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Résumé

Jusqu’ou sommes-nous préts a aller pour encourager les justiciables a régler leurs conflits a
I’amiable ? Ce mémoire s’intéresse au phénomeéne de la médiation obligatoire comme outil
pour favoriser 1’acceés a la justice. Par une étude comparée des différents modeles mis en
place, notamment au Canada, en Australie, en Italie et au Royaume-Uni, nous cherchons a
déboulonner certains mythes liés a la médiation obligatoire. Répondant aux critiques qui sont
souvent portées a ce phénomene, ce mémoire étudie I’effet de la contrainte a intégrer le
processus sur les bénéfices traditionnellement associés a la médiation. Il aborde aussi les
dangers de cette obligation, notamment quant a 1’équilibre des pouvoirs entre les parties. De
manicre plus concréte, il questionne aussi les avantages économiques de la médiation
obligatoire et les effets qu’une telle obligation peut avoir sur les délais judiciaires. Enfin, en
s’inspirant des différents programmes mis en place, I’étude repére les conditions de réussite
d’une obligation de médiation, notamment quant au choix du mod¢le, aux modalités
d’exclusions prévues, a la prise en charge des honoraires du médiateur, a la place des avocats

dans la médiation et aux différents éléments culturels qui peuvent influencer la réussite d’un

programme de médiation obligatoire.

Mots-clés : Médiation, obligatoire, quasi-obligatoire, droit comparé, Italie, Angleterre,

Royaume-Uni, Australie, Canada, prévention et réglement des différends (PRD)



Abstract

How far are we willing to go to encourage litigants to settle their disputes amicably? This
thesis focuses on the phenomenon of mandatory mediation as a tool to promote access to
justice. Through a comparative study of the various mandatory schemes in place, notably in
Canada, Australia, Italy and the United Kingdom, the author seeks to debunk certain myths
regarding mandatory mediation. Responding to criticisim that is often made of this
phenomenon, this thesis studies the effect of the coercion to integrate the process on the
benefits traditionally associated with mediation. It also addresses the dangers of this
obligation, including the balance of power between the parties. Moreover, it questions the
economic benefits of mandatory mediation and the effects that such an obligation may have on
judicial delays. Finally, inspired by the various programs already in place, it identifies the
conditions for success of a mandatory mediation scheme, particularly with regard to the choice
of model, the possibilities to be exempted of it, the paiement of the mediator's fees, the
lawyers place in the mediation process and the cultural elements that can influence the success

of a mandatory mediation program.

Keywords : Mediation, mandatory, compulsory, quasi compulsory, Italy, England, United-

Kingdom, Australia, Canada, Alternative dispute resolution (ADR)
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INTRODUCTION

Jusqu’ou sommes-nous préts a aller pour amener les justiciables a régler leurs conflits
a I’amiable ? Il n’est pas toujours ais¢ de déterminer quelle mesure se montrera la plus
bénéfique entre I’inaction, ’encouragement et I’obligation. Ce choix difficile entraine
nécessairement une réflexion sur la vision de la justice qu’on souhaite instaurer. Au Québec, le
législateur a pris position sur la question en 2016 avec I’entrée en vigueur du nouveau Code de
procédure civile du Québec'. Ce document, adopté deux ans plus tot>, propose une vision
moderne de la justice dans laquelle le justiciable est au centre des préoccupations de I’appareil

judiciaire et ou il occupe une place active dans la gestion de son conflit.

Son préambule et son article premier présentent différents modes privés de prévention
et de réglement des différends (PRD). On y indique que ceux-ci « [...] sont principalement la
négociation entre les parties au différend de méme que la médiation ou I’arbitrage dans
lesquels les parties font appel a ’assistance d’un tiers »*. Parmi les modes proposés qui font
appel a un tiers, on trouve ainsi la médiation, un processus par lequel les parties se rencontrent
avec un médiateur neutre dont le role est de les assister dans la recherche d’une solution a leur
conflit*. La médiation apporte un esprit de conciliation axé sur les intéréts des parties, et non
seulement sur leurs positions. C’est sans doute 1’'une des raisons pour lesquelles des juristes,
au Québec comme ailleurs, soutiennent depuis déja plusieurs décennies qu’on devrait favoriser

’'usage de ce mode de réglement dans le but de pacifier les conflits’. Méme si elle connait un

! Loi instituant le nouveau Code de procédure civile, projet de loi n° 28 (sanctionné — 21 février 2014), 17 sess.,
40° 1égis. (Qc), art. 836

2/d.

3 Code de procédure civile, RLRQ, ¢. C -25.01 (ci-aprés « C.p.c. »), art. 1 al. 2

4 Maria Antoinietta FODDAI, « Mediation on Trial : Incongruencies within a Traditional Legal Paradigm », (2014)
4-1 RAMJIAM. 123,127

5 Marc GALANTER, « La justice ne se trouve pas seulement dans les décisions des tribunaux », dans Mauro
CAPPELLETTI (dir.), Accés d la justice et Etat-providence, Paris, Economica, 1984 ; Pierre-Claude LAFOND (dir.),
Régler autrement les différends, Montréal, LexisNexis, 2015 ; Pierre NOREAU, Droit préventif. Le droit au-dela
de la loi, 2° éd., Montréal, Editions Thémis, 1993 ; Pierre NOREAU, « La justice est-elle soluble dans la

procédure ? Repéres sociologiques pour une réforme de la justice civile », (1999) 40 C. de D. 33 ;

Allan STITT, Francis HANDY et Peter A. SIMM, « Alternative Dispute resolution and the Ontario Civil Justice
System », Rethinking Civil Justice : Research Studies For the Civil Justice Review, vol. n° 2, Toronto,
Commission de réforme du droit de I’Ontario, 1996 ; Bonita J. THOMPSON (dir.), Robert W. COSMAN, Simon V.
POTTER, John S. KELLY et John GIOKAS, Rapport du Groupe de travail de I’Association du barreau canadien sur
les solutions de rechange au réglement des conflits : une perspective canadienne, Ottawa, Association du
Barreau Canadien, 1989



gain de popularité ces derniéres années, la médiation n’est pas un phénomene récent. Elle a
toujours €té présente au sein de notre histoire et a su s’adapter aux époques afin de répondre
aux besoins des gens dans la gestion de leurs communications. La médiation moderne apparait
ainsi comme un mode de réglement volontaire, flexible et moins formel que le procés®. Elle
aurait aussi pour avantage d’étre moins cofiteuse et plus rapide que I’alternative judiciaire’. Il
n’est donc pas surprenant que le législateur québécois souhaite que les parties y aient recours

en plus grand nombre.

