui a lieu dans le cadre de la médiation ou les parties vont travailler elles-mémes sur ce qui les
oppose.

3! MIRIMANOFF, La médiation, p. 67.
32 MANTILLA, p. 341.
33 GUY ECABERT, Conciliation, p. 36.



III. Réglementation actuelle de la médiation dans le CPC

L’année 2021 symbolise le dixiéme anniversaire du CPC, entré en vigueur le 1¢* janvier 2011.
Au vu de ce jubilg, il parait opportun de se pencher sur ce qui avait été initialement prévu par
le Parlement et le Conseil Fédéral pour le développement de la médiation.

A. Lesart.213 2218 CPC*

1. Message du Conseil Fédéral

Le Message du Conseil Fédéral relatif au projet du CPC énonce en 2006 une volonté claire de
promouvoir les modes amiables de résolution des litiges®>. En effet, celui-ci relate en particulier
que : « Les tribunaux ne doivent pas étre saisis de maniére hative. L’action judiciaire doit étre
I’'ultime moyen de pacifier une situation litigieuse. Le tribunal n’est pas une société
commerciale préoccupée de marketing et de chiffre d’affaires. C’est une autorité. Sa mission
est de régler des conflits que les parties ne peuvent, au besoin avec I’aide de tiers, résoudre
seules. Le réglement a I’amiable a donc la priorité, non pas parce qu’il allége d’autant les
tribunaux mais parce qu’en général les solutions transactionnelles sont plus durables et
subséquemment plus économiques du fait qu’elles peuvent tenir d’éléments qu’un tribunal ne
pourrait retenir »3°,

Le Conseil Fédéral a donc souhaité faire de la médiation une priorité, la mettant notamment au
premier plan, tout comme la conciliation, toutes deux considérées comme mode amiable de
résolution des litiges®”. Nous étudierons dans un deuxiéme temps comment cette promesse s’est
réalisée en dix ans.

Il convient de rappeler en guise d’introduction, que les cantons sont souverains en matiére
d’organisation judiciaire, notamment en droit civil (art. 122 al. 2 Cst.3®). Ils disposent ainsi
d’une marge de manceuvre en paralléle au CPC et nous le verrons, participeront au processus
de développement de la médiation au niveau cantonal.

La médiation a donc été introduite dans un cadre ou un réel intérét lui était porté. La Suisse
n’était cependant pas, lors de ’élaboration du CPC, avant-gardiste, mais suivait le pas aux
mouvements lancés au niveau international et européen, notamment « pour un meilleur acces a
la justice »*°. La CEDH prévoit en effet a son article 6*° un accés a la justice pour tous, prévu
¢galement au niveau européen et suisse.

La partie du CPC relative a la médiation est séparée en un Titre, composé de 5 articles, les
articles 213 a 218. Ces articles donnent la possibilité aux parties d’effectuer une médiation lors

34 RS 272.

33 FF 2006 6841, p. 6860.

35 FF 2006 6841, p. 6860.

37 FF 2006 6841, p. 6860.

38 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst.), RS 101.
3 GUY-ECABERT, Le réglement, p. 201.

40 Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 (CEDH),
RS 0.101.



d’un proces civil*!. Le CPC réglemente donc uniquement ’articulation entre la procédure

judiciaire et la médiation*?. 1l est également important de rappeler que la médiation réglementée
en Suisse a lieu en dehors des Tribunaux®.

I1 est donc opportun de résumer briévement ce que la loi prévoit actuellement, afin de pouvoir
souligner les éventuels manquements et points a apporter.

2. Art. 213 CPC — Médiation remplagant la procédure de conciliation

La médiation, comme nous 1’avons vu en guise de présentation générale, est un processus
pouvant intervenir a différents moments**. L’un de ces moments est lors de la procédure de
conciliation. Les parties, d’'un commun accord, ont la possibilité de « remplacer la procédure
de conciliation obligatoire par une médiation »*.

Une des missions du juge conciliateur peut donc étre d’orienter les parties vers le processus
qu’est la médiation, en les informant notamment a ce sujet. Le juge conciliateur doit donc
identifier les cas pouvant étre renvoyés en médiation et conseiller les parties a ce sujet. Il est
donc un élément clé du renvoi en médiation lors de la conciliation, devant leur suggérer cette
possibilité lorsqu’elle parait opportune*®.

Si le juge conciliateur n’informe pas les parties a ce sujet, il est aussi possible que celles-ci
connaissent déja le mécanisme ou qu’on leur en ait fait la promotion. Les parties peuvent faire
part de leur envie d’aller en médiation par, d’une part, une requéte de médiation préalable a la
conciliation, ou d’autre part, lors de I’audience conciliation méme?’.

Si la médiation venait a ne pas fonctionner, le juge pourra alors donner aux parties la possibilité
de poursuivre leur litige devant la justice, en leur délivrant une autorisation de procéder®s.

3. Art. 214 CPC — Médiation pendant la procédure au fond

Une fois 1’autorisation de procéder délivrée et déposée devant le juge du fond commence le
proces au fond*. Lors de ce procés, les parties ont une nouvelle fois la possibilité de confier
leur litige 4 un médiateur’”. Il reste toujours cependant la condition d’un accord commun des
parties pour dévier vers la médiation’'.

I1 est important de relever ici que la formulation de I’art. 214 CPC peut préter a confusion. A
sa lecture, on pourrait croire que le délai de prescription de 1’action est suspendu en vertu de

4 BOHNET/MONBARON, p. 90.

2 L EVY, La médiation commerciale, p. 215.

43 CR CPC — BOHNET, art. 213 N 3.

4 PASTORE/ SAMBETH GLASNER, p. 327.

45 ROBERTO/HAUSER, Stimpflis Handkommentar, ZPO, art. 213 N 1.

46 MIRIMANOFF, Le juge, p. 2-3.

47 BOHNET/HALDY/JEANDIN/SCHWEIZER/TAPPY - BOHNET, p. 801 N 1.
48 PASTORE/ SAMBETH GLASNER, p. 331.

49 CR CPC — BOHNET, art. 209 N 3-4,

SO BOHNET/HALDY/JEANDIN/SCHWEIZER/TAPPY - BOHNET, p. 801 N 1.
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cet article®®. Or, le CPC ne prévoit rien quant a la suspension du délai de prescription lors de
médiation. Le délai est en fait suspendu lors de I’introduction de 1’instance et le dépot de la
requéte de conciliation®®. Ce que prévoit I’art. 214 CPC est simplement que le juge devra
attendre le résultat de la médiation pour pouvoir reprendre ou mettre un terme au procés>*.

Il y a également lieu de constater que le juge n’est pas tenu de mandater un médiateur
directement, le choix de la personne du médiateur reste aux parties, il peut simplement
conseiller le recours a la médiation>>.

A la lecture de ces deux premiers articles, on peut donc constater que le choix du législateur
suisse a été de ne réglementer que D’articulation avec la médiation®®. Rien n’est prévu
concernant la médiation non judiciaire.

Le role du juge conciliateur ou du juge du fond respectivement est extrémement important dans
le cadre de ces deux premiers articles, ayant le role d’informer les parties de la possibilité d’aller
en médiation, de les sensibiliser a cela et d’inciter ¢galement les avocats a les accompagner
dans ce processus®’. La médiation reste cependant un processus volontaire, le juge ne pouvant
contraindre les parties a y recourir®®. Deux exceptions doivent cependant étre mentionnées a ce
stade. Il s’agit des art. 297 al. 2 CPC> et 307 ss. CC®, que j’évoquerai ultérieurement®!.

4. Art. 215 CPC — Organisation et déroulement de la médiation

La liberté est laissée aux parties a ce sujet et bien évidemment au médiateur directement®?. Seul
le médiateur sera « gardien du cadre de la médiation ®». Il est intéressant ici a nouveau de
relever que ce n’est pas au juge de désigner un médiateur, mais aux parties de choisir qui se
chargera de leur médiation®*. Comme nous le verrons dans le cadre de I’art. 218 CPC, les parties
supportent le colt de la médiation®. Il en découle donc qu’elles ont le choix concernant la
personne responsable de leur médiation®.

On constate cependant dans la pratique des maniéres de faire variables. Certains cantons,
comme le canton de Vaud, ont prévu de mettre a disposition des magistrats des listes de
médiateurs®’. Les juges en font usage s’ils le souhaitent et peuvent transmettre la liste entiére

2 LEVY, La médiation commerciale, p. 215.

33 BEYELER, p. 308 N 89.

4 LEVY, La médiation commerciale, p. 216.
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aux parties ou leur suggérer plusieurs noms par exemple. Ces listes permettent aux parties d’étre
guidées dans leur processus®®,

5. Art. 216 CPC — Relation avec la procédure judiciaire

La confidentialité évoquée en guise d’introduction est présentée dans cet article. Les contours
de ce principe peuvent étre flous, mais le fait qu’il figure dans le CPC est primordial®. 1l est
prévu que tout ce qui se passe en médiation reste en médiation et ne concerne en rien le juge,
tant conciliateur que du fond”®. Tout ce qui a dont été dit en médiation par les parties ne pourra
étre porté a la connaissance de la justice’!. Cela favorise la réussite de la médiation, dans le sens
que tous les points litigieux pourront étre abordés dans une discussion libre’?. Le fait d’étre au
bénéfice d’une telle confidentialité augmente les chances de succes de trouver un accord entre
les parties’?.

6. Art. 217 CPC — Ratification de 1’accord

Si les parties parviennent a un accord en médiation, elles peuvent en faire part au juge et lui
demander de le ratifier’*.

Le message du Conseil Fédéral prévoit a ce sujet que « I’instance qui ratifie a seulement pour
tache de vérifier que I’accord n’est pas manifestement disproportionné et qu’il ne viole pas le
droit impératif ». Cela découle du principe de disposition figurant a 1’art. 56 al. 1 CPC. La
conséquence d’un accord ne pouvant étre ratifié est que 1’autorité de conciliation peut « délivrer
’autorisation de procéder ou, le cas échéant, le tribunal reprend la procédure au fond »”>.

Il est prévu que I’accord ratifié aura les effets d’une décision entrée en force”. Ce processus est
cependant volontaire et n’est prévu que pour la médiation ayant eu lieu dans le cadre d’une
procédure judiciaire, donc soit via I’art. 213 CPC soit via I’art. 214 CPC’". Tout accord ayant
lieu dans une médiation non judiciaire, n’est pas réglementé par le CPC8,

L’opportunité¢ de faire ratifier I’accord par le juge réside dans le fait d’obtenir une décision
entrée en force, susceptible de faire I’objet d’une exécution forcée”.

68 L EVY, Médiation judiciaire, p. 449.
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7. Art. 218 CPC — Frais de la médiation

La médiation est actuellement aux frais des parties®’.

