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THEMA /QUESTION DU JOUR

MEDIATION JUDICIAIRE:

VOLONTAIRE OU OBLIGATOIRE?

LES ARTICLES 213, 214 ET 297 AL. 2 CPC, 307

ET 314 CC, 8 AL. 1 LF-EEA

CINTHIA LEVY
LLM, Avocate et Médiatrice FSA; Médiatrice CSMC, FSM, OMPI, TAS;

Coordinatrice de la Permanence de médiation de I’Ordre judiciaire vaudois;

Chargée de cours a la Faculté de droit de 'UNIL et de 'UNIGE

MAYA KIEPE

MLaw, Assistante dipldmée et Doctorante au Centre de droit notarial de

I’Université de Lausanne

Mots clés: médiation judiciaire, médiation volontaire, médiation obligatoire, médiation ordonnée

La médiation peut-elle étre rendue obligatoire en Suisse? Que signifie pour les parties I'obligation
d’aller en médiation si le processus demeure un processus volontaire? Dans le cadre de cette contri-
bution, nous aborderons les bases |égales qui permettent au juge civil d’envoyer les parties en mé-
diation. Nous nous interrogerons sur le caractére contraignant de I’envoi en médiation, et nous com-
parerons le droit suisse avec le droit de plusieurs pays voisins.

I. Quelques notions: médiation judiciaire - mé-
diation non judiciaire; médiation obligatoire -
médiation ordonnée - médiation volontaire

La médiation judiciaire se distingue de la médiation
non-judiciaire par l'introduction d’une procédure en jus-
tice par les parties et I'intervention d’un juge. En effet, il
faut étre en procédure, au stade de la conciliation ou de la
procédure au fond, pour que le juge puisse envoyer les
parties en médiation et que I'on parle de médiation judi-
ciairel. L'initiative de proposer la médiation dans ce cadre
peut venir des parties et de leurs avocats ou du magistrat.

La médiation non judiciaire se déroule en dehors de
toute procédure judiciaire, sans I'intervention d’un juge, a
Iinitiative des parties. La médiation non judiciaire peut
précéder une procédure judiciaire. Ce sera le cas, par
exemple, lorsqu’un couple séparé souhaite définir, dans le
cadre d’une médiation, les termes de leur future conven-
tion sur les effets du divorce en sachant gu’ils déposeront
ultérieurement leur convention au tribunal pour divorcer.
La médiation non judiciaire aura dans ce cas permis de dé-
finir les termes de leur convention de divorce, totalement
ou partiellement. La médiation non judiciaire peut égale-
ment intervenir aprés une procédure judiciaire, lorsque la
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mise en pratique d’un jugement pose des problémes ou
que les circonstances de la vie ont changé et que les par-
ties souhaitent par exemple modifier les conditions de
garde ou les contributions d’entretien dans un processus
amiable, parfois des années plus tard, sans nécessaire-
ment avoir recours a la justice. Une médiation non judi-
ciaire peut aussi, dans des circonstances particuliéres, in-
tervenir en paralléle d’une procédure judiciaire, sans
implication du juge saisi de I'affaire2. La médiation et la
procédure judiciaire suivent alors leurs cours en paral-
léle. Dans la pratique, c’est assez rare, car d’une part,
I’art. 214 CPC prévoit expressément que la procédure reste

1 A noter que les dispositions du Code de procédure civile suisse du
19.12.2008 (CPC; ) ne visent que la médiation judiciaire,
c’est-a-dire I'interaction entre la procédure judiciaire et la
médiation.

2 Siencours de processus de médiation, le juge en est informé
et entient compte dans le cadre de la gestion de son dossier,
cela devient une médiation judiciaire.
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suspendue pendant la médiation3, et d’autre part, la lo-
gique judiciaire aura vite détruit I'esprit de collaboration,
de dialogue ouvert et de recherche de solutions amiables
nécessaires a la poursuite de la médiation.

La médiation obligatoire au sens strict se trouve dans
des systemes juridiques qui limitent I’'acces a un juge en
obligeant les personnes en conflit a entamer un processus
de médiation préalablement a I'introduction de I'affaire en
justice. C’est le systéme mis en place depuis plusieurs an-
nées par nos voisins italiens avec un certain succes (voir
infra -111.4.).

En droit suisse, nous n’avons pas de «médiation obli-
gatoire» au sens strict. Uacces a la justice est garanti pour
tous. Ce propos doit toutefois étre nuancé s’agissant du
domaine contractuel, lorsque les parties sont liées par un
contrat dans le domaine commercial par exemple, et
qu’elles se sont entendues volontairement sur une clause
de médiation prévoyant qu’en cas de conflit, elles s’en-
gagent a résoudre leur différend par la médiation. Cette
clause prévoit généralement que si la médiation ne devait
pas aboutir, les parties soumettront leur litige a un juge ou
un arbitre. Selon 'arrét du Tribunal fédéral du 16.3.20164,
rendu dans le domaine de l'arbitrage international, une
telle clause impose aux parties de recourir a la médiation
préalablement a la saisine d’un juge ou d’un arbitre. La
sanction de I'inexécution d’une telle clause est I'incompé-
tence ratione temporis du juge ou de l'arbitre saisi. On no-
tera cependant que dans ce cas, les parties ont volontaire-
ment choisi en amont de recourir a la médiation avant de
soumettre leur différend a un juge ou un arbitre, si bien
que si I'on peut parler de «médiation obligatoire» dans ce
cas, celle-ci fait suite a I'application de la liberté contrac-
tuelle, volontairement exercée par les parties.

On parlera de médiation ordonnée dans I’hypothése
ol un juge décide de renvoyer les parties en médiation et
que le juge dispose d’une base légale pour leur imposer
ce choix. On relévera que la médiation obligatoire et la
médiation ordonnée se distinguent de facon fondamen-
tale. La médiation obligatoire limite I'accés a la justice en
amont. Les parties sont contraintes de passer par la mé-
diation avant de saisir un juge. Dans le cadre de la média-
tion ordonnée, méme si les parties peuvent se sentir
contraintes d’aller en médiation suite a la décision du
juge, elles ont malgré tout pu avoir acces au tribunal, et le
renvoi ne sera pas automatique, mais soumis a I'apprécia-
tion du magistrat.