A cet effet, le nouveau Code fait plus que simplement décrire les différents modes de
PRD. D¢s les premicres lignes de cette loi qui régit la procédure civile dans la province, on
indique que les parties qui désirent présenter leur litige a un juge doivent avoir préalablement
considéré le recours aux modes de PRDS. Cette nouvelle obligation impose aux parties un
engagement supplémentaire dans la résolution de leur conflit alors que la sélection du mode de
réglement leur est remise entre les mains. La procédure civile québécoise se voit donc greffée
de ces modes de reglement, qui, jusqu’a tout récemment, étaient considérés comme
marginaux. Non seulement, ceux-ci deviennent une partie intégrante de la procédure civile,
mais ils obtiennent, en plus, une place de choix en se hissant aux tout premiers articles du
Code. Ce positionnement n’est pas anodin, puisqu’il témoigne de 1’importance que le

législateur accorde a cette justice privée’.

L’engouement pour le reéglement privé des conflits n’est pas unique au Québec.

Presque partout en Occident, la tendance est a ’encouragement des solutions de rechange aux

6 M. GALANTER, préc., note 5, p. 183-185 ; Ichiro KITAMURA, « L’avenir de la “justice conciliationnelle” »,

L’ avenir du droit — Mélanges en hommage a Francois Terré, Paris, Dalloz/P.U.F./Editions du JurisClasseur,
1999, p. 801, aux p. 802-803 ; Héléene DE KOVACHICH, « La médiation privée et la conciliation judiciaire », dans
Collection des habiletés 2016-2017, Ecole du Barreau du Québec, Justice participative, Cowansville, 2016, p. 67,
aux p. 67-73 ; Pierre-Claude LAFOND, « Introduction », dans Pierre-Claude LAFOND, (dir.), Régler autrement les
différends, Montréal, LexisNexis, 2015, p. 1, aux p. 1-2 ; George A. LEGAULT, Les modes de reglement des
différends : vers une autre « justice » ?, coll. Essais et conférences, doc. n° 11, Chaire d’éthique appliquée,
Université de Sherbrooke, Sherbrooke, CGC éditions, 2001, p. 27

7 Héléne DE KOVACHICH, préc., note 6, aux p. 62-64; Pierre-Claude LAFOND et Michelle THERIAULT « La
médiation », dans Pierre-Claude LAFOND, (dir.), Régler autrement les différends, Montréal, LexisNexis, 2015,
p. 49, aux p. 52-55; Carrie MENKEL-MEADOW, Lela PORTER LOVE et Andrea KUPFER SCHNEIDER (dir.),
Mediation. Practice, Policy and Ethics, 2° ¢d., New York, Wolters Kluwer, 2013, p. 85-119;

8 Art. 1 al. 3 C.p.c.

? Sylvette GUILLEMARD, « Réflexions autour des sept premiers articles du Code de procédure civile », dans
Sylvette GUILLEMARD (dir.), Le Code de procédure civile : quelles nouveautés ?, coll. Les Cahiers de droit,
Montréal, Editions Yvon Blais, 2016, p. 123, a la p. 125 et suiv.



tribunaux. Au fait, les nouvelles dispositions du Code n’apportent rien de particulierement
innovant en la matiére si on les compare a la législation mise en place par d’autres Etats. Le
nouveau Code de procédure civile arrive, en effet, plusieurs années apres que les Britanniques
et les Australiens, pour ne prendre que ces deux exemples, aient pris le virage de la mise en
valeur des modes de PRD et plus spécifiquement de la médiation'®. Du c6té de nos voisins du
Sud, on assiste aussi, depuis quelques décennies, a une multiplication des projets
d’encouragement a la médiation dans les tribunaux de plusieurs Etats américains''. Dans
d’autres provinces canadiennes, la promotion de ces modes de réglement s’est intensifiée
depuis le début du millénaire, bien avant 1’adoption par Québec du nouveau Code de

procédure civile'?.

L’expérience étrangere nous apprend qu’il faut plus que de la bonne volonté et une
vague incitation a faire appel aux modes privés de prévention et de réglement des différends
pour opérer un réel changement de culture au sein de la communauté juridique. En effet,
malgré I’enthousiasme de ceux qui en font la promotion et les avantages qu’elle présente, la
médiation peine a s’installer comme moyen privilégié de réglement des conflits au Québec.
Afin d’augmenter le recours a la médiation, I’ Association du Barreau canadien proposait dés
1989 d’étudier la possibilité de la rendre obligatoire dans certaines circonstances'>. A 1’instar
des Etats-Unis ou des programmes du genre avaient été établis dans les années précédentes,
plusieurs provinces canadiennes ont ainsi emprunté le chemin de la médiation obligatoire dans
certains contextes. Plus récemment, au Québec, un projet pilote de médiation obligatoire a la
division des petites créances de la Cour du Québec a vu le jour. Cette mesure qui vise a
augmenter le recours a la médiation a été privilégiée dans la plupart des cas pour

responsabiliser les citoyens dans la gestion de leurs conflits, mais aussi dans 1’espoir de

10 Infira, p. 50 et suiv., 61 et suiv. et 68 et suiv.

" General Order #47. Mandatory Mediation Program, United States District Court for the Northern District of
New York, 23 mai 2016, Section 2.1 A, en ligne: <http://www.nynd.uscourts.gov/sites/nynd/files/general-
ordes/GO47_9.pdf>; Stevens H. CLARKE et Elizabeth Ellen GORDON, « Public Sponsorship of Private Settling:
Court-ordered Civil Case Mediation », (1997) 19 Just. Sys. J. 311; Barry EDWARDS, « Renovating the Multi-Door
Courthouse: Designing Trial Court Dispute Resolution Systems to Improve Results and Control Costs », (2013)
18 Harv. Negot. L. Rev. 281; Craig A. MCEWEN et Richard J. MAIMAN, « Small Claims Mediation in Maine: an
Empirical Assessment », (1981) 33 Me. L. Rev. 237

12 Infra, p. 31 et suiv. et 35 et suiv.

13B. J. THOMPSON et al., préc., note 5, p. 114-121; voir aussi Patricia HUGHES, « Mandatory Mediation:
Opportunity or Subversion? », (2001) 19 Windsor Y.B. Access Justice 161, 201



http://www.nynd.uscourts.gov/sites/nynd/files/general-ordes/GO47_9.pdf
http://www.nynd.uscourts.gov/sites/nynd/files/general-ordes/GO47_9.pdf

réduire les délais devant les tribunaux et les colts qui y sont associés. L’obligation de
médiation a donc souvent été présentée comme une mesure pour favoriser 1’acces a la justice.
Une telle obligation offrirait aux justiciables la chance de mieux connaitre ce mode de
réglement et ses bienfaits, tout en leur permettant de tenter de résoudre leur conflit en passant

par un modele moins adversatif et moins contraignant que le proces.