L’art. 218 al. 2 CPC prévoit cependant que « dans les affaires concernant le droit des enfants,
les parties ont droit a la gratuité de la médiation aux conditions suivantes : elles ne disposent
pas des moyens nécessaires ; le tribunal recommande le recours a la médiation ». Une autre
condition devait également étre remplie jusqu’en 2016, il fallait que I’affaire ne soit pas de
nature patrimoniale®!. Cependant, la nouvelle teneur de I’art. 218 al. 2 CPC, entrée en vigueur
au 1° janvier 2017, a étendu la gratuité aux affaires patrimoniales relatives au droit de I’enfant®?.

L’art. 297 CPC prévoit également aux mémes conditions la gratuité du processus®>.

La réglementation actuelle laisse aux parties le choix de la répartition de la prise en charge des
colits qui découlent de la médiation®*. Elles doivent donc s’entendre, avec 1’aide du médiateur,
sur la maniére dont elles régleront la prise en charge des cofts.

a) Renvoi au droit cantonal

Les cantons peuvent prévoir une réglementation différente concernant les frais et accorder des
dispenses, allant méme jusqu’a « I’assistance judiciaire en matiére non contentieuse »*°. Cela a
été fait par exemple dans le canton de Fribourg®®. Le Canton de Genéve réglemente également
« I’assistance juridique extrajudiciaire »%7. Le Jura lui a choisi « d’assumer les frais afférents a
la médiation recommandée par le tribunal »%8,

Tous les cantons n’ont cependant pas suivi le pas et freinent ainsi le développement de la
médiation. On peut prendre a cet égard les exemples des cantons de Berne et Neuchatel qui se
sont limités aux dispositions fédérales a cet égard®’.

Dans le canton de Vaud, une motion déposée en 2017 est en cours de vote au sein du Grand
conseil vaudois. Elle devrait permettre d’obtenir I’assistance judiciaire pour la médiation
civile?®. Cela constituerait une belle avancée pour le Canton de Vaud et favoriserait ainsi le
développement de la médiation en son sein.

80 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 170.
81 PC CPC BEYELER/HEINZMANN, art. 218 N 9.
82 pC CPC BEYELER/HEINZMANN, art. 218 N 9.
$3 CR CPC JEANDIN, art. 297 N 11.

8 CR CPC BOHNET, art. 218 N 3.

85 PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 332.

8 CR CPC BOHNET, art. 218 N 15.

87 CR CPC BOHNET, art. 218 N 15.

88 CR CPC BOHNET, art. 218 N 15.

8 CR CPC BOHNET, art. 218 N 16.

% 17 MOT 006, p. 1.
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B. Art. 297 CPC — Art. 307 CC — Art. 314 CC°!

L’art. 297 CPC est une disposition forte dans le sens qu’elle encourage la voie de la médiation.
Le juge peut en effet dans le cadre d’une procédure en lien avec le sort des enfants en cas de
divorce « exhorter les parents a tenter une médiation®?». Le législateur a ici selon moi réalisé la
volonté exprimée dans le Message du Conseil Fédéral précédant I’entrée en vigueur du CPC de
mettre en avant les modes amiables de résolution des conflits®3.

L’art. 314 al. 2 CC prévoit également une possibilité « d’exhorter » les parties a aller en
médiation dans le cadre de la protection de ’enfant®.

L’art. 307 CC laisse la possibilité au juge d’ordonner une médiation. Cela ne découle pas de la
loi directement mais de la jurisprudence y relative®. La jurisprudence du Tribunal fédéral
prévoit que la médiation peut étre une mesure de protection de I’enfant au sens de ’art. 307 al.
3 CC et que celle-ci « peut étre imposée contre la volonté des parents »°°. Cette mesure peut
donc étre contraignante, en donnant la possibilité au juge de forcer les parents a aller en
médiation, dépassant ainsi le terme d’« exhorter » prévus aux art. 297 CPC et 314 al. 2 CC. Une
médiation ordonnée existe donc en Suisse par le biais de 1’art. 307 CC.

C. Organisation judiciaire laissée aux cantons

Les cantons sont souverains en matiére d’organisation judiciaire®’. Il en reléve donc qu’ils ont
un role important a jouer dans le développement de la médiation, a leur échelon®®.

A cet égard, il est intéressant de relever que la médiation est de plus en plus en vogue dans de
nombreux cantons, comme Geneéve par exemple, ou des mesures de développement ont été
prises, favorisant les modes amiables de résolution des litiges. Ceux-ci figurent dorénavant dans
la Constitution genevoise et une modification de la loi sur I’organisation judiciaire du canton
est en cours afin de favoriser le recours a la médiation. Le but du canton est de « favoriser le
libre acces a la médiation dans les domaines relevant de la procédure civile, encourager son
développement et assurer sa pérennité »*°.

Le Canton de Vaud, lui, ceuvre également depuis plusieurs années en faveur de la médiation.
En 2017 voyait le jour un projet-pilote destiné a inciter les parties a recourir a la médiation.
Celui-ci prévoyait que les parties, munies d’un bon, pouvaient se rendre pour une premicre
séance gratuite de 20 minutes, dans une salle du Tribunal, dédiée au processus'®’. La

91 RS 272, RS 201, RS 201.

92 Art. 297 al. 2 CPC, RS 272.

9 FF 2006 6841, p. 6860.

9 LEVY, Médiation judiciaire, p. 450.
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permanence de médiation de 1’Ordre judiciaire vaudois a donc été créée et renseigne les
justiciables sur le processus, les aiguille et fait ainsi la promotion de la médiation'®!.

Le Canton du Valais a l’inverse n’a pas souhaité¢ réglementer plus spécifiquement la
médiation'??. Certaines dispositions ont cependant été ajoutées dans les lois valaisannes en
vigueur, prévoyant notamment une assistance financiére pour les affaires civiles a certaines
conditions bien précises'®. Aucune liste de médiateurs n’est mise a disposition des juges,
contrairement a ce qui se fait par exemple dans le canton de Vaud!®*. En résumé, on ne constate
pas une grande promotion de la médiation en Valais, notamment en vertu du manquement
d’appui du canton a ce sujet'®.

Les différences entre les cantons sont donc bien présentes et on peut constater que tous les
cantons n’ont pas suivi la méme évolution a ce sujet, malgré la volonté fédérale de favoriser les
modes amiables de résolution des litiges.

101 https://www.vd.ch/themes/justice/conseils-et-assistance/mediation/.
102 MANTILLA, p. 341.

103 MANTILLA, p. 342.
104 MANTILLA, p. 346.
105 MANTILLA, p. 347.
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IV. Constat

En guise d’introduction a la révision que je souhaite présenter, il me semble pertinent
d’effectuer un bref constat des manquements actuels de la réglementation présentée. Ces points
seront ensuite présentés et analysés de maniere plus approfondies.

Comme énoncé en introduction, le taux de réussite des médiations est excellent et permet de
parvenir a des solutions durables. Face a cela, le taux de renvoi en médiation par les Tribunaux
actuellement n’est que de 1%'%°,

On constate a premier abord, une absence de sensibilisation des juges engendrant un manque
de conviction face au bien-fondé du processus!?’. Le renvoi en médiation n’est pas obligatoire,
le processus reste volontaire, mais il serait intéressant de se pencher sur les solutions d’autres
pays a ce sujet et de définir ce qui pourrait étre pertinent dans certains cas précis.

La médiation telle que réglementée en Suisse ne prévoit pas non plus de régles sur la médiation
non judiciaire. D’ailleurs, la réglementation actuelle ne prévoit rien quant a la suspension du
délai de prescription en cas de médiation non judiciaire et nécessite une convention des parties
a ce sujet'%®. La ratification des accords de médiation devant le juge n’a également lieu que
pour les médiations judiciaires'?”.

L’assistance judiciaire n’est pas accordée a la médiation. Les art. 297 al. 2 CPC et 307 CC
prévoient la gratuité du processus a certaines conditions. Les cantons ont la possibilité de
prévoir ’assistance judiciaire, a leur bon vouloir. La médiation n’est donc pas automatiquement
au bénéfice de I’assistance judiciaire.

La clause de confidentialité¢, pilier de la médiation n’est également réglementée que
superficiellement, ne traitant que du rapport entre la procédure judiciaire et la médiation'!°,

Des listes de médiateurs agréés sont également mises a disposition dans certains cantons, ce qui
pourrait étre développé a 1’échelle nationale'!!.

Voyons donc ce qui pourrait favoriser le développement de la médiation et étre prévu au niveau
de la législation du CPC a ce sujet.

196 MIRIMANOFF, le droit, p. 102.

107 MIRIMANOFF, le droit, p. 103.

198 BEYELER, p. 308 N 89-90.

199 CR CPC — BOHNET, art. 217 N 7.
0 LEVY, La confidentialité, p. 91-92.
' CR CPC — BOHNET, art. 215N 7.
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V. Projet de révision des art. 213 a 218 CPC
A. Médiation judiciaire
1. Introduction

La médiation peut avoir lieu dans plusieurs contextes. Celle-ci peut étre judiciaire, ¢’est-a-dire
avoir lieu lors de la procédure de conciliation ou lors du proces, comme énoncé aux art. 213 et
214 CPC''2, Elle est judiciaire car les parties ont déposé une procédure en justice. Elles partent
ensuite en médiation, par renvoi du juge, ou volonté prononcée'!?.

La médiation non judiciaire ou extrajudiciaire, elle, se déroule sans lien avec la justice, selon la
volonté des parties!'*. Elle peut étre un préalable a une action en justice ou étre également la
suite d’une procédure judiciaire!'>.

La médiation peut aussi étre obligatoire, comme nous le verrons pour 1’Italie, qui impose aux
parties de participer a une médiation, avant méme de pouvoir saisir un juge''S.

Une autre hypothese est la médiation ordonnée. Celle-ci permet au juge d’imposer la médiation
si une base légale le prévoit ou de simplement renvoyer le cas qui lui est soumis en médiation'!”.

2. Position de la Suisse

La Suisse a fait le choix de ne réglementer que la médiation judiciaire dans le CPC. La
médiation est également décrite comme un processus volontaire. L’idée que la médiation
devienne un processus obligatoire irait a I’encontre méme du bien-fondé de la médiation''®,

L’idée derriere la médiation est de premicrement rétablir le dialogue, amener les parties a
réfléchir a des solutions durables, dans I’intérét de toutes. Le role du médiateur y est fort, il doit
s’immiscer au sein d’un climat tendu, y trouver sa place, montrer aux parties en quoi la
médiation les aidera, et leur prouver qu’elles doivent se faire confiance mutuellement. Le fait
de pousser dans le dos les parties a participer a une médiation peut donc étre un obstacle.
Imposer ne parait donc pas étre une solution en soi''°.

Les parties ne doivent donc pas ressentir de pression a aller en médiation, ce qui pourrait étre
contreproductif.

12 BEYELER, p. 299.

13 LEVY, Médiation judiciaire, p. 446.

114 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 223.
1S LEVY, Médiation judiciaire, p. 446.

116 LEVY, Médiation judiciaire, p. 447.

"7 LEVY, Médiation judiciaire, p. 447.