La question qui se pose actuellement est de savoir si en
Suisse, un juge peut «ordonner une médiation» et de facto
I'imposer aux parties, ou si le principe de la médiation vo-
lontaire prime. On assiste ces derniéres années a une évolu-
tion de la pratique des magistrats a ce sujet. Il y a dix ans,
lors de I'introduction des dispositions sur la médiation dans

Exhortée

Ordonnée Obligatoire

le CPC, les juges étaient tres réticents a proposer la média-
tion ou a insister pour envoyer les parties en médiation, en
particulier lorsque les avocats des parties s’y opposaient.
De nombreux magistrats attendaient que la proposition
vienne des parties et, dans le cas contraire, n’abordaient
pas la question de la médiation. Certains magistrats consi-
déraient que parler de la médiation et conseiller ce proces-
sus incombait aux avocats et qu’ils n’avaient pas a s’'immis-
cer dans la relation entre les avocats et leurs clients.
Actuellement, on peut observer une pratique plus assertive
des juges, qui informent les parties sur la médiation régu-
lierement a 'audience et renvoient en médiation plus sou-
vent et parfois de facon plus «musclée».

Dans le cadre de cet article, nous détaillerons les dis-
positions légales permettant au juge de renvoyer les par-
ties en médiation tout en examinant le contexte législatif
d’autres pays comme [’ltalie et la Belgique pour détermi-
ner ou se situe la Suisse.

Il est encore utile de préciser une notion fondamen-
tale dans le cadre de la médiation qui serait imposée ou
ordonnée par un juge. Lintervention du juge en médiation
judiciaire ne concerne que la phase de démarrage du pro-
cessus, ce que I'on peut appeler '« OPT IN». Cette phase
concerne le choix du processus de médiation, éventuelle-
ment la nomination du médiateur jusgu’a la présence a
une premieére séance de médiation. Elle ne vise en aucun
cas la poursuite du processus et certainement pas I’'abou-
tissement du processus sous la forme d’un accord. En
effet, le juge peut conseiller, recommander, exhorter, or-
donner ou obliger les parties a aller en médiation, mais en

3 MIRIMANOFF J., Renvoijudiciaire en médiation dans le cadre
des articles 213, 214 et 297 CPC et 307 CC et des instruments de
la CEPEJ (Conseil de I'Europe), in: RSPC 6/2019 p. 539 ss, et en
particulier les conseils permettant au juge de renvoyer efficace-
ment en médiation en précisant les modalités de mise en ceuvre
du processus et éviter que les parties ne se trouvent dans un
«no man’s land» suite a la suspension de la procédure.

4 consid. 2.4.4.1; cf. LEVY C., La sanction de
I’inexécution d’une clause de conciliation et de médiation, /in:
RSPC 5/2016 p. 467 ss; BOOG C. et MENZ J., Failure to comply
with mandatory pre-arbitral tier can result in stay of arbitration,

, publié le 12.4.2016;
HIRSCH C., Le non-respect d’une méthode ADR avant la procédure
d’arbitrage, , publié le 3.4.2016.
Onrelévera I’arrét récent du Tribunal fédéral TF 4A_132/2019 du
5.5.2020 qui n’a pas imposé de sanction pour une clause de
médiation préalable non respectée, en procédure civile, tout en
relevant I’labus de droit du requérant dans le cas d’espéce et en
insistant sur le caractére volontaire de la médiation. voir le
commentaire de BASTONS, B., «La clause de médiation préalable
dans une procédure civile: un engagement mais pas de sanction?»,
in Newsletter CPC Online 2020-N26,
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aucun cas et dans aucun systéme juridique, d’y rester. La
phase dite «OPT OUT» reste toujours ouverte, et les par-
ties sont libres de sortir du processus a tout moments. Le
meédiateur peut également mettre fin au processus de mé-
diation, s’il le juge opportun. En résumé, si la médiation est
strictement volontaire, I'opt-in et I'opt-out sont un choix
pour les parties. Si la médiation est ou peut étre rendue
obligatoire ou étre ordonnée, I'opt-in n’est plus un choix
mais peut étre imposé par la loi ou par un juge, I'opt-out
demeurant un choix pour les parties dans tous les cas de
figure.

Il. Lenjeu de la médiation volontaire
ou obligatoire

La médiation est un processus de prévention, de gestion
et de résolution des conflits par lequel une médiatrice ou
un médiateur aide les parties a rétablir la communication
et a trouver des solutions durables et satisfaisantes dans
I'intérét de toutes les parties®.

La médiatrice doit tout d’abord poser un cadre rassu-
rant et constructif au milieu de la tempéte qu’est un conflit,
elle devra établir petit a petit la confiance dans le proces-
sus lui-méme, puis dans la personne du tiers médiateur et
enfin, si possible, rétablir la confiance entre les parties.
Compte tenu des spécificités du processus de médiation
et de la dynamique a mettre en ceuvre avec les parties, on
peut légitimement s’interroger sur 'opportunité de rendre
la médiation obligatoire ou de I'imposer. Dans un cadre ou
chague mot, chaque regard, chaque geste compte - en
particulier dans la phase de démarrage de la médiation - il
parait peu réaliste de penser que I'on peut forcer les
personnes a se rencontrer, a se parler et s’écouter, s’as-
seoir autour d’une table pour entreprendre un dialogue
constructif, méme s’il est douloureux, pour avancer - le
tout en présence d’un tiers qu’il faudra payer de surcroit’.
Dans ce contexte, simplement obliger les personnes a aller
en médiation si elles le refusent clairement peut faire plus
de mal que de bien.