L’implantation de la médiation obligatoire sur différents territoires n’a toutefois pas
empeché certaines critiques de s’exprimer. Si la médiation obligatoire nous est souvent
présentée comme un moyen de faire connaitre le processus et ses bienfaits aux parties, il
importe de se demander si I’obligation de médiation atteint réellement cet objectif, ou alors si
elle ne fait que détourner les parties des tribunaux pour libérer I’Etat d’un fardeau financier.
Le déplacement de certains conflits des tribunaux vers les modes privés de résolution des
différends a le potentiel de représenter des économies substantielles pour un systéme judiciaire
déja sous-financé. Parallelement, les questions plus fondamentales sur ce virage, comme celle
de savoir si le recours accru aux différents modes de PRD témoigne véritablement d’une plus
grande maturité dans la gestion des conflits'*, sont parfois mises de coté pour encourager ce
changement de culture et les économies potentielles qu’il représente. Au surplus, 1’apparente
contradiction entre un mode de réglement des différends dont la principale caractéristique est
d’étre fondée sur la volonté des parties et 1’obligation d’intégrer un tel processus est évidente.
Malgré tout, on prétend que cette contradiction ne serait qu’accessoire et n’empécherait pas la
médiation obligatoire d’agir comme un moyen d’assurer I’acces a la justice. Il convient donc
de se demander qui a raison dans ce débat animé. Est-ce que la médiation obligatoire est vouée
a I’échec, ou est-ce la un véritable moyen de faire connaitre la médiation et de favoriser

I’acces a la justice ?

Ces questions sous-entendent plusieurs enjeux de taille. Au-dela des impératifs
financiers pour le systéme judiciaire et pour les participants, il est important de s’assurer que
I’obligation de médiation ne représente pas une menace aux droits des parties et a 1’équilibre
fragile entre leurs pouvoirs respectifs que les tribunaux tentent de rétablir. Outre les droits des

parties, il convient aussi de s’attarder a I’impact de cette obligation sur la satisfaction des

14 Denis FERLAND et COMITE DE REVISION DE LA PROCEDURE CIVILE, La révision de la procédure civile. Une
nouvelle culture judiciaire (Rapport Ferland), Sainte-Foy, Ministére de la Justice du Québec, 2001, p. 11



justiciables quant au processus et sur la contribution réelle qu’elle peut apporter a la
transformation de la culture juridique. De méme, il sera intéressant d’étudier les critiques qui
considerent que 1’obligation de médiation ne constitue qu’une autre maniere pour les avocats
de s’approprier un mode de réglement des conflits extérieur au droit qui se transformera peu a

peu pour se juridiciser et se judiciariser davantage.

Tout en posant un regard critique sur les possibles dangers de rendre la médiation
obligatoire, nous cherchons a savoir s’il est souhaitable, dans certains cas, d’inciter les
justiciables a se tourner vers d’autres modes de résolution des conflits que le proces, plus
particulierement vers la médiation, en rendant certains éléments du processus obligatoires. Un
programme de médiation obligatoire bien construit pourrait-il permettre d’améliorer 1’acces a
la justice et un meilleur réglement des conflits pour un plus grand nombre de justiciables ?
Voila la question a laquelle cette étude tentera de répondre. Cette analyse impliquera donc
I’¢tude de I’'impact que peut avoir une obligation de médiation sur les justiciables, sur le
systeme judiciaire et sur la médiation elle-méme, mais aussi ’identification des meilleures

pratiques en la maticre et les piéges a éviter.

Il ne sera pas question ici de médiation citoyenne ou de médiation en maticre
criminelle (ou facilitation pénale). Nous concentrerons plutdt nos propos sur la médiation
civile qui touche les parties une fois qu’elles ont intégré le systéme judiciaire. Evidemment,
I’objectif du Code de procédure civile du Québec, tel que décrit a son premier article, est de
prévenir les conflits le plus tot possible, avant méme qu’ils arrivent devant les tribunaux. Or, il
peut étre difficile, a des fins de recherche, de retracer les conflits qui naissent sans jamais se
rendre dans I’enceinte du Palais de justice pour les étudier. Ainsi, I’accent sera porté sur les
conflits qui ont intégré les rouages du systéme judiciaire, par le dépot d’'une demande en

justice par exemple.

Cela étant dit, nous ne limiterons pas ’étude a la médiation judiciaire. En effet, la
médiation obligatoire sera parfois judiciaire, parfois de nature purement privée, ou alors
prendra une forme hybride et ces différents modeles méritent notre attention pour dresser un

portrait global de la médiation obligatoire.



Nous ne nous contenterons pas d’analyser 1’application de la médiation a un domaine
de droit en particulier. Plusieurs programmes mis en place visent I’ensemble des dossiers
civils ou certaines catégories ciblées. Il convient donc d’évaluer le succes de ces programmes
dans leur enticreté, et pas uniquement sur certains des dossiers auxquels ils s’adressent. Méme
si elle sera abordée a quelques occasions, la médiation familiale sera généralement exclue de
notre analyse en raison des particularités que présente ce domaine de droit. Evidemment,
certains Etats imposent une forme ou une autre d’obligation & la médiation aux couples qui
souhaitent se séparer'®. Cela dit, les impératifs sociaux qui touchent la médiation familiale la
rendent unique et nécessitent certaines mises en garde qui ne seront pas traitées en détail dans

le présent mémoire.

Pour bien comprendre le contexte dans lequel s’inscrit la médiation obligatoire, nous
¢tudierons d’abord les facteurs qui ont mené au développement de cette obligation (partie 1,
titre 1). Pour n’en nommer que quelques-uns, nous aborderons I’effet de ce que certains
appellent la crise des tribunaux, I’arrivée de la médiation comme une réponse a un besoin de
justice différent et les défis de la médiation volontaire qui nuisent a I’adhésion des justiciables
a ce processus. Nous verrons comment ces trois facteurs clés ont servi de moteur au
développement de la médiation obligatoire et comment ’obligation de médiation prétend

répondre aux défis qu’ils proposent.

Le contexte étant mis en place, nous tracerons ensuite le portrait des principaux types
d’obligation de médiation qui existent en Occident : la médiation obligatoire par référence
automatique et la médiation obligatoire par référence discrétionnaire. Un troisieme type de
médiation qui peut s’inscrire dans un contexte de contrainte sera aussi étudi€, soit celui de la

médiation quasi obligatoire.