118 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 333.
19 L EVY, Médiation judiciaire, p. 448.
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La médiation nécessite énormément d’implication des parties pour qu’elle puisse aboutir. Elles
doivent se responsabiliser pour trouver elles-mémes des alternatives et solutions a ce qui les
oppose'??,

La jurisprudence relative a I’art. 307 al. 3 CC a fait couler de I’encre. Pour rappel, le juge a la
possibilité dans le cadre de cette disposition de prononcer une médiation ordonnée. Face a cela,
les parties se sentent forcées et mettent parfois les pieds au mur. Le juge a donc plusieurs
attitudes possibles pour y répondre. Soit le juge considére qu’un refus total de I’une des parties
ne peut permettre la mise en place de la médiation et il y renonce, soit il essaie, par le biais
d’une argumentation, de promouvoir les aspects du processus de médiation et laisse les parties
y réfléchir. Le but est de montrer aux parties que la justice a confiance en elles et que la
médiation leur apportera indéniablement du positif. Pour renforcer I’information aux parties,
certains magistrats renvoient les parties par exemple a la permanence de 1’ordre judiciaire
vaudois si le cas a lieu dans le canton de Vaud, qui les informera gratuitement sur le

processus'?!.

Chaque pays a adopté une maniére de faire propre. Nous allons comparer les systémes de
I’Italie, de la Slovénie, de la Belgique et de la France, afin de réfléchir a ce qui pourrait étre mis
en place en Suisse, pour favoriser le développement de la médiation.

3. Droit comparé avec I’Italie

L’Italie a fait le choix de la médiation obligatoire dans certaines matiéres du droit, comme par
exemple le domaine des successions et la responsabilité médicale. Les parties doivent étre
assistées par un avocat. L’idée est donc de privilégier la médiation et d’ensuite pouvoir saisir
la justice si le processus n’aboutit pas'??.

Les parties participent a un premier rendez-vous avec le médiateur et les avocats afin de statuer
sur I’éventualité d’une médiation ainsi que sur son opportunité. Elles décident ensuite ou non
de poursuivre cet essai. Aucune action ne peut étre déposée en justice si ce rendez-vous n’a pas
eu lieu. Cela consiste en un véritable début de médiation et dépasse le stade d’une séance
d’information'?3.

4. Droit comparé avec la Slovénie

La Slovénie s’est déja engagée dans les années 2000 a promouvoir la médiation. Les Tribunaux
ont le devoir de proposer un mode alternatif aux parties, dans certaines matiéres, comme par
exemple en droit civil. Une séance d’information peut étre rendue obligatoire et peut également
en découler un renvoi contraignant en médiation'?4,

120 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 331.
121 L EVY, Médiation judiciaire, p. 451-452.

1221 EVY, Médiation judiciaire, p. 452.

123 TELLIER, p. 250.

124 TELLIER, p. 251.
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5. Droit comparé¢ avec la Belgique

En Belgique, il est trés intéressant de relever que la loi du 21.2.2005 réglemente tant la
médiation judiciaire qu’extrajudiciaire. Le principe de liberté de choix quant a la médiation y
est ancré!?.

L’Art. 1734 § 1 du Code judiciaire prévoit que :

« Le juge déja saisi d’un litige peut, a la demande conjointe des parties ou de propre initiative
mais avec 1’accord de celles-ci, ordonner une médiation, tant que la cause n’a pas été prise en
délibére ».

Le §2 prévoit que :

« La décision qui ordonne une médiation mentionne expressément I’accord des parties, le nom,
la qualité et I’adresse du médiateur, fixe la durée initiale de sa mission, sans que celle-ci puisse
excéder six mois, et indique la date a laquelle 1’affaire est remise, qui est la premiére date utile
apres 1’expiration de ce délai ».

La médiation était jusqu’en 2018 volontaire. Cependant, un complément a I’art. 1734 § 1 a été
ajouté au 18.6.2018 :

« Lorsqu’il estime qu’un rapprochement entre les parties est possible, le juge peut d’office ou
a la demande d’une des parties, ordonner une médiation, apres avoir entendu les parties (...) Si
toutes les parties s’y opposent le juge ne peut ordonner une médiation »'26.

On peut donc y voir une forme de médiation ordonnée, a 1’exception de 1’opposition de toutes
les parties.

6. Droit comparé avec la France

La France a introduit des séances de médiation préalables dans certains domaines obligatoires.
Le processus est similaire a I’Italie, rejoignant I’idée d’'une médiation obligatoire préalable dans
certaines matiéres, notamment dans les affaires familiales ou de faibles valeurs financiéres. Des
exceptions sont possibles, contrebalangant le caractére obligatoire de ces séances'?’.

7. Analyse personnelle et modifications proposées

Le cas de I'Italie fait selon moi ressortir plusieurs risques. Le premier est que les parties risquent
de ne pas s’impliquer réellement lors des séances de médiation, en sachant qu’apres la
médiation il y aura la possibilité du proces. On peut donc se dire que les parties ne se dévoueront
pas corps et ames dans le processus, mais verront plutot cela comme une étape a passer avant
d’aller en procédure.

Leur implication dépendra également de I’appui des avocats, présents obligatoirement comme
on a pu le voir. Si I’avocat accompagnant est favorable au processus, il va encourager la
médiation et son avancement. Celui au contraire qui ne sera pas réellement convaincu
souhaitera peut étre que la médiation avance au plus vite, sans suivre son rythme, afin de
rejoindre sans délai le Tribunal.

125 1 EVY, Médiation judiciaire, p. 452.
126  EVY, Médiation judiciaire, p. 453.
127 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 334-335.
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Certaines matiéres passent obligatoirement par cette premiére phase de médiation. Il est
intéressant de noter que ce ne sont que certaines branches du droit qui ménent a ce processus.
La question se pose de savoir quelle maniére de faire est la plus pertinente : identifier des cas
dits « médiables » ou avancer une réglementation prévoyant par exemple qu’en maticre
médicale il est pertinent d’imposer une médiation préalable au proces dans tous les cas. Selon
moi, cette derniere manic¢re de faire qui est celle retenue par I’Italie me parait critiquable,
chaque cas étant unique et pouvant étre indisposé a entamer une médiation.

La solution de I’Italie ne semble donc pas convaincante et ne saurait étre établie en Suisse, au
vu du fait que la médiation y est volontaire. Cela irait donc a contre sens de la volonté que nous
avons. Ce qui peut cependant étre intéressant de relever est que 1’Italie cherche évidemment a
promouvoir la médiation en la rendant obligatoire.

La France a elle eu I’idée de permettre des exceptions et donc de nuancer le caractére obligatoire
de ces séances préalables. Ceci me parait donc étre une bonne alternative.

La proposition de la Slovénie de pouvoir instaurer, au besoin, des séances d’information
obligatoires et de pouvoir contraindre ensuite, dans un deuxiéme temps seulement, a une
médiation me semble exploitable dans notre systéme suisse actuel. L’idée de séances
d’informations pouvant étre rendues obligatoires permet la promotion du processus et forcent
les parties a y penser, et a laisser une porte ouverte a la médiation. Le fait de pouvoir ensuite
contraindre les parties a entamer une médiation ne pourrait &tre repris ainsi dans notre systéme
si nous souhaitons que la médiation reste purement volontaire.

La Belgique, elle, en ajoutant I’art. 1734 § 1 améne une solution réalisable. En gardant I’idée
d’une médiation volontaire, elle introduit le principe d’une médiation ordonnée. Ici, on peut
constater que le juge qui verrait une fenétre s’ouvrir sur la médiation pourrait renvoyer les
parties a tenter une médiation, si I’une des parties en exprime le souhait. Cela pousserait donc
dans le dos les parties qui n’en veulent pas, mais ce serait uniquement car le juge y voit un cas
« médiable ». Ceci est selon moi extrémement intéressant, car cela permet d’identifier des cas
précis susceptibles d’étre résolus par le biais de la médiation, plutdt que des maticres entiéres,
comme on a pu le voir en Italie par exemple.

La question pourrait se poser de savoir si cette maniére de faire irait a I’encontre du pilier qu’est
le principe volontaire d’une médiation, qui figure a I’art.1729 du Code judiciaire belge. Ce
principe en Belgique nécessite que toutes les parties adhérent au processus. Or ici, on contraint
uniquement a tenter une médiation. Le juge demande donc aux parties de mettre en ceuvre des
premiéres séances, et tout compte fait, d’essayer, tout simplement. Les parties restent libres, et
c’est ce qui est important, de quitter le processus'?8.

L’exemple de ces pays permet donc de faire le point sur ce qui pourrait étre mis en place en
Suisse. Il y a lieu de constater dans ces exemples la volonté commune européenne et suisse
d’exploiter le potentiel de la médiation et d’y recourir de plus en plus, malgré les systémes mis
en place différents.

Mon idée serait de garder le caractére volontaire de la médiation en Suisse, en tant que principe
cardinal a son bien-fondé et a sa réussite. Cependant, il conviendrait d’y ajouter quelques
aménagements supplémentaires en se dirigeant vers les modeles slovene et belge.

128 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 334.
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Ma proposition serait que lorsque le juge de la conciliation ou le juge du fond constate qu’il y
a une fenétre ouverte quant a une médiation, il devrait rediriger les parties vers une séance
d’information obligatoire. Cette possibilité existerait également si une des parties en fait la
demande.

Ceci permettrait donc de favoriser le renvoi en médiation, en permettant premiérement aux
parties d’exprimer leur souhait d’aller en médiation tout emmenant le récalcitrant a une séance
d’information. L’organisation de ces séances devrait étre précisée, mais elles pourraient avoir
lieu, comme le Canton de Vaud I’a fait, dans des permanences de médiation établies au sein des
Tribunaux et tenues par des professionnels en la matiére. Deuxiémement, cela contraindrait en
quelques sortes les juges a identifier les cas « médiables » en mettant a leur disposition un outil
forcant les parties a au moins s’informer auprés d’un professionnel en la matiére.

L’art. 213 CPC pourrait donc étre modifi¢ ainsi en gardant le méme intitulé :

Art. 213 CPC — Médiation remplagant la procédure de conciliation

ISi toutes les parties en font la demande, la procédure de conciliation est remplacée par une
médiation.

2 La demande est déposée dans la requéte de conciliation ou a I’audience.

3 L autorité de conciliation peut, lorsqu’elle estime qu’'un rapprochement entre les parties est
possible, ordonner une séance d’information quant a la médiation.

3Yis Si une partie en fait la demande, une séance d’information obligatoire quant d la médiation
peut également étre ordonnée aux parties.

4L’autorité de conciliation délivre I’autorisation de procéder lorsqu’une partie lui communique
I’échec de la médiation.

Il en découlerait donc que I’art. 214 CPC serait modifié également ainsi, tout en gardant le
méme en-téte:

Art. 214 CPC — Médiation pendant la procédure au fond

! Le tribunal peut, lorsqu il estime qu 'un rapprochement entre les parties est possible, ordonner
une séance d’information quant a la médiation.

I'Yis Si une partie en fait la demande, une séance d’information obligatoire peut également étre
ordonnée aux parties.