C’est ici que le role des avocats et des magistrats est
essentiel pour informer clairement les personnes en
conflit sur les particularités du processus de médiation et
pourquoi I’'avocat ou le magistrat le recommandes. Ren-
voyer un couple parental en médiation en leur disant
qu’ils sont de mauvais parents et qu’ils doivent travailler
sur leur coparentalité - quand bien méme cela s’avererait
étre la réalité a un moment donné - n’est pas suffisant. Si
en plus le juge agite le glaive de la justice qui viendra
sanctionner les parties et trancher si elles ne parviennent
pas trouver une solution en médiation - on est a des an-
nées-lumieres du contexte nécessaire pour travailler se-
reinement en médiation.

Les parties doivent comprendre pourquoi le juge
considére que la médiation va les aider a surmonter les
difficultés que personne ne conteste, méme si chacun fait
valoir sa propre réalité. Les parties doivent entendre que
le juge fait confiance au processus de médiation, au mé-
diateur et a la capacité des parties de parvenir a des solu-
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tions. Si les parties arrivent en médiation en exprimant
qu’elles sont la parce que le juge les y a obligées alors
qu’elles n’en voulaient pas, il n’est pas impossible de
conduire une médiation, mais le travail sera d’autant plus
difficile pour inviter les parties a participer ouvertement
et de maniére constructive au processus®. En tout cas,
cela prendra plus de temps. Certains magistrats ont déve-
loppé une pratique pour renvoyer en médiation qui per-
met justement de pallier ces difficultés (voir infra) tout en
mettant le processus de médiation en marche de facon ef-
ficace'©.

Pourtant, les débats sur la médiation obligatoire ou
volontaire ont agité les esprits depuis de nombreuses an-
nées’. Certains médiateurs et 1égislateurs sont favorables
a la médiation obligatoire, estimant que les personnes en
conflit perdent certaines de leurs facultés, ne raisonnent
plus de facon rationnelle et ont besoin qu’on les aide a
faire le bon choix, méme par la contrainte. Selon les défen-
seurs de la médiation obligatoire, ce processus de résolu-
tion des conflits releve de I'intérét public et il est donc na-
turel de pouvoir I'imposer aux parties aveuglées par leur
conflit et leur rage ou simplement ignorantes de I'exis-
tence d’un tel processus. Ce serait comme la ceinture de
sécurité dans les voitures ou l'alphabétisation, c’est bon
pour la société, méme si les personnes concernées n’en

5 MIRIMANOFF, op. cit., p. 549; DE PALO G., Mediating Mediation:
the easy opt-out model, in: Tijdschrift conflicthandering, 2020/4,
pp. 25-29, qui rappelle I’'adage selon lequel on peut emmener un
cheval vers un point d’eau mais on ne peut pas le forcer a boire, en
y ajoutant que siI’eau est bonne et que le cheval a soif, il y a plus
de chance que le cheval boive. Selon GIUSEPPE DE PALO, actuel
ombudsman de I’Organisation des Nations Unies, c’est la méme
chose avec la médiation, il faut un premier élément contraignant
et ensuite le processus suivra son cours; cf. également GELZER P./
RUGGLE P., in: SPUHLER K./TENCHIO L./INFANGER D. (édit.),
Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO),
3e édition, Bale 2017, intro. art. 213-218 N 14; LIATOWITSCH P./
MORDASINI C. M., in: SUTTER-SOMM T./HASENBOHLER F./
LEUENBERGER C. (édit.), Zircher Kommentar, Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3¢ édition, Zurich/
Bale/Geneéve 2016, art. 213 N 24a; PETER J., in: HAUSHEER H./
WALTER H. (édit.), Berner Kommentar, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Volume Il, art. 150-352 et art. 400-406 CPC, Berne
2012, intro. art. 213-218 N 19.
Cf.notamment BOHNET F., in: BOHNET F./HALDY J./JEANDIN N./
SCHWEIZER P./TAPPY D. (édit.), Commentaire romand, Code de
procédure civile, 2¢ édition, Bale 2019, art. 213N 4; ZK ZPO-
LIATOWITSCH/MORDASINI, art. 213 N 22; BK ZPO-PETER, intro.
art. 213-218 N 4 ss et 35.
A moins que les parties ne soient au bénéfice de la gratuité de la
médiation ou dans certains cantons, selon les dispositions et les
conditions applicables a I’lassistance judiciaire; cf.
Sur leréle de I'avocat en médiation, LEVY C., Lavocat et la
médiation - entrez dans la danse!, in Arbitrage, médiation et
autres modes pour résoudre les conflits autrement, Ordre des avo-
cats de Geneve - Commission ADR, Schulthess, 2018, p. 121 et s.
Le médiateur se retrouve alors vendeur du processus de
médiation, ce qui n’est pas son role, car les parties sont libres de
choisir si la médiation est un processus qui a du sens pour elles
dans le contexte donné; si le médiateur doit les convaincre de cet
intérét, il risque de perdre sa neutralité.
10 MIRIMANOFF, op. cit., p. 544 ss.
11 TELLIER N., Médiation volontaire ou obligatoire dans les pays de
I’Union européenne, in La médiation, un chemin de paix pour la
justice en Europe, Gemme, Ed. I’Harmattan, 2015, p. 247 et s.
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veulent pas ou considerent pouvoir s’en passer. Lintérét
public, de méme que le désengorgement des tribunaux,
justifierait d’imposer la médiation de facon systématique
avant I'ouverture d’une procédure judiciaire ou arbitrale'2.

Une autre approche, majoritaire et plus nuancée,
consiste a considérer que, méme si la médiation se déve-
loppe lentement dans certaines juridictions’3, il est essen-
tiel de maintenir, a des degrés divers, le libre choix pour
les parties'4. La base du processus de médiation est de
responsabiliser les personnes par rapport a leur conflit,
leurs intéréts, la recherche et la mise en ceuvre de solu-
tions. Selon les défenseurs de la médiation volontaire, il y
aurait une dissonance fondamentale a imposer la média-
tion aux parties, en les infantilisant et en considérant que
le juge ou le législateur «sait mieux» pour ensuite expli-
quer aux mémes parties gu’elles vont étre responsabili-
sées et retrouver le contrble sur les sujets qui les opposent
dans le cadre de la médiation’s.