Les grands traits de la médiation obligatoire ayant été brossés, nous nous attarderons
ensuite de maniere plus détaillée a certains des programmes déja mis en place par une étude

comparée des différents Etats qui ont opté pour une telle approche. Ce tour d’horizon nous

15 C’est notamment le cas en Californie. Jennifer WINESTONE, « Mandatory Mediation: A Comparative Review
of How Legislatures in California and Ontario are Mandating the Peacemaking Process in Their Adversarial
Systems », Médiate.com, février 2015, en ligne : < https://www.mediate.com/articles/WinestoneJ4.cfm>
(consulté le 4 décembre 2017)



permettra plus tard de déceler et de comprendre les effets de la médiation obligatoire sur les
justiciables, sur les acteurs de justice et sur la médiation elle-méme. En abordant séparément
les trois types de médiation obligatoire proposés dés le départ, nous porterons une attention
particuliere aux programmes canadiens, australiens, anglais et italiens. L’étude des différents
mode¢les de médiation obligatoire existants nous permettra de saisir plus aisément comment
peuvent se déployer les différentes obligations applicables aux justiciables quant a la
médiation (partie 1, titre 2). Dans les quatre pays présentés, plusieurs formes de médiation
obligatoire se déploient. Ainsi, au Canada par exemple, le modele peut varier d’une province a
I’autre, et méme d’un tribunal a I’autre. Evidemment, nous ne pourrons pas faire une analyse
exhaustive de tous les mécanismes de médiation obligatoire mis en place dans les quatre pays
proposés. Une sélection des exemples que nous croyons plus pertinents sur le plan de la
diversité des modeles ou des exemples a suivre ou a proscrire a donc été retenue. Pour illustrer
les programmes de médiation obligatoire par référence automatique, nous avons choisi
I’exemple de la Saskatchewan, de certaines villes en Ontario, de la Cour du Banc de la Reine
en Alberta, de I’'Italie et du projet pilote a la division des petites créances de la Cour du
Québec. En ce qui concerne la référence discrétionnaire, nous retenons 1’exemple des pouvoirs
accordés aux juges australiens, a ceux des juges de la Cour provinciale albertaine et du
programme mis en place en Colombie-Britannique. Nous parlerons aussi brievement des
pouvoirs des juges italiens et du président du Tribunal administratif du Québec. Enfin, pour la
médiation quasi obligatoire, nous étudierons le cas du Royaume-Uni et de 1’Australie. A la
lumicre de ces deux exemples, nous tenterons en outre de déceler ’interprétation qui pourrait
étre faite dans I’avenir des nouvelles dispositions du Code de procédure civile atin de savoir si

une quasi-obligation de médiation serait en train de se développer au Québec.

Apres cet apercu des différentes possibilités, nous traiterons des effets que peut
apporter 1’obligation de médiation (partie 2, titre 1). Les incidences peuvent a la fois toucher
les participants a la médiation, la médiation elle-méme, mais aussi le systéme judiciaire. Ces
développements nous permettront de répondre a certaines critiques de la médiation obligatoire
et de nous interroger sur les dangers que peut revétir une telle obligation. Au chapitre des
effets sur les participants a la médiation, nous aborderons, entre autres, la question de

I’influence de I’obligation de médiation sur I’empowerment et la volonté des parties, sur



I’équilibre des pouvoirs a I’intérieur du processus de médiation et a I’extérieur et sur la
satisfaction et le sentiment de justice des parties a la suite de leur expérience de médiation
obligatoire. Quant aux incidences sur le déroulement de la médiation, nous mettrons I’accent
sur I’influence de I’obligation de médiation sur le taux de reéglement, sur les différentes
techniques utilisées par les médiateurs et sur la flexibilit¢ de la médiation. Finalement,
I’impact sur le systéme judiciaire sera aussi analysé. Nous aborderons entre autres la question
de la réduction des cofits et des délais ainsi que I’influence que peut avoir une obligation de
médiation sur Dlattitude des intervenants de justice envers la médiation de maniere plus

globale, notamment sur le fameux changement de culture.

Cette analyse des effets de la médiation obligatoire nous permettant de déterminer s’il
s’agit d’un moyen souhaitable pour favoriser 1’acces a la justice, nous devrons ensuite nous
questionner sur les meilleures pratiques en la maticre (partie 2, titre 2). Les initiatives mises de
I’avant un peu partout dans le monde au cours des derniéres années nous apportent certaines
lecons quant aux conditions de réussite d’un programme de médiation obligatoire. Nous
aborderons séparément les conditions de réussite qui sont liées au processus de médiation lui-
méme de celles qui portent plutdt sur I’implication des parties. Dans un premier temps, nous
verrons les modeles a privilégier parmi ceux présentés plus tot et les types de dossiers qui sont
susceptibles de bénéficier davantage de la médiation obligatoire. Le méme exercice sera aussi
fait quant aux moyens prévus pour intégrer la médiation et pour en étre exempté lorsque
nécessaire. Ensuite, nous pourrons traiter du moment idéal ou la médiation doit étre entamée
pour étre optimale. Enfin, nous aborderons 1’épineuse question des cotits de la médiation.
Dans le second chapitre, nous nous pencherons sur les ¢léments qui relévent plutdt des
participants a la médiation, comme le choix du médiateur et sa formation, la place de I’avocat
dans la médiation et le soutien de la communauté juridique. Le degré de participation requis
des parties et les sanctions qui peuvent leur étre imposées en cas de manquement feront aussi
I’objet d’un traitement attentif. Enfin, nous proposerons certaines mesures a garder en téte

pour encourager le recours a la médiation, qu’elle soit obligatoire ou volontaire.

Non seulement ce tour d’horizon nous permettra de déterminer si la médiation
obligatoire constitue un outil souhaitable pour favoriser I’accés a la justice des citoyens, mais

¢galement dans quelle mesure elle doit s’appliquer. Nous pourrons ainsi déterminer si la



médiation obligatoire en droit civil peut agir comme outil pour favoriser I’acces a la justice, et,

le cas échéant, comment elle doit étre envisagée.

Mais avant d’analyser les détails d’un éventuel programme de médiation obligatoire au
Québec ou ailleurs, il convient de replacer le phénoméene dans son contexte et de rappeler les

fondements de 1’obligation de médiation.
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PREMIERE PARTIE : LES VISAGES DE LA MEDIATION OBLIGATOIRE

TITRE PREMIER : LA MEDIATION OBLIGATOIRE ET SES FONDEMENTS

Chapitre I : Les facteurs de développement de la médiation obligatoire

La médiation existe depuis plus longtemps que les tribunaux eux-mémes et a fait ses
preuves a travers le temps comme outils de cohésion sociale!®. Or, on semble en parler plus
amplement depuis quelques décennies. Un nouveau phénomene se dessine aussi en Occident :
la médiation obligatoire. Alors que pour certaines nations orientales, pensons simplement a la
Chine!” ou au Japon!®, la médiation obligatoire n’a rien de nouveau, elle s’installe lentement

dans les esprits des juristes occidentaux depuis les derniéres années.