2 Les parties peuvent déposer en tout temps une requéte commune visant a ouvrir une procédure
médiation.

3 La procédure judiciaire reste suspendue jusqu’a la révocation de la requéte par une partie ou
jusqu’a la fin de la médiation.

D’autres modifications seront apportées a ces deux articles dans la suite de mon travail.

Cette modification irait ainsi dans le sens de plusieurs cantons. En effet, comme nous 1’avons
énoncé, certains Tribunaux ont déja introduit des permanences de médiation, 1a pour informer
les parties a son sujet'?’. Les juges auraient la possibilité de renvoyer les parties a des séances
d’information. Cela permettrait également aux juges de gagner du temps, ne devant pas
expliquer tout le processus de médiation, mais pouvant s’adresser a des permanences ou des
professionnels en la matiére aiguilleraient les parties'*®. En mettant ceci dans le CPC, on met

129 MIRIMANOFF, Le droit, p. 113.
130 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 397.
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sur un pied d’égalité les cantons a ce niveau et on favorise le processus, sans le dénaturaliser.
En rendant les séances d’information obligatoires dans les cas dits « médiables », on donne
¢galement un réle au juge a tenir en la matiére. Ceci m’ameéne donc a cette deuxiéme partie,
qu’est la sensibilisation des acteurs de la scéne juridique quant a la médiation.

B. Sensibilisation des acteurs juridiques quant a la médiation

1. Introduction

Vouloir introduire des séances d’information obligatoires a pour corollaire que les acteurs de
la scéne juridique soient de plus en plus sensibilisés au processus, afin de premi¢rement
favoriser le renvoi par les juges a cesdites séances, mais également a ce que les parties les
demandent, et requiérent de maniere plus générale la médiation, en ayant déja entendu parler
de I’institution, par leur propre information ou par le biais de leur conseil 1égal. Plusieurs acteurs
doivent donc tirer a la méme corde afin de développer la médiation.

Le fait d’informer la population sur la médiation de maniére générale et sur ses avantages est
une tche qui doit donc étre partagée par les acteurs étatiques, mais aussi par les privés'!.

J’étudierai en premier le role des juges, ces derniers ayant le processus entre leurs mains et
devant donc contraindre les parties a suivre une séance d’information quant a la médiation
lorsque cela est possible et nécessaire a leurs yeux.

Le role des avocats sera également évoqué, ayant dans leurs devoirs déontologiques I’obligation
de renseigner les parties quant a ce mode de faire. Si un avocat est favorable a la médiation, il
pourra notamment inviter son client & demander cette séance d’information, afin de peut-étre
convaincre la partie adverse du bien-fondé du processus.

Les parties devraient également étre informées de maniére plus générale sur I’existence de la
médiation et des permanences qui devraient étre mises en place dans les Tribunaux a ce sujet.
La population pourrait par exemple participer a des journées portes ouvertes.

2. Role des magistrats

Une récente ¢tude a ét¢ menée en 2019, au sein de tribunaux de premiére instance en maticre
civile, en Suisse Romande. Celle-ci arrive a la conclusion que 53% des juges répondant a
I’enquéte n’ont jamais été sensibilisés a la médiation. 41% des magistrats disent également
n’avoir jamais suggéré la médiation aux parties. 48% des juges évoquent également le fait de
ne pas savoir quel cas pourrait étre renvoyé en médiation lors de la préparation du dossier. Ceci
permet donc d’expliquer en partie le probléme initial qui est que moins d’1% des dossiers
actuels en droit civil sont orientés en médiation par les juges'32.

En lisant ce constat, la question se pose de savoir comment faire évoluer le renvoi en médiation,
les juges ayant un réle extrémement important a jouer a ce sujet.

131 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 397.
132 MIRIMANOFF, Le droit, p. 103.
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Tout d’abord, I’idée premiére est de les sensibiliser au processus'®. Il faudrait également qu’ils
disposent d’outils afin de pouvoir mieux identifier les cas ou une médiation serait adéquate et
conseillée!*4,

La Commission Européenne Pour I’Efficacité de la Justice (CEPEJ) énonce dans la feuille de
route CEPEJ (2018) 8 la recommandation suivante : « Tant que les juges ne seront pas
obligatoirement formés ou sensibilisés a la médiation au cours de leurs études ou de leur
premicre année professionnelle, le nombre d’affaires envoyées en médiation stagnera ... a son
trés faible niveau actuel ... »'33,

L’idée ne serait donc pas d’offrir aux magistrats une formation compléte en médiation, mais
simplement de les sensibiliser. En Suisse, deux institutions sont responsables de la mise en
place de programmes allant dans ce sens: « le CEMAJ a Neuchatel pour I’Académie de
magistrature, et la Fondation pour la formation continue des juges suisses »'3°.

Au contraire de la France et de la Belgique qui offrent aux juges des programmes de
sensibilisation obligatoires avant méme leur entrée en fonction, la Suisse n’a pas suivi cette
maniére de faire. Cela pourrait étre une idée que cette sensibilisation soit rendue obligatoire
dans notre pays également'3”.

En découlerait donc un devoir du juge d’informer, de contraindre les parties a aller a une séance
d’information lorsque cela lui parait adapté. Le juge devrait donc penser aux critéres
d’exigibilité des cas « médiables » obligatoirement. Des raisons tant objectives que subjectives
permettent de savoir s’il est opportun de recourir a la médiation'*3.

Lorsque le juge prépare 1’audience, il devra donc se pencher sur les « critéres objectifs
d’¢éligibilité (les circonstances de fait, les relations durables en fait et en droit, tels que contrats
de longue durée, situation de voisinage, etc.) ». Il devra ensuite lors de 1’audience penser aux
« critéres subjectifs d’¢éligibilité : il s’agit alors d’évaluer a quel(s) degré(s) se trouvent les
parties dans 1’échelle du conflit »'3°. Les 9 étapes du conflit selon F. Glasl permettent
d’identifier le stade auquel se trouve les parties dans ce qui les oppose et peut étre un outil utile
aux juges afin d’évaluer la possibilité d’aller en médiation!*’. Une fois ces critéres étudiés et
potentiellement remplis, il en découlerait une obligation d’information aux parties, en lien avec
le projet énoncé auparavant!4!.

Des guides ont également ét¢ édités afin d’aiguiller les juges dans leur démarche
d’identification des dossiers pouvant étre renvoyés en médiation. Cependant, ils ne remplacent
en rien 1’écoute des parties que le juge doit leur accorder quand il les regoit. Les magistrats ne

133 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 306.

134 VIGNERON-MAGGIO-APRILE, p. 62.

135 MIRIMANOFF, Le droit, p. 105.

136 MIRIMANOFF, Le droit, p. 105.

137 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 308, p. 311.
133 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 321.

139 MIRIMANOFF, Le droit, p. 109.

140 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 228.

141 MIRIMANOFF, Le droit, p. 109.
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peuvent donc pas uniquement se baser sur ces guides, mais doivent également préter attention
aux circonstances précises du cas lors de ’audition des parties'#?.

On pourrait donc ajouter une phrase dans le CPC précisant 1’obligation d’information du juge
lors de cas médiables, ou il n’aurait pas d’autres choix que de contraindre les parties a aller a
une séance d’information.

a) Avantages pour les juges

Informer les juges et les sensibiliser a la médiation a également pour but de leur montrer les
avantages qu’ils pourraient en retirer. En y trouvant des avantages, ils y verront é¢galement plus
d’intéréts a y recourir.

Premicrement, le fait d’identifier des cas a renvoyer en médiation permettrait de désengorger
les Tribunaux, laissant plus de temps aux juges pour s’occuper des affaires devant étre traitées
par la justice'*,

On constate également que les parties ayant participé a une médiation ont une vision améliorée
du systéme judiciaire. En effet, le fait de leur offrir un processus adapté a leurs besoins et avec
un nombre de séances libre contribuent a cette amélioration'#4,

La médiation apporte également un certain apaisement aux parties, réduisant les procédures

ultérieures au processus'#,

3. Role des avocats

Les avocats ont également leur part de responsabilité dans le développement de la médiation.

Lorsqu’un avocat est saisi d’un conflit, les conseils qu’il donnera a son client devront prendre
en compte 1’éventualité de recourir aux modes amiables de résolution des litiges'“®.

IIs ont le devoir, en vertu du Code suisse de déontologie'*’, de promouvoir les modes amiables
de résolution des litiges. L’art. 9 CSD énonce que : « I’avocat s’efforce de régler a I’amiable
les litiges, dans la mesure ou I’intérét du client ne s’y oppose pas. Il tient compte, comme
représentant d’une partie en justice ou conseiller, d’'une médiation en cours ou du souhait de
I’une des parties d’en instaurer une ». Ils doivent ainsi les proposer a leurs clients respectifs.

L’avocat a donc nécessairement besoin de connaitre 1’institution, ses avantages, ses
inconvénients ainsi que la maniére dont auront lieu les séances'*®. 1l devra également étre apte

142 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 321.
143 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 77.
144 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 77.
145 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 77.
146 BOHNET/MARTENET, p. 1357.

147 Code suisse de déontologie (CSD), https://www.sav-fsa.ch/fr/anwaltsrecht/berufsregeln-national.html.
148 BOHNET/MARTENET, p. 1357.
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a identifier les cas ou une médiation sera favorable comme par exemple « lorsque le conflit
contient une composante émotionnelle ou le conflit visible en cache un autre »'#°.

Mais pour que les avocats y recourent, ils doivent étre convaincu du bien-fondé de la médiation
et surtout connaitre le processus. Et pour étre décidé et informé, ils doivent avoir regu une
sensibilisation également'>°,

I1 est intéressant de relever a ce sujet que le Barreau de Bruxelles a a sa disposition une « fiche
technique » appelée « GIRAF » « qui propose une synthése des diverses taches de 1’avocat
conseil en médiation : Garantir, Générer, Imaginer, Rassurer, Avaliser, Accompagner,
Formaliser »'°!.

Les barreaux cantonaux ne semblent pas étre coordonnés en Suisse quant a une formation
obligatoire sur la médiation. Les cantons de Vaud et de Genéve ont franchi le pas, mais ce n’est
en aucun cas la régle en Suisse. Les Cantons ont donc également leur rdle a jouer en la
matiére'>2,

Une médiation qui a lieu avec des avocats sensibilisés aide également le processus a aboutir.
Les avocats sont ainsi vu comme « des alliés du médiateur »'33.

a) Avantages pour les avocats

Les avocats ont également besoin de cerner les avantages qu’ils pourraient en retirer afin de
favoriser le recours a ce mode amiable. Ils doivent également prendre conscience de
I’évolution de leur profession et suivre le rythme des nouvelles tendances, dont fait partie la
médiation'>*,

Sont notamment des avantages pour leur profession' :

- «le fort taux de réussite du processus de médiation renforce la crédibilité et la réputation
du cabinet d’avocats » ;

- «laréussite du processus peut Iégitimement influencer le mode de calcul des honoraires
en fonction de la satisfaction du client » ;

-« larapidité du processus donne au cabinet d’avocats plus de temps pour traiter d’autres
affaires » ;

- «le taux de réussite obtenu par le cabinet d’avocats contribue a accroitre la fidélité de
la clientéle » ;

- «tout cela contribue a la rentabilit¢ du cabinet d’avocats, si I’on tient compte de la
rapidité du réglement, de la satisfaction du client a I’égard du résultat obtenu et du temps
gagné par le client ».