Nous allons a présent nous pencher sur les disposi-
tions légales en droit suisse qui permettent aux juges de
renvoyer en médiation et leur mise en application dans la
jurisprudence, en s’interrogeant systématiquement sur
I’endroit «ou se situe le curseur», a savoir s’il s’agit de mé-
diation conseillée, recommandée, exhortée ou ordonnée
dans notre cadre 1égal. A titre comparatif, nous examine-
rons ensuite quelques dispositions en droit italien et en
droit belge.

I1l. Bases légales

[l existe plusieurs bases légales permettant au juge civil de
renvoyer en médiation. Nous examinerons dans le cadre
de cette partie les art. 213, 214 et 297 al. 2 CPC, les art. 314
al. 2 et 307 al. 3 CC'¢ ainsi que, trés sommairement, l'art. 8
al. TLF-EEAY,

1. Casdanslesquels le juge informe, conseille et veille a
la mise en ceuvre de la médiation

A) Selon l'art. 213 CPC - Médliation remplacant la procé-
dure de conciliation
1 Sitoutes les parties en font la demande, la procédure de conci-
liation est remplacée par une médiation.
2 La demande est déposée dans la requéte de conciliation ou a
I'audience.

3 Lautorité de conciliation délivre 'autorisation de procéder
lorsqu’une partie lui communique I’échec de la médiation.

Au stade de la conciliation, le CPC prévoit que I'initia-
tive de la médiation vient des parties, qui ensemble
doivent faire la demande au juge pour que la procédure de
conciliation soit remplacée par une médiation. Dans la
pratique, on observe que la médiation est conseillée, voire
recommandée, par le juge conciliateur également, suite a
la demande d’une des parties ou de sa propre initiative's.
Certains juges aident les parties en organisant la transition
entre la conciliation et la médiation en nommant le média-
teur dans la décision et en prévoyant un délai pour que les
parties prennent contact avec lui/elle. Une partie de la
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doctrine considere toutefois problématique la recomman-
dation d’un seul médiateur spécifique'®; dans le cas ou les
parties ne sont pas assistées, et également pour tenir
compte des disponibilités du médiateur, il devrait étre re-
commandé une liste de deux a trois médiateurs a choix20.

B) Selonl'art. 214 CPC - Médliation pendant la procédure
au fond
1 Le tribunal peut conseiller en tout temps aux parties de procé-
der a une médiation.
2 Les parties peuvent déposer en tout temps une requéte com-
mune 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 communication de la
fin de la médiation.

Au stade de la procédure au fond, le CPC prévoit ex-
pressément que le juge peut conseiller en tout temps aux
parties de procéder a une médiation?'. Les parties peuvent

12 Etude du Parlement européen: Rebooting the mediation directive:
assessing the limited impact of its implementation and proposing
measures to increase the number of mediations in the EU, 2014,

; DE
PALO G., Voluntary mediation? Apparently, the false Prince
Charming,
publié le 23.3.2014.

13 Alors que selon les statistiques italiennes, la médiation obligatoire
permet un développement fulgurant de la médiation; DE PALO G.,
Mediating Mediation: the easy opt-out model, op. cit.

14 Rapport de la Commission au Parlement européen du 26.8.2016,

, citant plusieurs pays européens qui
ont établi des régles pour encourager le recours a la médiation
(séance d’information obligatoire, incitation financiére, sanction
en cas de non-respect d’une clause de médiation, régles sur la
confidentialité de la médiation, formation des juges et des avocats
et accréditation des médiateurs), sans pour autant rendre le
recours a la médiation obligatoire. La Commission rappelle a juste
titre que «la médiation obligatoire a une incidence sur I’exercice
du droit a un recours effectif devant un tribunal, tel qu’il est
consacré par l'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européennex, voir note 41 ci-dessous pour I'interprétation
de la Cour de Justice de I’'Union Européenne.

15 Selon BILL MARSH: «The role of the mediator is not to have the
parties reach a settlement, it is to allow the parties to make the
best and informed decision about the way they want to resolve
their dispute», intervention lors du congrés de la Chambre Suisse
de Médiation Commerciale, Lausanne, septembre 2015.

16 Code civil suisse du10.12.1907 (CC; ).

17 Loifédérale sur I’enlevement international d’enfants et les
Conventions de La Haye sur la protection des enfants et des
adultes du 21.12.2007 (LF-EEA; ).

18 Selon ZK ZPO-LIATOWITSCH/MORDASINI, art. 213 N 36 et art. 214
N 17, il s’agirait méme d’un devoir d’information pour le magistrat.

19 CR CPC-BOHNET, art. 213 N 9; RUGGLE P., in: SPUHLER K./
TENCHIO L./INFANGER D. (édit.), Basler Kommentar, Schweize-
rische Zivilprozessordnung (ZPO), 3¢ édition, Bale 2017, art. 214
N 10. Plus nuancé: BK ZPO-PETER, art. 214 N 8.

20 CR CPC-BOHNET, art. 213N 9; ZK ZPO-LIATOWITSCH/MORDASI-
NI, art. 214 N10; BK ZPO-PETER, art. 214 N 8.

21 Linformation et ’encouragement a la médiation par le magistrat
sont importants en raison du «paradoxe de médiation», soit le fait
que seulement trés peu de parties se décident spontanément et
volontairement a entreprendre une médiation bien que celle-ci
soit percue a posteriori comme une expérience positive et utile, cf.
ZK ZPO-LIATOWITSCH/MORDASINI, art. 214 N 7.
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aussi étre a I'initiative de ce renvoi en médiation, en dépo-
sant une requéte commune. Comme c’était le cas au stade
de la conciliation, il arrive que la demande émane d’une
partie a I'audience et que cette suggestion soit relayée et
encouragée par le juge. Les parties doivent toutefois étre
d’accord pour entamer une médiation et cet accord est en
général consigné par le juge dans sa décision renvoyant
les parties en médiation et, selon les cas, en mandatant
un-e médiateur-trice. En outre, le juge de la conciliation
comme le juge du fond peuvent inviter les parties a se
rendre a une séance d’information sur la médiation lors-
qu’une permanence de médiation existe, comme c’est le
cas dans certains cantons22,

Que ce soit dans le cadre des art. 213 ou 214 CPC, il
s’agit d’un conseil ou d’'une recommandation du juge23 - il
n’est pas question ici de médiation obligatoire, ni de mé-
diation ordonnée.