Plusieurs facteurs ont contribué au développement de la médiation obligatoire en
Occident. Parmi ceux-ci, on compte évidemment ce que certains auteurs ont surnommé la
crise des tribunaux (s.1). Ajoutons a cela que la médiation peut répondre a des besoins
différents en matiére de justice (s.2). Enfin, la mise en place de programmes de médiation

obligatoire peut étre attribuable au peu de popularité que connait la médiation volontaire (s.3).

Section 1 : La crise des tribunaux

Les tribunaux québécois sont aux prises avec plusieurs problémes. Parmi ceux-ci, on
compte notamment les cofts liés a une poursuite judiciaire et la lenteur des procédures, ce que

certains auteurs identifient comme les obstacles objectifs a I’accés a la justice!.

Les colts ¢levés d’un procés ne sont pas méconnus. En plus des frais judiciaires

imposés par la Cour, les honoraires d’avocats peuvent représenter d’importantes sommes a

16 P -C. LAFOND, préc., note 6, a la p. 1; G. A. LEGAULT, préc., note 6

17 GoH Bee Chen, Law Without Lawyers, Justice Without Courts. On traditional Chinese mediation, Burlington
(Etats-Unis), Ashgate, 2002

18 Shusuke KAKIUCHI, « Regulation of Dispute Resolution in Japan: Alternative Dispute Resolution and its
Background», dans Felix STEFFEK et Hannes UNBERATH (dir.), Regulating Dispute Resolution. ADR and Access
to Justice at the Crossroads, Oxford (Royaume-Uni), Hart Publishing, 2013, p. 269

19 Monique GIARD et Marcelle PROULX, Pour comprendre I’appareil judiciaire québécois, Sillery, Presse de
I’Université¢ du Québec, 1985, p. 244; Pierre-Claude LAFOND, L acces a la justice au Québec. Portrait général,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2012, p. 49 et suiv.
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débourser?’. Il faut ensuite y ajouter les frais d’exécution du jugement une fois celui-ci rendu.
Le justiciable qui s’engage dans la voie d’un proces a intérét a avoir un portefeuille bien garni
pour faire respecter ses droits. Il n’est donc pas surprenant que selon un sondage sur la
perception de la justice au Québec, 85 % des répondants croient que les riches sont favorisés

21

par les tribunaux“ et 79 % consideérent que les colits de la justice constituent un des plus

grands obstacles a leur acces au systéme judiciaire??.

En plus des colts qui explosent, les délais d’attente pour une audition demeurent trop
longs au Québec?. Ils peuvent varier de quelques mois a plusieurs années selon les types de
dossiers et les districts judiciaires?*. Contrairement a la croyance populaire, les tribunaux ne
sont pas aux prises avec une multiplication phénoménale des proces. Au contraire, malgré
I’augmentation de la population au Québec?’, le nombre de dossiers ouverts devant les

126, Méme si la

tribunaux civils de premicre instance a chuté de plus de 48 % entre 1980 et 201
baisse a ét¢ moins prononcée au cours des derniéres années, elle se poursuit a plusieurs

endroits?’.

L’¢tude de ces données permet d’affirmer que ce n’est pas I’augmentation du nombre
de dossiers qui expliquerait la longueur des délais. Certains rapportent plutét que les proces
sont de plus en plus longs. Des dossiers qui, il y a quelques décennies, auraient duré une demi-
journée s’étirent maintenant sur plusieurs jours?®. Peu importe ce qui explique ces longs délais,

les conséquences pour le justiciable restent tangibles. L’attente de plusieurs mois, voire

20 BARREAU DU QUEBEC, Barreau-Métre 2015. la profession en chiffre, Montréal, janvier 2015, en ligne :
<https://www.barreau.qc.ca/pdf/publications/barreau-metre-2015.pdf>, p. 34

2! Pierre NOREAU, « Accés 4 la justice et démocratie en panne : Constats, analyses et projections », dans Pierre
NOREAU (dir.), Révolutionner la justice, Montréal, Thémis, 2010, p. 13, a lap. 26

21d.,alap. 30

23 P.-C. LAFOND, préc., note 19, p. 64-68

24 COUR DU QUEBEC, Rapport Public 2015, Cour du Québec, 2016 COUR DU QUEBEC, Statistiques sur les
dossiers de petites créances en 2016, Cour du Québec, 2017, en ligne : <http://www.tribunaux.qc.ca/c-
quebec/PetitesCreances/PetitesCreances_Stat2016.pdf>; COUR SUPERIEURE DU QUEBEC, Rapport d activités
2010-2014. Une cour au service des citoyens, Cour supérieure du Québec, Montréal, 2015

25 INSTITUT DE LA STATISTIQUE DU QUEBEC, Le bilan démographique du Québec. Edition 2016, Québec,
Gouvernement du Québec, 2016, p. 17-18

26 BARREAU DU QUEBEC, préc., note 20, p. 43; Entre 2001 et celui de 2011 seulement, ’activité judiciaire aurait
diminué de 32,5% au Québec.; P.-C. LAFOND, préc., note 19, p. 33

27 COUR DU QUEBEC, Statistiques sur les dossiers en matiére civile 2015-2016, Cour du Québec, 2017, en ligne :
<http://www.tribunaux.qc.ca/c-quebec/CommuniquesDocumentation/Stats MatCivile2015 2016.pdf>

28 Alexandre DESY, L efficacité de la médiation judiciaire, Montréal, Wilson & Lafleur, 2014, p. 8; P.-
C.LAFOND, préc., note 19, p. 43
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d’années, avant d’en finir avec un conflit peut avoir des effets néfastes sur les plans financier

et psychologique.

Les données présentées sur la baisse de fréquentation des tribunaux sont aussi tres
inquiétantes en ce qu’elle témoigne d’une désaffection de la population pour ses institutions
judiciaires. Cette désertion des lieux de justice peut certainement s’expliquer par les
problémes énumérés précédemment, mais des motifs plus profonds seraient également en

cause.

Des obstacles subjectifs comme le manque d’information juridique, la complexité du
langage et de la procédure, I’absence de propension au litige, les barriéres sociales et
culturelles et la perte de confiance envers les acteurs du systéme judiciaire viendraient

embrouiller la relation que les citoyens ont avec leurs tribunaux?’.

Un rapport de 2016 portant sur le sentiment d’acces et la perception de la justice au
Québec nous apprend que I’opinion que se font les Québécois du systéme judiciaire est
partagée. Un peu plus de 45 % des répondants au sondage ont affirmé avoir une opinion
négative du systéme et environ 40 % ont déclaré ne pas lui faire confiance®. Ces chiffres sont

similaires a ceux qu’avait recueillis une étude du méme type en 2006>".