14 BOHNET/MARTENET, p. 1358.

130 BOHNET/MARTENET, p. 1360.

131 BOHNET/MARTENET, p. 1360.

1532 MIRIMANOFF, Le droit, p. 106-107.

13 LEVY, L’avocat, p. 130.

14 LEVY, L’avocat, p. 130.

155 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 78.
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4. Sensibilisation de la population

Le public devrait également étre mis au courant des avantages de la médiation et du processus
en soi. Des formulaires officiels pourraient figurer a 1’entrée des Tribunaux par exemple,
récapitulant les questions que les personnes pourraient se poser'*S.

Des statistiques pourraient également étre établies et mises a dispositions des justiciables. Le
fait de voir que le processus fonctionne a souvent pour effet de vouloir essayer!>’. Cela
permettrait également d’analyser 1’évolution du processus!'>8.

Des journées portes ouvertes pourraient également avoir lieu réguliérement'>.

Le fait également d’introduire une obligation d’information des justiciables auprés de
permanence créeraient donc des permanences dans tous les cantons, suivant le modele établi
par exemple dans le Canton de Vaud!'¢°.

a) Changement de perspective pour la société

Le but serait que la population soit informée sur I’institution qu’est la médiation et ait en téte
ses avantages principaux. Selon moi, si I’on connait un processus et que I’on sait qu’il s’agit
d’une alternative qui nous est offerte, on est plus tenté d’y recourir. Le projet de modification
proposé a vraiment pour but de favoriser le développement de la médiation et d’inverser nos
habitudes, c’est-a-dire : introduire un réflexe médiation. Cependant, il faudra du temps pour
que la société change de paradigme et ne se dirige plus systématiquement devant les
Tribunaux'¢!,

5. Modifications proposées

En complément a la premiére modification proposée, les art. 213 et 214 CPC pourraient étre
modifiés de la maniére suivante :

Art. 213 CPC — Médiation remplagant la procédure de conciliation

ISi toutes les parties en font la demande, la procédure de conciliation est remplacée par une
médiation.

2 La demande est déposée dans la requéte de conciliation ou a I’audience.

3 L’autorité de conciliation commence par étudier si une médiation serait opportune. Si elle
estime que c’est le cas, elle ordonne une séance d’information quant a la médiation.

3Yis Si une partie en fait la demande, une séance d’information obligatoire quant d la médiation
peut également étre ordonnée aux parties.

4L’autorité de conciliation délivre I’autorisation de procéder lorsqu’une partie lui communique
I’échec de la médiation.

156 MIRIMANOFF, Le droit, p. 112.

1s7 MIRIMANOFF, Le droit, p. 112.

158 MANTILLA, p. 348.

159 MIRIMANOFF, Le droit, p. 114.

160 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 398.
161 MIRIMANOFF, Le droit, p. 115.

23



Art. 214 CPC — Médiation pendant la procédure au fond

! Le tribunal peut, lorsqu il estime qu 'un rapprochement entre les parties est possible, ordonner
une séance d’information quant a la médiation.

I'Yis Si une partie en fait la demande, une séance d’information obligatoire peut également étre
ordonnée aux parties.

2 Les parties peuvent déposer en tout temps une requéte commune visant a ouvrir une procédure
de médiation.

3 La procédure judiciaire reste suspendue jusqu’a la révocation de la requéte par une partie ou
jusqu’a la fin de la médiation.

Ma proposition serait donc que le juge conciliateur soit obligé d’observer la possibilité d’une
médiation et commence par ceci. Le juge du fond lui n’aurait pas ce devoir, mais simplement
la possibilité d’envoyer les parties a une séance d’information, le travail ayant obligatoirement
été fait par le juge conciliateur au préalable. Cela éviterait que le méme travail soit effectué a
double, mais cela contraindrait tout de méme les juges a y penser.

Le renvoi en médiation ne devrait ainsi plus dépendre du hasard et du bon vouloir des juges'®?.
La médiation doit étre prise au sérieux et étre mise sur le méme pied d’égalité que la
conciliation, réalisant ainsi la volonté initiale du législateur suisse, de favoriser les modes
amiables de résolution des litiges'®*.

C. Confidentialité

1. Introduction

La confidentialité est extrémement importante dans les modes alternatifs de résolution des
litiges. Elle est en effet considérée comme « la clef de voite de la médiation »!%4. Le processus
ne peut aboutir qu’avec une discussion libre des parties, une certaine franchise et que celles-ci

n’aient pas a craindre que leur conflit soit rendu public!®. Le but recherché avec la
confidentialité est de créer de la confiance, favorisant les confidences!¢°.

La confidentialité figure a I’art. 216 CPC. Elle y est renforcée par le principe d’indépendance.
Pour rappel, le CPC ne réglemente que « I’articulation du processus de médiation avec la
procédure judiciaire »'%7.

L’art. 216 al. 2 CPC prévoit que « les déclarations des parties ne peuvent tre prises en compte
dans la procédure judiciaire ». Cependant, la confidentialité ne s’arréte pas la. Elle s’étend
¢galement aux « piéces non connues officiellement ou notoires, aux documents établis dans le
cadre de la médiation, aux propositions d’arrangement ou a I’attitude des parties »'68,

162 MIRIMANOFF, Le droit, p. 104.

163 FF 2006 6841, p. 6860.

194 EVY, La confidentialité, p. 103.

165 CR CPC — BOHNET, art. 216 N 3.

166 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 143.
167 BEYELER, p. 329.

168 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 149.
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Le devoir de confidentialité ne s’arréte pas avec la fin du processus'®. Le médiateur est relevé
de son obligation de témoigner en justice en vertu de ’art. 166 al. 1 let. d CPC'7°. Les juges
sont également tenus de se récuser s’ils ont agi dans la cause en tant que médiateur (art. 47 al.
1 let. b CPC)'"!,

Le message du Conseil Fédéral prévoit que « ni le tribunal, ni I’autorité de conciliation ne sont
autorisés a donner des instructions » et que « le médiateur n’a de compte a rendre ni a I’autorité
de conciliation, ni au tribunal »'72.

Le principe de confidentialité peut avoir pour conséquence une certaine méfiance du processus
par les avocats. Cela permettrait de « cacher certaines informations » et d’entrainer certains
picges. La dynamique différente du proces et de la médiation sont ainsi mises en lumiére avec
d’une part le proces, ou les parties rentrent dans 1’aréne du conflit, et d’autre part celle de la
médiation, ou les parties s’impliquent a chercher ensemble une solution a ce qui les oppose. Un
choix entre les deux processus doit étre opéré par I’avocat'’3.

On en revient donc également ici a I’importance de la sensibilisation des avocats au processus
de médiation. Informer les protagonistes permettrait donc aux avocats de mieux comprendre ce
qu’est la médiation et comment elle peut étre mise a profit du client, tout en voyant une utilité
a la confidentialité également.

Les parties doivent étre informées sur les conséquences de la confidentialité au préalable. Le
client doit choisir « entre I’avantage que lui procure la discussion sur des informations sensibles
mais essentielles a la résolution du conflit et le souhait de garder ces informations secréetes ».
C’est parfois exactement ce qui est nécessaire a rétablir le dialogue et la confiance entre les
parties!’4,

Les parties doivent également étre mise au courant qu’en agissant par le biais de négociation
avec leur avocat, la confidentialité rentrera également en cause et fera 1’objet d’un accord!”.
Le juge de la conciliation est également soumis a une certaine confidentialité par rapport au
juge du fond comme nous avons pu le voir.

En guise de conclusion intermédiaire, il est intéressant de relever que peu importe le processus,
il existe un risque lors du dévoilement d’informations jugées confidentielles. Cependant « si on
ne parle pas des choses qui sont importantes, on n’a aucune chance de trouver un accord durable
et mutuellement satisfaisant »!7°,

L’étude comparée de 1égislations d’autres pays permettra d’élargir le champ d’application de
notre réglementation actuelle.

169 CR CPC - BOHNET, art. 216 N 4.
170 CR CPC — BOHNET, art. 216 N 16.
17l CR CPC — BOHNET, art. 216 N 15.
172 FF 2006 6841, p. 6945.

'3 LEVY, La confidentialité, p. 89.

"4 LEVY, La confidentialité, p. 89.

7S LEVY, La confidentialité, p. 89.

176 LEVY, La confidentialité, p. 90.
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2. Art. 7 de la directive européenne 2008/52/CE sur certains aspects de la médiation civile et
commerciale du 21 mai 2008'"’

Article 7 — Confidentialité de la médiation

1. Etant donné que la médiation doit étre menée de maniére a préserver la confidentialité, les
Etats membres veillent a ce que, sauf accord contraire des parties, ni le médiateur ni les
personnes participant a [’administration du processus de médiation ne soient tenus de produire,
dans une procédure judiciaire civile ou commerciale ou lors d’un arbitrage, des preuves
concernant les informations résultant d’un processus de médiation ou en relation avec celui-
ci, excepté :

a) Lorsque cela est nécessaire pour des raisons impérieuses d’ordre public dans [’Etat membre
concerné, notamment pour assurer la protection des intéréts primordiaux des enfants ou
empécher toute atteinte a l’intégrité physique ou psychologique d’une personne ; ou

b) Lorsque la divulgation du contenu de l’accord issu de la médiation est nécessaire pour
mettre en ceuvre ou pour exécuter ledit accord.

2. Aucune disposition du paragraphe 1 n’empéche les Etats membres d’appliquer des mesures
plus strictes en vue de préserver la confidentialité de la médiation.

Cette directive européenne couvre de maniére large la confidentialité. Celle-ci traite de
I’obligation des parties, du médiateur, et des tiers. L’hypothése de I’art. 216 al. 2 CPC y est
¢galement traitée, de fagon étendue. On ne vise ici pas que « les déclarations des parties », mais
¢galement « les informations résultant d’un processus de médiation ou en relation avec celui-
ci ». Des exceptions sont prévues et permettent par exemple la mise en ceuvre d’un accord de
médiation'’8.

3. Art. 1728 du Code Judiciaire belge (CJ)

L’art. 1728 CJ prévoit que « les documents établis et les communications faites au cours du
processus de médiation et pour les besoins de celui-ci sont confidentiels ». L’utilisation desdits
documents dans toute procédure judiciaire ou non judicaire est prohibée. Le protocole, I’accord
ainsi que I’éventuel échec de la médiation ne sont pas compris dans la confidentialité¢ de I’art.
1728 CJ. Un accord écrit peut cependant prévoir le contraire!”’.