2. Casdanslesquels le juge exhorte les parties a
entamer une médiation

A) Selonl'art. 297 al. 2 CPC - Audition des parents et
médiation

Il [le tribunal] peut exhorter les parents a tenter une médiation.

Cette disposition est comprise dans le titre concer-
nant la procédure applicable aux enfants dans les affaires
de droit de la famille. Le juge peut exhorter les parties a
recourir a la médiation. Le terme «exhorter» signifie en-
courager fortement, voire convaincre de I'utilité du pro-
cessus, mais pas d’'imposer24, Comme pour la simple re-
commandation (cf. art. 213 et 214 CPC), il n’est pas
envisageable d’infliger une sanction contre une partie qui
refuserait de suivre cette exhortation et qui ferait ainsi
obstacle ala mise en ceuvre de la médiation2>.

B) Selon/lart. 314 al. 2 CC

L’autorité de protection de I’enfant peut, si elle I’estime utile, ex-
horter les parents de I’enfant a tenter une médiation.

Dans le cadre des dispositions relatives a la protection
de I'enfant (art. 307 ss CC), on retrouve la méme termino-
logie que celle utilisée a 'art. 297 al. 2 CPC. Ici aussi, le
terme utilisé est celui d’«exhorter». Comme I’'indigue son
titre marginal, I'art. 314 CC concerne la procédure appli-
cable a la protection de I’enfant. Le juge peut dés lors ex-
horter les parents en cours d’instruction a tenter une mé-
diation dans tous les litiges relevant de la protection de
I’enfant.

3. Casdanslequel le juge peut ordonner une médiation
A) Selon/lart. 307 CC

1 Lautorité de protection de I'enfant prend les mesures néces-
saires pour protéger I’enfant si son développement est menacé
et que les pére et mére n’y remédient pas d’eux-mémes ou
soient hors d’état de le faire.

3 Elle peut, en particulier, rappeler les pére et mére, les parents
nourriciers ou I’enfant a leurs devoirs, donner des indications ou
instructions relatives au soin, a I’éducation et a la formation de
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I’enfant, et désigner une personne ou un office qualifiés qui aura
un droit de regard et d’information.

Lart. 307 CC représente I'«échelon inférieur, dans
la gradation des mesures» protectrices de I'enfant
(art. 307 ss CC)26, Compte tenu de la grande liberté d’ap-
préciation laissée au magistrat dans le choix de la mesure
proportionnelle et adaptée au cas d’espéce (art. 4 CC)27, il
peut - en sa qualité d’autorité de protection de I’enfant -
également renvoyer en médiation sur la base de I'art. 307
al. 3 CC selon une jurisprudence constante28. On relévera
que l'art. 307 CC ne mentionne pas la médiation, mais qu’il
s’agit d’'une interprétation jurisprudentielle relayée par la
doctrine. La médiation basée sur I’'art. 307 al. 3 CC est ainsi

22 Dans le canton de Vaud, une Permanence de médiation a été mise
en place depuis 2017 par I’Ordre judiciaire vaudois. La Perma-
nence se situe au Tribunal d’arrondissement de Lausanne et est
accessible a tous les justiciables du canton. Les magistrats de
toutes les juridictions du canton peuvent renvoyer vers la
Permanence de médiation. A I’avenir, plusieurs permanences
devraient voir le jour dans les tribunaux d’arrondissement du
canton. Plusieurs projets de permanence ont également été mis en
place notamment dans le canton de Genéve et le canton de
Neuchatel. Cf. également ZK ZPO-LIATOWITSCH/MORDASINI,
art. 214 N10; GLOOR U./UMBRICHT LUKAS B., in: OBERHAM-
MER P./DOMEJ T./HAAS U. (édit.), Kurzkommentar Schweize-
rische Zivilprozessordnung, 2¢ édition, Bale 2013, ad art. 214 N 4.

23 CRCPC-BOHNET, art. 214 N 9; BSK ZPO-RUGGLE, art. 214 N 8; ZK
ZPO-LIATOWITSCH/MORDASINI, art. 214 N 10.

24 Cf.notamment JEANDIN N., in. BOHNET F./HALDY J./

JEANDIN N./SCHWEIZER P./TAPPY D. (édit.), Commentaire
romand, Code de procédure civile, 2¢ édition, Bale 2019, art. 297
N10s.; BSK ZPO-RUGGLE, art. 214 N 8 et MICHEL/STECK, art. 297
N 12; ZK ZPO-LIATOWITSCH/MORDASINI, art. 214 N 11 et
SCHWEIGHAUSER, art. 297 N 11. Cf. cependant MIRIMANOFF,

op. cit., p. 548; KUKO ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS, art. 214

N 2; MEIER P., L'enfant et la nouvelle procédure civile, in:
FOUNTOULAKIS C./PICHONNAZ P./RUMO-JUNGO A. (édit.), Droit
de la famille et nouvelle procédure, 6¢ Symposium en droit de la
famille, Genéve 2012, p. 37 ss et 58 ss, p. 59 s.

25 CR CPC-JEANDIN, art. 297 N 10a; BSK ZPO-GELZER/RUGGLE,
intro. art. 213-218 N 14 et MICHEL/STECK, art. 297 N 17,
SCHWEIGHAUSER J., in: SUTTER-SOMM T./HASENBOHLER F./
LEUENBERGER C. (édit.), Zurcher Kommentar, Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3¢ édition, Zurich/
Bale/Genéve 2016, art. 297 N 11; SPYCHER A., in. HAUSHEER H./
WALTER H. (édit.), Berner Kommentar, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Volume Il, art. 150-352 et art. 400-406 CPC, Berne
2012, art. 297 N 13; contra: MEIER, op. cit., p. 61.