La situation n’est pas unique au Québec et plusieurs auteurs a travers le globe se
questionnent sur les motifs qui poussent les gens a délaisser les tribunaux. Les professeurs
Tania Sourdin et Archi Zariski suggérent qu’avec 1’ére du numérique, les justiciables sont de
plus en plus émancipés par des outils comme 1’internet®2. Ils sont plus aptes & s’informer sur
certains sujets et ont tendance a se faire justice eux-mémes par la voie des médias sociaux.
Internet agirait ainsi comme « tribunal d’opinion publique » remplagant, dans une certaine

mesure, le role traditionnel des tribunaux®’. Sourdin et Zariski remarquent une plus grande

29 P.-C. LAFOND, préc., note 19, p. 68-72

30 Karl-Erik GINER et Marilou PERRON, Rapport : Enquéte sur le sentiment d’accés et la perception de la justice
au Quebec, Lévis, INFRAS inc., Ministére de la Justice du Québec, 2016, p. 11-12

S rd.

32 Tania SOURDIN et Archie ZARISKI, « Introduction », dans Tania SOURDIN et Archie ZARISKI(dir.), The Multi-
tasking judge. Comparative judicial dispute resolution, Sydney (Australie), Thomson Reuters, 2013, p. 1 ala

p. 10

3 Id.; A cet effet voir aussi Stéphanie GRAMMOND et Nicholas VERMEYS, « La justice par... les médias et les
médias sociaux », dans Colloque Les voies de la justice du Consommateur, Fondation Claude Masse, Montréal, 9
novembre 2017
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propension des justiciables a vouloir prendre en main leur conflit plutot que de le laisser entre
les mains d’un « juge savant »**. D’autres chercheurs comme les professeurs Pierre Noreau et
Judith Resnik soutiennent plutdt que le décrochage judiciaire serait attribuable a la désuétude
et a I’absence de progrés et d’évolution de 1’appareil judiciaire®®. Certains vont jusqu’a faire
porter le blame au droit lui-méme pour ce décrochage®®. Dans tous les cas, le recours aux

tribunaux est en baisse et la confiance envers le systéme judiciaire 1’est aussi.

A cet effet, le rapport mentionné plus haut sur la perception des Québécois envers le
systéme judiciaire est parlant. Il conclut que seulement 3,2 % des répondants prioriseraient le
recours aux tribunaux s’ils étaient confrontés a un probléme juridique de nature civile. En
effet, 92,3 % d’entre eux se tourneraient davantage vers la négociation pour régler leur conflit

que ce soit avec ou sans 1’aide d’un tiers?’.

Section 2 : La réponse a un besoin de justice différent

Les tribunaux sont la pour rendre justice. Leur role traditionnel est d’appliquer les lois
afin de faire respecter les droits des parties®®. Or, certains observateurs se sont demandé si
cette justice est vraiment celle que recherchent les justiciables. La professeure Sylvette
Guillemard suppose qu’on devrait se demander si les parties impliquées dans un conflit
veulent vraiment que justice soit rendue, ou simplement que leur différend soit enrayé ou
circonscrit®®. L’objectif poursuivi par la personne en situation de conflit 1’aidera alors a
déterminer le mode de réglement qui lui est approprié. Comme le rappelle avec sagesse le

professeur Gilles Paquet :

34 T. SOURDIN et A. ZARISKI, préc., note 32, a la p. 10; voir aussi : Philippe SAMSON, « Le savoir-faire des
avocats », (Février 2015) 47 J. du Bar. 11, 11

35 P. NOREAU, « La justice est-¢lle soluble dans la procédure? Repéres sociologiques pour une réforme de la
justice civile », préc., note 5, 37; Judith RESNIK, « Failing Faith: Adjudicatory Procedure in Decline », (1986) 53
U. Chi. L. Rev. 494, 541; Voire aussi Hazel GENN, Shiva RI1AHI et Katherine PLEMING, « Regulation of Dispute
Resolution in England and Wales: A Sceptical Analysis of Government and Judicial Promotion of Private
Mediation », dans Felix STEFFEK et Hannes UNBERATH (dir.), Regulating Dispute Resolution. ADR and Access to
Justice at the Crossroads, Oxford (Royaume-Uni), Hart Publishing, 2013, p. 135, alap. 139

36 Roderick A. MACDONALD, « La Justice avant I’accés », dans Elargir nos horizons. Redéfinir 'acceés a la
Jjustice au Canada : Compte rendu du symposium tenu le 31 mars 2000, Ottawa, Ministére de la Justice du
Canada, 2000, p. 50, alap. 51

37 K.-E. GINER et M. PERRON, préc., note 30, p. 27

38 Avec I’adoption du nouveau Code de procédure civile du Québec, ce rdle inclut maintenant celui de « favoriser
la conciliation des parties », mais le réle premier du juge reste celui de « trancher les litiges ». (art. 9 C.p.c.)

39 Sylvette GUILLEMARD, « Médiation, justice et droit : un mélange hétéroclite », (2012) 53-2 C. de D. 189, 196

14



« Il serait possible de prétendre que I’accent mis sur les droits a amené
le systéme soit & ne pas tenir compte des besoins, soit a considérer les
droits comme étant le seul moyen de veiller a la satisfaction des
besoins en matiére de justice. En fait, si on s’intéresse aux besoins, il
vient a I’esprit toutes sortes d’autres mécanismes valables de
résolution de problémes et on pense a toutes sortes de nouveaux
intervenants qui pourraient étre utiles. »*°

La médiation est un de ces moyens qui vise a répondre a des impératifs différents dans la
résolution d’un conflit. Sa maniére de traiter le conflit en considérant surtout les besoins des
parties en plus de leurs droits pourrait expliquer la grande satisfaction qu’en retirent ses
utilisateurs*!. Comme le rappelle adroitement le regretté Roderick A. Macdonald :

« Les préoccupations les plus importantes des Canadiens au sujet de la

justice ont peu a voir avec les droits fondamentaux au sens strict : elles
concernent plutdt la reconnaissance et le respect. »*?

La médiation est un modele de réglement des conflits qui reconnait les préoccupations des
parties et les place au centre du processus de manicre a leur permettre de trouver un véritable
sentiment de justice et de satisfaction. Ses défenseurs lui attribuent aussi plusieurs autres

avantages.

A P’inverse du procés, la médiation est un processus généralement confidentiel tant sur
le plan de ce qui s’y discute que de I’entente qui en sort, le cas échéant. Cet aspect permet aux
parties de négocier sans craindre que ce qu’elles avancent en médiation se retourne
éventuellement contre elles®’. Elle offre habituellement un cadre flexible et informel écartant
certains éléments contraignants et stressants du processus judiciaire traditionnel**. La
médiation est généralement moins colteuse que le proces en raison de sa flexibilité, de
I’absence de formalisme et de sa rapidité. Les colts seraient aussi limités en ce qu’une
solution négociée et choisie par les parties a plus de chance d’étre respectée®, réduisant ainsi

les frais liés a I’exécution d’un éventuel jugement.