Une violation de la confidentialité peut mener a des dommages et intéréts. Tout document qui
serait utilisé malgré la confidentialité est écarté!s?,

La Belgique a fait usage du point 2 de I’art. 7 de la directive européenne 2008/52/CE sur certains
aspects de la médiation civile et commerciale du 21 mai 2008, étudi¢ dans le paragraphe
précédent. Elle a ainsi adopté une réglementation plus sévere quant a la confidentialité, dans le
but de la préserver!'8!,

1771 136/7.

78 LEVY, La confidentialité, p. 94.

17 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 145.
180 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 146.
81 LEVY, La confidentialité, p. 94.
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4. Art.21-3 delaloin®95-125 du 8 février 1995 pour la médiation judiciaire et extrajudiciaire

La France a choisi de réglementer la confidentialité tant de la médiation judiciaire que non
judiciaire. La confidentialité est portée « sur les constatations du médiateur et les déclarations
recueillies au cours de la médiation »'#2,

Le Groupement Européen des Magistrats pour la Médiation a également renforcé la
confidentialité en prévoyant que tout ce qui a été obtenu par la médiation est compris dans la
confidentialité. Cependant, tout ce qui aurait ét¢ déja versé lors d’une procédure, ou aurait pu
étre connu de 1’autre sans la médiation n’est pas protégé. Cette précision permet de ne pas priver
une partie d’utiliser ultérieurement certains moyens de preuve devant le tribunal. La médiation
bloquerait autrement ’accés a la justice!®3.

La France a également prévu que la confidentialité peut étre levée avec 1’accord des parties ou
pour des raisons d’ordre public également'4,

5. Modifications proposées

L’art. 216 al. 1 CPC prévoit que « la médiation est confidentielle et indépendante de 1’autorité
de conciliation et du tribunal ». Le rapport vis-a-vis des tiers est donc limité a celui de la justice.
Or la confidentialité devrait s’appliquer a tout tiers, ce qui est généralement admis par la
pratique. La médiation non judiciaire n’est également pas traitée par cet alinéa!®>. Une partie
de la doctrine estime que la confidentialité prévue a 1’art. 216 CPC doit s’appliquer « également
aux médiations qui se sont déroulées avant I’ouverture d’une procédure judiciaire ». Une autre
partie de la doctrine estime elle que cela n’est pas réglé par le CPC et qu’un accord contractuel
doit étre prévu par les parties en cas de médiation non judiciaire!8®. L’art. 216 al. 2 CPC ne
décrit également que « la relation entre la médiation judiciaire et la procédure judiciaire »'%7.

La confidentialité n’est donc pas réglementée de manicre plus générale contrairement a la
directive européenne en la matiére et a la Belgique et a la France qui ont renforcé la
confidentialité de maniére accrue dans leurs dispositions nationales.

L’idée de préciser 1’obligation de confidentialit¢ dans le CPC me parait judicieux. Cela
permettrait de protéger les parties, en connaissant les piliers de la confidentialité, et en laissant
a leur disposition la possibilité de renforcer encore le principe dans leur contrat de médiation si
elles le souhaitent.

182 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 147.
183 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 147.
184 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 147.
185 LEVY, La confidentialité, p. 91-92.

18 CR CPC — BOHNET, art. 216 N 2.

187 BEYELER, p. 329.
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L’art. 216 CPC pourrait étre modifié comme suit en gardant le méme intitulé.

Art. 216 CPC — Relation avec la procédure judiciaire

! La médiation est confidentielle et indépendante de I’autorité de conciliation et du tribunal. La
confidentialité s applique tant a I’égard des parties, qu’a l’égard de tout tiers et de [’autorité
de conciliation et du tribunal.

Ibis La confidentialité s étend a la médiation tant judiciaire que non judiciaire et est effective
des les premiers échanges avec le médiateur, avant méme que le contrat de médiation n’ait été
signée.

2 Les déclarations des parties ne peuvent étre prises en compte dans la procédure judiciaire.

2bis La confidentialité vise les documents établis et les communications faites au cours de la
médiation.

3 La confidentialité peut étre levée lorsque :

a) cela est nécessaire pour des raisons d’ordre public, notamment pour assurer la
protection des intéréts de [’enfant ;

b) une partie refuse de faire ratifier par le juge un accord de médiation signé et conclu,
conformément a [’art. 217 CPC, [’autre pourra tout de méme se prévaloir du contrat
pour faire valoir ses droits, sauf si une clause contractuelle prévoit d’étendre la
confidentialité a cela.

D. Frais de la médiation

1. Introduction

Actuellement, la médiation judiciaire n’est pas au bénéfice de I’assistance judiciaire!3®. Le droit
fédéral, nous I’avons vu, prévoit a son art. 218 al. 1 CPC que « les frais de la médiation sont a
la charge des parties ». La gratuité est accordée a certaines conditions, énumérées auparavant,
lorsque cela touche les droits de I’enfant'®. L’art. 218 CPC constitue une « lex specialis par
rapport aux art. 95 ss. CPC, ce qui a pour conséquence que les frais de la médiation échappent
aux dispositions générales régissant les frais et I’assistance judiciaire »'*°.

En guise de rappel, la médiation non judiciaire n’est pas traitée dans le CPC et doit donc étre
prise en charge entiérement par les parties'®!.

L’art. 218 CPC ne réglemente pas non plus la maniére de répartir les cotits de la médiation entre
les parties, ceci en vertu de 1’art. 215 CPC, qui laisse les parties libres de 1’organisation de leur
médiation et donc des frais en lien'*2.

L’assistance judiciaire ne signifie pas gratuité du processus. L’aide octroyée par I’Etat devra
étre I’objet d’un remboursement en cas de retour a meilleure fortune des parties a la médiation,

188 BEYELER, p. 349.

189 CR CPC — BOHNET, art. 218 N 1.
19 PRADERVAND-KERNEN, p. 441.
191 PRADERVAND-KERNEN, p. 441.
192 CR CPC — BOHNET, art. 218 N 3.
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cela en vertu de Iart. 123 CPC!?. Cela est donc différent de I’art. 218 al. 2 CPC qui prévoit lui

bel et bien la gratuité'**.

Certains cantons ont prévu dans certains cas qu’il ne serait pas nécessaire de rembourser les
frais et accordent ainsi la gratuité dans d’autres matiéres que celle des droits de I’enfant. I1 s’agit
par exemple des cantons de Genéve et du Jura'®>.

2. Examen des particularités cantonales en matiére d’assistance judiciaire

Les cantons ont actuellement la possibilit¢é «de prévoir des dispenses de frais
supplémentaires »'%%. Certains cantons ont utilisé cette éventualité, dont Genéve qui a méme
étendu I’assistance judiciaire a la médiation non judiciaire!”.

Les cantons ne semblent pas étre au méme stade de développement de I’institution. La
promotion de la médiation n’y est également pas faite de manicre similaire. Il en ressort donc
que certains sont trés avancés et font des démarches afin d’¢élargir le champ d’application de
I’assistance judiciaire, utilisant la possibilité de 1’art. 218 al. 3 CPC, comme le canton de Vaud,
qui a une motion actuellement déposée devant le Conseil d’Etat en la mati¢re. D’autres, comme
Neuchatel, ne paraissent pas vouloir se prononcer a ce sujet et se contentent des dispositions
fédérales'*s.

Examinons la situation de plusieurs cantons afin d’étudier les principes mis en place au sujet
des frais de la médiation.

a) Fribourg

Le canton de Fribourg prévoit dans sa 1égislation (art. 127 al. 2 LJ et 40 al. 2 et 3 OMed) que
« dans les affaires non pécuniaires relevant du droit de 1’enfant et de la famille, la médiation est
gratuite si les parties ne disposent pas des moyens nécessaires et que le tribunal recommande
le recours a la médiation ». En dehors de ce cas de figure, la gratuité de la médiation est accordée
aux conditions usuelles de 1’assistance judiciaire que nous avions vues, c’est-a-dire, « si la
cause n’est pas dépourvue de chances de succés »'*°. La médiation peut donc étre gratuite si
’on remplit les « conditions de I’assistance judiciaire »*%.

b) Geneve

Geneve a, comme €énoncé auparavant, réglementé de maniére large I’assistance judiciaire, tant
en matiere judiciaire que non judiciaire. Le canton prévoit par exemple dans le cadre de I’art.
314 al. 2 CC un nombre de séances de médiation gratuites, sans tenir compte de la situation

193 PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 333.
19 CR CPC BOHNET, art. 218 N 7.

195 PRADERVAND-KERNEN, p. 446.

196 Art. 218 al. 3 CPC, RS 272.

197 CR CPC BOHNET, art. 218 N 15.

19 CR CPC BOHNET, art. 218 N 16.

199 PRADERVAND-KERNEN, p. 446.

200 CR CPC — BOHNET, art. 218 N 15.
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financiére des parties (art. 17 al. 2 LaCC)?°!. L’assistance judiciaire est également accordée
« aux personnes physiques domiciliées dans le canton et dont la fortune ou les revenus ne sont
pas suffisants pour leur assurer 1’aide ou les conseils d’un avocat, d’un avocat-stagiaire ou d’un
médiateur assermenté en dehors d’une procédure administrative ou judiciaire (art. 63 ss.
LOJ) »%%2, Genéve est donc le premier canton a octroyer ’assistance extrajudiciaire®®?.

c) Jura

Le canton du Jura a également réglementé de maniere élargie 1’assistance judiciaire. Le canton
prévoit qu’une des conditions supplémentaires a remplir pour que la prise en charge par 1’Etat
soit effective est que le médiateur soit « reconnu par la Fédération suisse des avocats, la
Fédération suisse des associations de médiation, I’ Association suisse pour la médiation ou la
Chambre suisse de médiation commerciale (art. 4 de 1’Ordonnance concernant la prise en
charge des frais de médiation dans le cadre d’une procédure civile du 22 février 2016) »2%,

Le canton assume également les frais de la médiation, sans tenir compte de la situation
financieres des médiants, si la médiation est recommandée par le juge (art. 11 LICPC-JU du 16
juin 2010). Des exceptions sont cependant possibles, notamment si une des parties agit de fagon
téméraire?%>,

d) Argovie

Argovie prévoit des cas de médiation gratuite et élargit le champs d’application de 1’art. 218 al.
2 CPC, en ajoutant notamment comme condition que « les frais probables sans la médiation
seront vraisemblablement plus élevés que ceux qui devraient résulter de la médiation »2°°.

e) Vaud

Une Motion est actuellement déposée au Grand Conseil, afin d’accorder 1’assistance judiciaire
a la médiation judiciaire?’’. Pour ’instant, le Canton en est resté aux dispositions du CPC en la
matiére?®®, L’adoption de cette motion est donc fortement attendue et devrait avoir lieu
prochainement.