26 MEIERP., in: PICHONNAZ P./FOEX B., Commentaire romand, Code
civil I, Bale 2010, art. 307 N 1; cf. COTTIER M., in: BUCHLER A./
JAKOB D. (édit.), Kurzkommentar Schweizerisches Zivilgesetz-
buch, 2¢ édition, Bale 2017, art. 307 N 1.

27 TF du 4.5.2020 consid. 6.3.2; du
16.2.2018 consid. 5.1 et les références citées.

28 consid. 3.7; TF du 4.5.2020
consid. 6.3.2; du 20.2.2012 consid. 6;
du 9.12.2009 consid. 4.3; cf. CR CPC-JEANDIN, art. 297 N 10 et
BOHNET, art. 214 N 8; MEIER P./STETTLER M., Droit de la filiation,
6¢ édition, Zurich 2019, N 709; MICHEL M./STECK D., in: SPUH-
LER K./TENCHIO L./INFANGER D. (édit.), Basler Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), 3¢ édition, Bale 2017,
art. 297 N19; BK ZPO-PETER, intro. art. 213-218 N 19;

ZK ZPO-LIATOWITSCH/MORDASINI, art. 214 N 11a. Plus nuancé:
BSK ZPO-GELZER/RUGGLE, intro. art. 213-218 N 14.
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art. 213 CPC & art.297al.2CPC & art.307al.3CC
T & art.314al.2CC & art.8al. 1LF-EEA
Médiation & & Médiation Médiation Médiation Médiation
Volontaire Exhortée Ordonnée Obligatoire

¢ Conseillée/recommandée

art. 214 CPC

un cas de médiation ordonnée ou imposée par un juge?s,
Le Tribunal fédéral a, la premiere fois dans un arrét du
20.2.2012, indiqué que la mesure ordonnée sur la base de
I’art. 207 al. 3 CC n’était pas une médiation a proprement
parler, mais une «thérapie de communication» (Ge-
sprdchstherapie) visant a améliorer la communication
entre les parents30. Quoi qu’il en soit, les parties n’ont pas
le choix et doivent en principe entamer le processus de
médiation comme elles devraient le faire si le juge avait or-
donné un suivi psychologique ou une thérapie3'. Selon une
partie de la doctrine, une médiation peut également étre
imposée sur la base de I'art. 307 al. 3 CC dans une procé-
dure matrimoniale en application de I'art. 315a al. 1 CC,
pour autant gu’une telle mesure soit exigée afin de proté-
ger de I'enfant32.

L’art. 307 al. 3 CC est la seconde disposition lIégale re-
levant de la protection de I’'enfant que nous évoquons
dans cette contribution, la premiére ayant été l'art. 314
al. 2 CC. Ces dispositions visent deux choses différentes et
ne sont donc pas librement interchangeables. En effet,
I’art. 314 CC est une disposition qui traite de la procédure
applicable a la protection de I'enfant, tandis que I'art. 307
al. 3 CC est la base légale générale permettant au juge
d’ordonner des mesures de protection de I’enfant. Le ma-
gistrat peut ainsi exhorter les parties a tenter une média-
tion sur la base de I'art. 314 al. 2 CC en cours d’instruction
dans tout litige relevant de la protection de I'enfant sans
que la médiation soit une mesure protectrice ou ordonner
une médiation a titre de mesure protectrice au sens de
I'art. 307 al. 3 CC33.

On observe différentes pratiques parmi les magistrats
qui renvoient sur base de I'art. 307 al. 3 CC. Certains juges
qui retrouvent des parties régulierement pour les mémes
revendications dans des formats plus ou moins véhé-
ments, expriment ouvertement leur exaspération et ren-
voient les parties en médiation sur base de I'art. 307 al. 3
CC, ce qui peut étre percu comme une punition par les par-
ties. Les parties arrivent alors en médiation en expliquant
qu’elles sont obligées d’étre la, gu’elles n'ont pas le choix
et que le juge les déteste. Il n’est pas impossible, mais il est
difficile, d’entamer en médiation dans ces conditions. Les
médiateurs commencent alors par expliquer aux parties
que contrairement a ce qu’elles pensent, elles sont libres
de quitter le processus a tout moment...

Par ailleurs, la jurisprudence a relativisé depuis de
nombreuses années la possibilité d’imposer la médiation:
celle-ci ne faisant du sens que si les parties ont un mini-

mum de volonté de résoudre le conflit les opposant, un
refus total d’entreprendre une médiation par 'un des pa-
rents doit amener le magistrat a renoncer a ordonner cette
mesure34,

D’autres juges ont en revanche développé une pra-
tigue différente sur la base de l'art. 307 al. 3 CC. lls ex-
pliguent clairement aux parties les enjeux d’'une communi-
cation apaisée pour les parents et pour les enfants. lls
développent les raisons pour lesquelles ils pensent que le
processus de médiation serait adapté a la situation, méme
au moment ou toute communication semble vouée a
I’échec. lls responsabilisent les parties face a leurs choix,
leurs attitudes concernant leur conflit, la gestion com-
mune de leurs enfants, leurs finances, leurs agissements et
leurs attaques. Ils font en sorte que les parties se rangent
derriére la mesure prise par le juge de renvoyer en média-
tion et actent cet accord au proces-verbal de I'audience3s.
Cet accord sur le processus n’a pas qu’une valeur symbo-
lique. Il permet aux parties de quitter la logique de la
confrontation pour s’orienter petit a petit vers un dialogue,

29 On peut faire une nuance entre ordonner et imposer la médiation.
En effet, certains magistrats ordonnent la médiation apres avoir
recueilli ’accord des parties - dans ce cas, la médiation est
ordonnée mais pas imposée.