40 Gilles PAQUET, « L’accés 2 la justice dans un contexte élargi » dans Elargir nos horizons. Redéfinir I’accés a
la justice au Canada : Compte rendu du symposium tenu le 31 mars 2000, Ottawa, Ministere de la Justice du
Canada, 2000, p. 89, alap. 96

41 K.-E. GINER et M. PERRON, préc., note 30, p. 30 et 33

42 R. A. MACDONALD, préc., note 36, a la p. 52

43 P.-C. LAFOND et M. THERIAULT, préc., note 7, a la p. 52-53

“Id,alap.54

$Id,alap.55
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Le recours a la médiation permet par ailleurs de responsabiliser le citoyen face a son
conflit*®. Elle lui offre ’occasion d’apprendre a gérer ses conflits futurs et a trouver des
solutions créatives pour ce faire. La médiation redonne aux parties le contrdle de leur conflit
plutét que de le laisser entre les mains d’un juge*’. Par une plus grande emprise de la
médiation avant que les différends ne soient judiciarisés, on évite du méme coup « une
déformation des conflits nés a I’occasion des rapports quotidiens [et une] réinterprétation des
roles des individus ou des groupes qui y sont engagés »*® qui ont généralement pour effet de

polariser.

Enfin, la médiation est volontaire en ce sens que les parties peuvent choisir de s’y
retirer a tout moment. Selon certains, elle doit aussi étre volontaire dans la mesure ou les
parties n’auraient pas 1’obligation d’y participer, contrairement au procés*’. Cette particularité
doit toutefois étre modulée dans le cadre de la médiation obligatoire. En effet, la définition et
les caractéristiques de la médiation peuvent varier selon I’époque ou 1’endroit ou elle se
déploie. Au Royaume-Uni, par exemple, la définition traditionnelle de la médiation employée
par les tribunaux a récemment €té modifiée pour en retirer le terme « volontaire » lorsqu’on
référe a I’entrée dans le processus®’. Les tribunaux ont par la suite préféré revenir a la
définition traditionnelle incluant la volonté liée a 1’entrée dans le processus®'. Cela dit, cette
remise en question des caractéristiques phares de la médiation témoigne de sa nature

changeante.

Section 3 : La médiation obligatoire comme réponse aux défis de la médiation volontaire

Malgré ces nombreux avantages et la perception favorable qu’ont les citoyens du

processus>?, la médiation ne semble pas étre utilisée autant qu’on le souhaiterait®. A titre

46 P. NOREAU, Droit préventif. Le droit au-dela de la loi, préc., note 5, p. 41-45

47 P.-C. LAFOND et M. THERIAULT, préc., note 7, 4 la p. 55

48 P. NOREAU, Droit préventif- Le droit au-dela de la loi, préc., note 5, p. 50

4 P.-C. LAFOND et M. THERIAULT, préc., note 7, a la p. 54

30 Richard VERKIIK, « Mandatory Mediation: Informal Injustice? », dans Alan UZELAC et C.H. VAN RHEE (dir.),
Public and Private Justice. Dispute Resolution in Modern Societies, Intersentia Antwerpen, 2007, p. 189, a la
p. 198

3! Halsey v. Milton Keynes General NHS Trust, [2004] EWCA Civ 576; [2004] 1 WLR 3002, par. n°9

32 Pour le Québec, K.-E. GINER et M. PERRON, préc., note 30, p. 27
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d’exemple, a la Cour des petites créances au Québec, alors qu’un service gratuit de médiation
est offert depuis quelques années, seulement 4,3 % des dossiers contestés s’en sont prévalu en

2014,

Plusieurs facteurs limitent 1’utilisation accrue de la médiation. Parmi ceux-ci,
mentionnons seulement la méconnaissance du processus, la réticence des avocats qui veulent
protéger leurs honoraires, le désir d’une solution tranchée et définitive, 1’absence de
propension au compromis a certains stades du conflit et la peur que le recours a la médiation

soit interprété comme une faiblesse par ’autre partie®.

Au-dela de ces motifs, il importe d’insister sur le fait que les avantages de la médiation
joueraient pour peu dans le choix des parties quant au recours qu’ils entreprennent®. Comme
le souligne Ivan Verougstraete, le choix du recours est rarement abordé par le justiciable en

fonction de son efficacité et des économies de colits et de temps :

« The litigants do not always have efficiency as their main purpose :
they may feel more at ease in a system in which a public authority
decides on the issues. A decision made by a judge will also have a
punishing effect on the losing party, which may be what the winning
party always wanted. Irrational behaviour on the part of the parties
should never be excluded even in a free market. Pointing out that
mediation is cheaper is not the ultimate argument in favour of
mediation. »°’

33 Machteld DE HOON et Suzan VERBERK, « Judicial Conflict Management : What Brings Litigants to Court? »
dans Tania SOURDIN et Archie ZARISKI, The Multi-tasking judge. Comparative judicial dispute resolution,
Sydney (Australie), Thomson Reuters, 2013, p. 87, a la p. 93

54 Pierre E. AUDET, « La médiation obligatoire pour les petites créances d’au plus 15 000$ découlant d’un contrat
de consommation », Justice privée et décrochage judiciaire. Session IV : Le processus de résolution des
difféerends (PRD) : un préalable obligatoire a la saisine du juge?, Montréal, Les Entretiens Jacques-Cartier,
2014,p.1,alap. 8

55 EDITOR’S NOTE, « Mandatory Mediation and Summary Jury Trial: Guidelines for Ensuring Fair and Effective
Processes », (1990) 103 Harv. L. Rev. 1086, 1093; Machteld PEL, « Regulation of Dispute Resolution in the
Netherlands: Does Regulation Support or Hinder the Use of ADR? » dans Felix STEFFEK et Hannes UNBERATH
(dir.), Regulating Dispute Resolution. ADR and Access to Justice at the Crossroads, Oxford (Royaume-Uni), Hart
Publishing, 2013, p. 297; R. VERKUK, préc., note 50, a la p. 190

%6 Giuseppe DE PALO, « A False “Prince Charming” Kepps “Sleeping Beauty” in a Coma: On Voluntary
Mediation Being the True Oxymoron of Dispute Resolution Policy », dans Humberto DALLA BERNARDINA DE
PINHO, et Juliana LOSS DE ANDRADE (dir.), Contemporary Tendencies in Mediation, Madrid (Espagne), Editorial
Dykinson, 2015, p. 97, aux p. 103-104; M. PEL, préc., note 55, aux p. 307-308;