3. Constat

Le processus de médiation a un certain cout que les parties supportent de maniére générale
seules. Cependant, la médiation, bien qu’engendrant des frais, se révele €tre une économie
certaine d’argent, de temps et de contraintes’”. Le Message du Conseil Fédéral 1’énonce

200 PRADERVAND-KERNEN, p. 446.
202 pRADERVAND-KERNEN, p. 447.
203 CR CPC — BOHNET, art. 218 N 15.
204 PRADERVAND-KERNEN, p. 447.
205 CR CPC — BOHNET, art. 218 N 15.
206 PRADERVAND-KERNEN, p. 447.
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clairement : les modes amiables doivent avoir la priorité?!°, L une des raisons énoncées est le
colt d’une médiation, inférieure a celui du proces?!!.

On observe cependant un développement différent de la médiation dans chaque canton. Certains
se montrent « plus frileux que d’autres dans la prise en charge des frais de la médiation par
I’Etat »*'2. Comme énoncé en guise d’introduction et vu au travers des différents exemples
traités, certains utilisent 1’art. 218 al. 3 CPC, d’autres pas.

Les finances des cantons sont bien évidemment au cceur de cette discussion. Certains jugent le
renvoi en médiation comme favorable a baisser les colts de la justice. D’autres estiment que
les frais liés a la justice sont déja assez élevés et ne veulent ainsi pas supporter d’autres frais,
qui seraient ceux de la médiation®!3.

On constate malheureusement que le développement de la médiation en Suisse est intimement
lié a I’aide qu’accordent les cantons dans la prise en charge de ce qu’elle colite?'*. Les cantons
qui ont choisi de ne pas ¢élargir le champs d’application de ’art. 218 CPC freinent effectivement
le recours a la médiation?'>. A Dinverse, les cantons ayant adoptés des dispositions
supplémentaires en la matiére voient leur nombre de médiations augmenter?!®,

Comme énoncé dans la Motion déposée dans le canton de Vaud afin d’introduire 1’assistance
judiciaire pour la médiation judiciaire « I’exclusion de la médiation de I’assistance judiciaire
déploie un effet contre-incitatif : la médiation est souvent moins tentée, alors qu’elle représente
en moyenne un colt inférieur et peut aboutir a des solutions plus rapides »*!7.

Voyons donc quelles pourraient étre les solutions susceptibles d’étre développées au niveau
fédéral afin que le développement soit le méme partout et qu'on ¢€limine les disparités
cantonales existantes.

4. Modifications proposées

A TI’instar de ce qui se fait en Belgique, la Suisse pourrait réglementer 1’assistance judiciaire au
niveau fédéral. La Belgique a pris la décision d’accorder 1’assistance judiciaire tant pour les
médiations judiciaires que non judiciaires?'s.

Mon idée serait donc de favoriser le développement de la médiation en accordant 1’assistance
judiciaire a ce processus. Ainsi, on la mettrait sur un réel pied d’égalité avec la conciliation,
toutes deux considérées comme des modes amiables de résolution des litiges et devant étre
mises au premier plan afin de réaliser 1’objectif du Message du Conseil Fédéral initial, qui était,

210 FF 2006 6841, p. 6860.

211 PRADERVAND-KERNEN, p. 449.

212 PRADERVAND-KERNEN, p. 449.

213 CR CPC — BOHNET, art. 218 N 13.

214 PRADERVAND-KERNEN, p. 449.

251 EVY, La médiation commerciale, p. 214.

216 LEVY, La médiation commerciale, p. 217.

27 17 MOT 006, p.1.

218 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 54.
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pour rappel, de favoriser le développement des modes amiables de résolution des litiges®'?.
Plusieurs auteurs sont effectivement de cet avis, estimant méme qu’il faudrait étendre la
gratuité, en respectant les conditions d’application de I’assistance judiciaire??°,

Pour ce faire, il faudrait selon moi imposer comme minimum 1’assistance judiciaire, tout en
laissant la possibilité des cantons d’élargir le champs d’application de 1’art. 218 CPC et de
prévoir notamment la gratuité. L’art. 218 CPC devrait étre remanié et accorder 1’assistance
judiciaire de maniére générale donc, en matieére de médiation judiciaire ainsi que non judiciaire
¢galement. La gratuité de I’al. 2 pourrait étre maintenu, le but de la gratuité y conférée étant de
maintenir la communication dans le domaine sensible que sont les droits de I’enfant??!.

On pourrait donc modifier I’art. 218 CPC de la maniécre suivante en gardant le méme intitulé :

Art. 218 — Frais de la médiation
'L assistance judiciaire est octroyée en matiére de médiation judiciaire et non judiciaire.
I'bis Les art. 95 ss. et 117 ss. CPC sont applicables en la matiére.
2 Dans les affaires concernant le droit des enfants, les parties ont droit a la gratuité de la
médiation aux conditions suivantes :

a. elles ne disposent pas des moyens nécessaires ;

b. le tribunal recommande le recours a la médiation.
3 Le droit cantonal peut prévoir des dispenses de frais supplémentaires.

Cette réglementation modifiée permettrait donc d’accorder I’assistance judiciaire de maniére
¢gale a ce qui se fait en conciliation et mettrait le processus de médiation en avant, favoriserait
son développement ainsi que 1’envie d’y avoir recours et permettrait aux cantons de maintenir
leurs réglementations actuelles ou certains vont méme jusqu’a accorder la gratuité. Cela
permettrait également de trancher entre les cantons rétractérent et ceux souhaitant mettre en
avant la médiation, laissant donc toujours la possibilité¢ d’aller plus loin.

E.  Organisation et déroulement de la médiation

1. Introduction

L’art. 215 CPC prévoit que « les parties se chargent de 1’organisation et du déroulement de la
médiation »*?2. Nous avons pu voir que les art. 213 ss. CPC ftraitaient uniquement de « la
relation entre une procédure judiciaire et une médiation »>%3.

L’autonomie laissée aux parties est vaste. C’est a elles de choisir a qui elles vont s’adresser
notamment. Dans un deuxiéme temps, le médiateur €lu les aidera dans 1’organisation du
processus??*. Cette idée d’autonomie est le corollaire du principe d’indépendance énoncé en
guise d’introduction.

219 FF 2006 6841, p. 6860.

220 KomZPO LIATOWITSCH/MORDASINI-ROHRER, art. 218 N 7.
221 FF 2006 6841, p. 6945.

222 RS 272.

223 CR CPC — BOHNET, art. 215 N 2.

224 CR CPC — BOHNET, art. 215 N 3.
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Les parties doivent donc « s’activer pour qu’une médiation soit effectivement mise en
place »*?°. Cependant, le fait que les autorités ne puissent s’ introduire dans I’organisation et le
déroulement de la médiation ne signifie pas qu’elles puissent se désintéresser de 1’institution et
ne pas en faire la promotion??®,

2. Constat

Face a cette liberté, les parties se retrouvent parfois sur un chemin inconnu, ne sachant pas a
qui s’adresser. L’organisation de la médiation représente un poids que les parties, en conflit, ne
sont peut-étre pas prétes a assumer seules. Pour guider les parties, certaines autorités ont comme
pratique de transmettre des listes de médiateurs agréés. Les juges conseillent parfois également
aux intéressés de se rendre dans des permanences, ou les parties pourront s’informer sur le
processus??’.

Ces manicres de faire ne peuvent qu’étre encouragées. Elles coincident avec le devoir
d’information des juges quant a la médiation que je souhaite introduire. Ainsi, il pourrait étre
ajouté que cela ne soit plus qu’une simple possibilit¢ des juges de fournir des listes de
médiateurs, mais que ce soit une obligation de tracer le chemin qui méne a la médiation et a
son organisation.

Ainsi, nous pourrions ajouter, comme c¢’est le cas dans le canton de Vaud a I’art. 40 CDPJ?%3,
que « le tribunal tient & disposition des parties une liste des médiateurs civils agréés par le
Tribunal cantonal qui en tient le tableau »?*°. Ceci n’est actuellement pas prévu dans tous les
cantons, comme en Valais, ou aucune liste de médiateurs reconnus n’existe?*°. On retrouve
donc le déséquilibre des cantons face au développement et a la promotion de I’institution.

Le chemin permettant d’accéder a la médiation serait ainsi balisé par la justice et favoriserait le
recours a la médiation, permettant aux parties de ne pas abandonner en cours de route leur idée
de se rendre en médiation, en sachant a qui s’adresser. De plus, le devoir d’information introduit
ainsi que les permanences de médiation qui verraient le jour dans tous les cantons iraient
¢galement dans ce sens.

Ces différentes possibilités pourraient également favoriser le recours a la médiation non
judiciaire, les listes afférentes pouvant étre transmises lors de séances d’information dans les
permanences de médiation.

L’idée derriére cela est donc d’une part d’informer les parties sur le processus de médiation et
d’autres parts de les encourager a recourir a la médiation, et finalement, de les y conduire®*!.

225 PC CPC — BEYELER/HEINZMANN, art. 215N 1.
226 PASTORE/SAMBETH GLASNER, p. 332.

227 CR CPC — BOHNET, art. 215N 7.

28 BLV 211.02.
229 Art. 40 CDPJ, BLV 211.02.

230 MANTILLA, p. 346.
231 MIRIMANOFF, Le droit, p. 108.
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3. Modifications proposées

L’art. 215 CPC pourrait donc étre modifié comme suit :

Art.215 CPC — Organisation et déroulement de la médiation

! Les parties se chargent de ’organisation et du déroulement de la médiation.

2 L autorité de conciliation, le juge du fond ainsi que les permanences de médiation mettent d
disposition des parties une liste des médiateurs civils agréés dans le canton.

F.  Médiation non judiciaire

1. Introduction

Comme nous avons pu le voir a diverses reprises au cours de ce travail, la médiation non
judiciaire n’est actuellement pas réglementée par le CPC.

Mon souhait étant le développement de la médiation de manicre générale, et pas uniquement
lorsque les parties se rendent devant les Tribunaux, il me semble important d’introduire
certaines regles sur la médiation non judiciaire. L’assistance judiciaire a été étudiée et serait,
dans mon projet, admise dans les cas de médiation non judiciaire.

Deux autres points mériteraient également d’étre traités dans le CPC pour les médiations
extrajudiciaires, il s’agit d’une part de I’insertion de régles sur la suspension du délai de
prescription, et d’autre part d’ajouter la possibilité de faire ratifier un accord trouvé lors d’une
médiation non judiciaire.

2. Reégles sur la suspension du délai de prescription

L’art. 214 al. 3 CPC prévoit qu’une fois la requéte de médiation déposée, la procédure judiciaire
est suspendue de maniére ex lege?32. Nous avions également vu que le délai de prescription
n’est en réalité pas suspendu par cet article directement, mais par le biais des régles sur
I’introduction de I’instance et le dépot de la requéte de conciliation®*3.

En cas de médiation non judiciaire, les parties doivent réglementer la problématique de la
suspension du délai de prescription, ceci n’étant donc pas automatique. Cela devra étre fait dans
I’accord de médiation initial ou de maniére séparée®**.