30 TF du 4.5.2020 consid. 6.3.2; du
22.11.2017 consid. 4.7.3.2; du 20.2.2012 consid. 6;
TC VD, CCUR du 17.11.2014/274 consid. 2; cf. KUKO ZGB-COTTIER,
art. 307 N 6; BSK ZPO-GELZER/RUGGLE, intro. art. 213-218 N 14.

31 Encas derefus, la partie concernée s’expose a une sanction par
I’ sile renvoi en médiation imposée a été assorti de
cette menace. Cf. TF du 22.11.2017 consid. 4.7.3.2;

du 24.5.2017 consid. 2.2; BSK ZPO-MICHEL/STECK,
art. 297 N 19; MEIER, op. cit., p. 59 et les références citées.

32 MEIER/STETTLER, op. cit., N 709 nbp 1708; cf. ZK 114/2015 p. 65
consid. 5.3 et les références citées; TC VD, CACIl du 25.2.2013/109
consid. 3b.

33 TF du 22.11.2017 consid. 4.7.3.2; KUKO ZGB-COT-
TIER, art. 307 N 6; AFFOLTER-FRINGELI K./VOGEL U., in:
HAUSHEER H./WALTER H. (édit.), Berner Kommentar, Die
elterliche Sorge, der Kindesschutz und das Kindesvermdgen
(art.296-327c CC), Berne 2016, art. 307 N 51; cf. également
MEIER/STETTLER, op. cit., N1695 et 1786.

34 TF du 21.8.2014 consid. 2; du
10.10.2010 consid. 3; du 29.4.2010 consid. 3; TCFR,
106 2016 20 du 15.7.2016 consid. 3.

35 JPx Lausanne du 28.2.2019 (non publié), renvoyant les parties en
médiation sur base de I’ et précisant «qu’a
I’audience de ce jour, les parents de x ont donné leur accord a la
mise en place d’une médiation».
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avec l'aide du médiateur. Il est possible que les parties
se sentent encore «forcées» d’aller en médiation mais
qu’elles gardent en mémoire pourquoi le juge les a encou-
ragées dans cette démarche et que ce dernier leur fait
confiance pour trouver des solutions amiables plutdt que
de revenir devant lui pour qu’il tranche. Si le juge n’avait
aucune confiance dans les parties pour trouver elles-
mémes, avec l'aide du médiateur, des solutions a leur
conflit, pourquoi les renverrait-il en médiation?

Certains juges qui renvoient en médiation sur base de
I’art. 207 al. 3 CC utilisent comme ressources supplémen-
taires les permanences de médiation permettant aux par-
ties de recevoir des informations sur la médiation et des
noms de médiateurs3s.

On relévera encore que, dans les litiges portant sur
des enlevements internationaux d’enfants, I’'art. 8 al. 1 LF-
EEA prévoit que le tribunal engage une procédure de
conciliation ou une médiation en vue d’obtenir la remise vo-
lontaire de I’enfant ou de faciliter une solution amiable, si
l'autorité centrale ne I'a pas déja fait (cf. art. 4 al. 1LF-EEA).
Bien que cette disposition offre au tribunal la possibilité
d’ordonner une médiation, le Tribunal fédéral a relativisé
sa portée et a retenu que, la médiation ayant pour objet
une coopération orientée vers une solution entre les par-
ties, celle-ci n’a lieu d’étre que s’il existe une volonté mini-
male de résoudre le conflit pour chacune des parties3’.

4. Lamédiation obligatoire en droit italien

L’ltalie est le berceau européen de la médiation obliga-
toire38. Cela ne s’est pas fait sans rebondissements. En
effet, un décret du 4.3.20103° avait rendu obligatoire la
médiation dans toute une série de domaines comme les
successions, les droits réels, les pactes de famille, les assu-
rances, les baux, la responsabilité civile, les contrats dans
le domaine bancaire et financier, la responsabilité médi-
cale, pour n’en citer que quelques exemples. C’était un vé-
ritable «pavé dans la mare» au sein de I’'Union européenne,
dont les membres défendaient pour la plupart la média-
tion strictement volontaire4°,

En mars 2011, I'entrée en vigueur de ce décret a suscité
une gréve nationale des avocats en Italie. En décembre
2012, le décret susmentionné a été déclaré contraire a la
constitution italienne, en raison d’une violation de la sépa-
ration des pouvoirs, le gouvernement n’ayant pas expres-
sément recu du parlement le pouvoir d’introduire un sys-
teme de médiation obligatoire préalable a la procédure
judiciaire. Du jour au lendemain, la pratique de la média-
tion qui avait pris une ampleur fulgurante, a été mise a l'ar-
rét. Un nouveau décret4' a cependant vu le jour, en bonne
et due forme cette fois, avec une série de changements
par rapport au décret précédent. La liste des domaines
concernés par la médiation obligatoire a été réduite et plu-
sieurs modifications procédurales ont été faites pour per-
mettre aux justiciables d’introduire une procédure judi-
ciaire rapidement si la médiation n’avait pas de chances
d’aboutir. Enfin, dans la nouvelle mouture, les parties
doivent étre assistées par un avocat lors de la médiation
obligatoire42.
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En Italie, il y a donc bien un systéeme de médiation
obligatoire mis en place qui fait obstacle a la saisine d’un
juge avant d’avoir été en médiation (opt-in obligatoire)
méme si le systeme prévoit la possibilité de sortir facile-
ment de la médiation (opt-out)43.

5. Lamédiation ordonnée en droit we
En droit belge, I’évolution a été différente. Le Code judi-
Ciaire a été modifié une premiere fois en 2001 pour y intro-
duire des dispositions relatives a la médiation familiale44,
soit dix ans avant les dispositions sur la médiation du CPC
suisse. La loi du 21.2.2005, modifiant le Code judiciaire en
ce qui concerne la médiation4s, a étendu les domaines
d’application de la loi a la médiation civile et commerciale
et a la médiation sociale (relations du travail). Cette loi vise
a la fois la médiation non-judiciaire et la médiation judi-
ciaire. Elle est basée sur le principe de la liberté des parties
de choisir la médiation. Le nouvel article 1734 §1 du Code
judiciaire prévoit que:

«Le juge déja saisi d’un litige peut, a la demande conjointe des

parties ou de sa propre initiative mais avec I'accord de celles-ci,

ordonner une médiation, tant que la cause n’a pas été prise en

délibéréx».