A mon sens, cela peut constituer un frein au développement de la médiation de ne pas
réglementer ce point dans le CPC. En effet, les parties pourraient se dire qu’elles ne vont pas
risquer d’aller en médiation si les délais de prescription ne sont pas suspendus
automatiquement. Bien qu’elles aient la possibilité de le prévoir contractuellement, le fait que
cela figure officiellement dans un texte serait selon moi adéquat et irait dans le sens du
développement de la médiation souhaité.

232 PC CPC — BEYELER/HEINZMANN, art. 214 N 17.
B3 EVY, La médiation commerciale, p. 215.
234 MIRIMANOFF/BECKER/OUDIN/SCHUMACHER/SMETS-GARY, p. 417.
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A cet égard, ’art. 8 de la Directive 2008/52/CE?* prévoit la suspension des délais de
prescription, tant en matiére judiciaire que non judiciaire?*®. La Belgique a également fait le
choix de réglementer la suspension du délai de prescription pour les mémes éventualités que le
Conseil de I’Europe??’.

Ainsi, ma proposition serait de rendre notre réglementation « eurocompatible » a ce sujet et d’y
ajouter la suspension du délai de prescription en matiére de médiation tant judiciaire que non
judiciaire. Ma proposition de modification de 1’al. 3 se base donc sur le texte de 1’art. 8 de la
Directive 2008/52/CE.

a) Modifications proposées

Art. 214 CPC — Médiation pendant la procédure au fond

! Le tribunal peut, lorsqu il estime qu 'un rapprochement entre les parties est possible, ordonner
une séance d’information quant a la médiation.

I'Yis Si une partie en fait la demande, une séance d’information obligatoire peut également étre
ordonnée aux parties.

2 Les parties peuvent déposer en tout temps une requéte commune visant a ouvrir une procédure
de médiation.

3 Les parties qui choisissent la médiation tant judiciaire que non judiciaire pour tenter de
résoudre leur litige voient leurs délais de prescription suspendus des la signature de [’accord
de médiation. Elles ne doivent ainsi pas étre empéchées par la suite d’entamer une procédure
Judiciaire ou une procédure d’arbitrage concernant ce litige du fait de [’expiration des délais
de prescription.

3. Ratification des accords

En Suisse, 1’art. 217 CPC prévoit que « les parties peuvent demander la ratification de I’accord
conclu dans le cadre de la médiation. L’accord ratifié a les effets d’une décision entrée en
force »*38. Nous I’avions vu, seuls les accords trouvés dans le cadre de médiation judiciaire
peuvent étre homologués par le juge conciliateur ou le juge du fond**°. La ratification d’un
accord trouvé en médiation non judiciaire n’est pas expressément énoncée et doit passer par
une autre voie pour étre homologué, celle de la forme authentique devant un notaire, prévue
aux art. 347 ss. CPC?4,

La Suisse n’a donc pas prévu cette éventualité dans notre législation, au contraire de la Belgique
et de la France, qui prévoient toutes deux la ratification des médiations tant judiciaires que non
judiciaires. En France, par exemple, tout accord trouvé en médiation de manicre générale peut
étre ratifi¢ par le juge. La seule différence entre la ratification d’un accord trouvé en médiation
judiciaire ou non judiciaire sera la compétence du juge. Dans les deux pays, tout accord peut
donc étre homologué et avoir un titre exécutoire?*!.

2351 136/7.
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Mon idée serait, une fois de plus, de mettre sur un pied d’égalité la médiation judiciaire et non
judiciaire et de permettre a chacune d’elles, de pouvoir obtenir un titre exécutoire, susceptible
de faire 1’objet d’une exécution forcée. Certains cantons ont déja utilisé cette possibilité,
notamment le canton de Genéve qui prévoit a son art. 71 D LPC-GE que « lorsque les parties
ont négoci¢ une convention de médiation, hors procédure civile, elles peuvent déposer
directement devant le juge conciliateur compétent une requéte en homologation (...) »**.

a) Modifications proposées

L’art. 217 CPC pourrait donc étre modifié ainsi :

Art. 217 CPC — Ratification de 1’accord :
Les parties peuvent demander la ratification de [’accord conclu dans le cadre de la médiation,
que celle-ci soit judiciaire ou non. L’accord ratifié a les effets d 'une décision entrée en force.

242 E 3 05, rs/GE.
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G. Projet de révision

Ce travail m’a permis d’aboutir a un projet de modification des art. 213 4 218 CPC, qui
pourraient étre ajustés ainsi. Ce projet est donc adressé a notre l1égislateur.

Art. 213 CPC — Médiation remplagant la procédure de conciliation

ISi toutes les parties en font la demande, la procédure de conciliation est remplacée par une
médiation.

2 La demande est déposée dans la requéte de conciliation ou a I’audience.

3 L’autorité de conciliation commence par étudier si une médiation serait opportune. Si elle
estime que c’est le cas, elle ordonne une séance d’information quant a la médiation.

3Yis Si une partie en fait la demande, une séance d’information obligatoire quant d la médiation
peut également étre ordonnée aux parties.

4L autorité de conciliation délivre I’autorisation de procéder lorsqu’une partie lui communique
I’échec de la médiation.

Art. 214 CPC — Médiation pendant la procédure au fond

! Le tribunal peut, lorsqu il estime qu 'un rapprochement entre les parties est possible, ordonner
une séance d’information quant a la médiation.

I'Yis Si une partie en fait la demande, une séance d’information obligatoire peut également étre
ordonnée aux parties.

2 Les parties peuvent déposer en tout temps une requéte commune visant a ouvrir une procédure
de médiation.

3 Les parties qui choisissent la médiation tant judiciaire que non judiciaire pour tenter de
résoudre leur litige voient leurs délais de prescription suspendus des la signature de [’accord
de médiation. Elles ne doivent ainsi pas étre empéchées par la suite d’entamer une procédure
Judiciaire ou une procédure d’arbitrage concernant ce litige du fait de [’expiration des délais
de prescription.

Art. 215 CPC — Organisation et déroulement de la médiation

! Les parties se chargent de ’organisation et du déroulement de la médiation.

2 L autorité de conciliation, le juge du fond ainsi que les permanences de médiation mettent da
disposition des parties une liste des médiateurs civils agréés dans le canton.

Art. 216 CPC — Relation avec la procédure judiciaire
! La médiation est confidentielle et indépendante de 1’autorité de conciliation et du tribunal. La
confidentialité s applique tant a I’égard des parties, qu’a l’égard de tout tiers et de [’autorité
de conciliation et du tribunal.
Ibis La confidentialité s étend a la médiation tant judiciaire que non judiciaire et est effective
des les premiers échanges avec le médiateur, avant méme que le contrat de médiation n’ait été
signé.
2 Les déclarations des parties ne peuvent étre prises en compte dans la procédure judiciaire.
2bis La confidentialité vise les documents établis et les communications faites au cours de la
médiation.
3 La confidentialité peut étre levée lorsque :
a) cela est nécessaire pour des raisons d’ordre public, notamment pour assurer la
protection des intéréts de [’enfant ;
b) une partie refuse de faire ratifier par le juge un accord de médiation signé et conclu,
conformément a [’art. 217 CPC, [’autre pourra tout de méme se prévaloir du contrat

37



pour faire valoir ses droits, sauf si une clause contractuelle prévoit d’étendre la
confidentialité a cela.

Art. 217 CPC — Ratification de I’accord
Les parties peuvent demander la ratification de [’accord conclu dans le cadre de la médiation,
que celle-ci soit judiciaire ou non. L accord ratifié a les effets d 'une décision entrée en force.

Art. 218 — Frais de la médiation
'L assistance judiciaire est octroyée en matiére de médiation judiciaire et non judiciaire.
I'bis Les art. 95 ss. et 117 ss. CPC sont applicables en la matiére.
2 Dans les affaires concernant le droit des enfants, les parties ont droit a la gratuité de la
médiation aux conditions suivantes :

a. elles ne disposent pas des moyens nécessaires ;

b. le tribunal recommande le recours a la médiation.
3 Le droit cantonal peut prévoir des dispenses de frais supplémentaires.
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VI. Conclusion

A travers ce travail, nous avons pu démontrer que la volonté initiale du législateur il y a dix ans
¢tait la bonne. En effet, comme nous avons pu le voir a diverses reprises, le message du Conseil
Fédéral réservait en 2011 un sort tracé a la médiation. Or, comme énoncé auparavant, le taux
de renvoi en médiation extrémement faible a permis de constater que le développement de la
médiation était encore lent, et n’avait pas rencontré le succes souhaité.

L’explication de cela peut résider dans certains points étudiés, dont notamment : le manque de
sensibilisation des acteurs, le manque d’information de la population, les inégalités des cantons
quant au développement de la médiation, les cotits, et plus précisément I’assistance judiciaire
pour I’instant non instaurée au niveau fédéral en la maticre.

L’idée de ce travail n’était pas de remanier tout le systéme. Les art. 213 a 218 CPC ont été
pensé dans une dynamique de promotion de la médiation. Cette volonté ne peut qu’étre
encouragée. Cependant, certains détails manquants, ont a mon sens freiné le recours a la
médiation. Je pense notamment au fait que seule la médiation judiciaire figure dans le CPC
actuel.

Le projet adopté s’axe donc sur une seule chose primordiale & mes yeux : le souhait que la
médiation puisse trouver sa place en tant que réelle alternative a la justice et devienne un réflexe
pour la population. Pour que les mentalités changent, il faut étre conscient que cela prendra du
temps.

Cependant, proposer d’une part d’introduire des séances d’informations, a la demande d’une
ou des parties ou selon la volonté du juge me semble étre primordial, tout comme le fait de
guider les parties dans le processus en leur transmettant des listes de médiateurs agréés.
Sensibiliser tous les acteurs de notre société permettrait également de promouvoir ce mode
amiable et surtout, de [’'utiliser uniquement que quand cela s’y préte. Réglementer la
confidentialité permettrait aux parties de leur enlever certaines craintes et renforcerait le recours
a la médiation, tout comme le fait d’instaurer I’assistance judiciaire de manicre générale, cela,
en enlevant toute disparité entre les cantons, tout en leur laissant cependant la possibilité de
faire plus encore.

Finalement, afin d’atteindre le but qui est de développer la médiation de maniére générale, mon
projet a donc ajouté certaines régles applicables a la médiation non judiciaire afin que les parties
qui choisissent de ne pas passer devant les Tribunaux voient également leur délai de
prescription suspendus et puissent faire ratifier leur accord, tout en bénéficiant également de
I’assistance judiciaire.

Ce projet de révision nécessiterait cependant des mises en ceuvre conséquentes, notamment
financiéres. Des permanences de médiation devraient étre instaurées au sein des Tribunaux
cantonaux ou les parties pourraient étre renvoyées, ce qui nécessiterait notamment du personnel
et des structures. De plus, le fait d’accorder I’assistance judiciaire en la matiére serait également
un coiit pour I’Etat.

Cependant, sans aide de 1’Etat en la maticre, le réflexe médiation ne saura trouver sa place.

Mettre en avant ces points au niveau national est donc selon moi primordial. La présente vaut
donc proposition a notre Assemblée fédérale.
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