Bien que le Code judiciaire utilise les termes «le juge
peut ordonnery, il est bien clair que cela nécessite I’'accord

36 Surles permanences de médiation instituées au sein des
tribunaux, voir note 22 ci-dessus.

37 TF du 21.8.2014 consid. 2; du
10.10.2010 consid. 3; du 29.4.2010 consid. 3; cf.
MEIER, op. cit., p. 60 s.; BK ZPO-SPYCHER, art. 297 N 13.

38 MARINARI M., Médiation civile et commerciale en Italie. La
transposition de la directive 2008/52/EU, p. 163 et s. et BRUNI A.,
La nouvelle loi sur la tentative obligatoire de la médiation en Italie,
p. 255 et s., in La médiation, un chemin de paix pour la justice en
Europe, Gemme, Ed. I’Harmattan, 2015.

39 Décretitalien du 4.3.2010 (Décret n° 28 - 2010) qui avait pour
objectif premier de désengorger les tribunaux et de permettre le
développement de la médiation.

40 Rapport de la Commission européenne, op. cit., note 14.

41 Décretitalien 69/2013. On relévera I'arrét de la Cour de Justice de
I’Union européenne du 14.6.2017, Livio Menini et Maria Antonia
Rampanelli, nc C-75/16, qui admet qu’un Etat (I’Italie en I’espéce)
puisse instaurer une médiation obligatoire comme préalable a tout
recours juridictionnel, en précisant que ce mode de réglement
n’est conforme au droit a I’laccés au juge que si certaines
conditions sont respectées. Il faut notamment que la procédure de
médiation obligatoire n’aboutisse pas «a une décision contrai-
gnante pour les parties, n’entraine pas de retard substantiel pour
I'introduction d’un recours juridictionnel, suspende la prescription
des droits concernés et ne génere pas de frais, ou des frais peu im-
portants, pour les parties»

42 MOREK R., Mandatory Mediation in Italy - Reloaded,

, publié le 9.10.2013.

43 DE PALO G., Mediating Mediation: the easy opt-out model, op. cit.

44 | 0idu19.2.2001relative a la médiation en matiére familiale dans
le cadre d’une procédure judiciaire.

45 Loidu 21.2.2005 modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la
médiation, MB 22.3.2005, entrée en vigueur le 30.9.2005;
VEROUGSTRAETE I, Belgique, in La médiation, un chemin de paix
pour la justice en Europe, Gemme, Ed. I’'Harmattan, 2015, p. 81 et s.
et plus particulierement p. 86.
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expres des parties. C’est d’ailleurs ce que prévoit 'article
1734 §2 du Code judiciaire qui précise:
«La décision qui ordonne une médiation mentionne expressément
I’'accord des parties, le nom, la qualité et 'adresse du médiateur,
fixe la durée initiale de sa mission, sans que celle-ci puisse excéder
six mois, et indique la date a laquelle I'affaire est remise, qui est la
premiére date utile aprés I'expiration de ce délai».

Jusque-la, il s’agissait donc bien de médiation volon-
taire. Le juge pouvait ordonner d’un point de vue procédu-
ral, mais pas imposer.

Une nouvelle loi du 18.6.201846 est venue modifier le
caractere strictement volontaire de la médiation en Bel-
gique, pour étendre le pouvoir du juge. En effet, I'article
1734 §1a été complété de la facon suivante:

«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, aprés avoir entendu les parties [...] Si
toutes les parties s’y opposent le juge ne peut ordonner une mé-
diation».

Il faut comprendre que la médiation en Belgique est
volontaire et que si le juge considére que la médiation
peut porter ses fruits, il peut 'imposer, sauf si toutes les
parties s’y opposent. A contrario, le juge pourrait selon
cette nouvelle disposition imposer une médiation dans un
litige concernant plusieurs parties, quand bien méme cer-
taines parties s’y opposeraient. Il y a donc une évolution
sensible de la volonté du |égislateur de favoriser le recours
a la médiation dans tous les domaines, y compris dans des
cas ou toutes les parties ne seraient pas d’accord. On peut
certainement parler de médiation ordonnée en Belgique
et méme de médiation imposée par le juge, dans les cir-
constances limitativement énumérées.
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IV. Conclusion

Il n’existe pas de médiation obligatoire au sens strict en
matiere civile et commerciale en droit suisse. La médiation
reste un processus volontaire, méme si dans des circons-
tances spécifiques en droit de la famille, le juge peut or-
donner, voire imposer la médiation aux parties. En droit
italien, le choix du législateur a été différent: la médiation
est obligatoire dans des domaines spécifiques, et les par-
ties ne peuvent pas saisir un juge avant d’avoir tenté une
médiation. En droit belge, la médiation est aussi un pro-
cessus volontaire, mais il existe une possibilité pour le juge
civil et commercial, tous domaines confondus, d’'imposer
la médiation, sauf si toutes les parties s’y opposent.

Maintenir le caractére volontaire du processus de mé-
diation, méme avec quelgues aménagements, comme
c’est le cas en droit suisse, permet de garantir les principes
fondamentaux inhérents au processus de médiation tout
en maintenant I’engagement des parties nécessaire au
bon déroulement et au succés de la médiation.

46 Loidu18.6.2018, MB 2.7.2018; VAN LEYNSEELE P., La loi du
18.6.2018: I'appel a la médiation ou le Waterloo de la médiation
volontaire? Journal des Tribunaux, 12/2018. A noter que cette loi
integre également pour la premiére fois des dispositions sur le
droit collaboratif dans le Code judiciaire belge - huitieme partie
intitulée «Droit collaboratif», articles 1738 et s.
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