57 Ivan VEROUGSTRAETE, « Regulation of Dispute Resolution in Belgium: Workable Solutions? », dans Felix
STEFFEK et Hannes UNBERATH (dir.), Regulating Dispute Resolution. ADR and Access to Justice at the
Crossroads, Hart Publishing, Oxford, 2013, p. 93, alap. 96
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Certaines études ont également démontré que plusieurs facteurs dans le choix du mode de
réglement seraient neurologiques. La capacité pour I’humain de prédire les répercussions et les
événements futurs est limitée et ne s’appuie pas forcément sur des bases logiques®®. Au
surplus, beaucoup de justiciables ont de la difficulté a envisager qu’ils peuvent perdre a I’issue
d’un proces ou la crédibilité est I’enjeu central, alors qu’ils disent pourtant la vérité. Comme le
rappelle Julie MacFarlane, « The assumption that "telling the truth" will guarantee a successful
outcome for them is usually an erroneous expectation that in itself presents a serious obstacle
to settlement. »* Les avantages et les désavantages de la médiation sont ainsi rarement pesés
de maniére rationnelle®. Offrir la médiation en en vantant les avantages n’est donc pas

t61

toujours suffisant®. Selon plusieurs observateurs, il importe de créer des mesures incitatives

différentes ou encore certaines obligations afin de limiter ce type de comportement irrationnel.

Des campagnes de publicité, notamment par le Barreau du Québec® et une promotion
accrue de la part des juges et d’autres acteurs du monde judiciaire ont été les deux podles
d’attaque du Québec en la mati¢re ces dernieres années. Malgré ces efforts, la médiation ne
semble pas, a part en matiere familiale, prendre son envol autant que certains le

souhaiteraient®?.

Cette situation n’est pas unique au Québec. Les différentes provinces canadiennes et
certains Etats étrangers ont dii redoubler d’imagination afin de populariser ce mécanisme de

réglement des différends. En Italie, des incitatifs fiscaux ont été mis en place®. En Bulgarie,

38 Giussepe DE PALO, Constantin Adi GAVRILA, Hazel GENN, Lord MANCE, Bill MARSH, Matthew RUSHTON et
Diana WALLIS, Mandatory mediation. A worthwhile experiment, Ashfords LLP, Londres (Royaume-Uni), 2014
(1:34:07), en ligne : <https://www.youtube.com/watch?v=0JPRNgUBgVE> (consult¢ le 1er mai 2017) a

1:08 :50;

59 Julie MACFARLANE, « Why do People Settle », (2000-2001) 46 McGill L.J.663, 687

% G. DE PALO et al., préc., note 58, a 1 :08 :50

61 Julie MACFARLANE, « Time to Shatter the Stereotype of Self-Represented Litigants », (2013) 1 Disp. Resol.
Mag. 14,17

62 BARREAU DU QUEBEC, Votre avocat, maitre en solutions, (campagne publicitaire), Barreau du Québec, 2014-
2016, en ligne : <http://votrejustice.ca/> (consulté le 5 décembre 2017)

6 P. E. AUDET, préc., note 54; Robert PIDGEON, « La gestion d’instance — Le point de vue d’un magistrat », dans
Sylvette GUILLEMARD (dir.), Le Code de procédure civile : quelles nouveautés?, coll. Les Cahiers de droit,
Montréal, Editions Yvon Blais, 2016, p. 315, aux p. 322-323

% Giuseppe DE PALO, Ashley FEASLEY et Flavia ORECCHINI (dir.), Quantifying the cost of not using mediation —
a data analysis, Bruxelle, Directorate-General for Internal Policies, European Parliament, 2011, p. 19
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en Roumanie, en Pologne et en Hongrie, un remboursement total ou partiel des frais de

médiation est offert aux parties lorsqu’elle méne a un réglement®.

Une autre solution proposée par certains Etats est celle d’imposer une forme ou une
autre de médiation avant d’aller a procés. L’idée de rendre obligatoire un processus
fondamentalement volontaire semble contradictoire a premicre vue. Cette proposition n’effraie
toutefois pas autant qu’on pourrait le croire. Selon un sondage mené aupres des Québécois par
la firme CROP en 2013, 47 % des répondants considéraient que 1’obligation de la médiation
avant d’aller a la Cour était une solution souhaitable pour améliorer I’acces a la justice pour la
classe moyenne®®. Les partisans de la médiation obligatoire supposent qu’elle se justifie de

plusieurs manicres.

D’abord, en la rendant obligatoire, on contribuerait a faire connaitre la médiation®’. Il y
a généralement beaucoup de conceptions erronées et d’incertitudes quant a la médiation,
autant pour les justiciables que pour les avocats®®. Créer une obligation de médiation
permettrait d’apaiser ces craintes et de remettre les pendules a I’heure quant a sa nature et a

ses bénéfices.

De plus, réglementer la médiation permettrait de la légitimer davantage et de lui
procurer une plus grande valeur aux yeux des juristes et des justiciables®. Une telle obligation
contribuerait aussi a normaliser la médiation et a I’intégrer aux moeurs et a la culture juridique.
Les avocats plus habitués avec la médiation auraient tendance a la recommander plus
fréquemment a leurs clients’’. Comme le souligne Campbell C. Hutchison, non seulement
I’imposition de la médiation aiderait les avocats a apprécier le processus, mais elle permettrait
¢galement de développer un bassin de médiateurs spécialis€s qui contribueraient a augmenter

la crédibilité de la médiation volontaire’!.

SId,p. 19

% BARREAU DU QUEBEC, préc., note 20, p. 46

7 R. VERKIIK, préc., note 50, a la p. 190

8 Id.; EDITOR’S NOTE, préc., note 55, 1093

% EDITOR’S NOTE, préc., note 55, 1093

70 David S. WINSTON, « Participation Standards in Mandatory Mediation Statutes: “You Can Leas a Horse to
Water...” », (1996) 11-1 Ohio St. J. on Disp. Resol. 187, 193

"I Campbell C. HUTCHISON, « The case for Mandatory Mediation », (1996-1997) 42 Loy. L. Rev. 85, 90
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Certains soutiennent en outre que chacune des parties a souvent peur d’étre celle qui
propose la médiation et de donner I’impression a I’autre partie que sa cause est moins solide
qu’elle ne le prétend. Un programme de médiation obligatoire offrirait aux parties 1’occasion

d’essayer la médiation sans tabou et sans craindre de « perdre la face » .

La médiation, rendue obligatoire, permettrait aussi aux parties de rétablir un dialogue
qui aurait pu €tre rompu par les procédures judiciaires. Méme si le conflit n’est pas résolu en
médiation, la rencontre constituerait souvent une premiere €tape vers une négociation soutenue

qui aboutirait au réglement du litige”*.

Imposer la médiation a un stade hatif des procédures permettrait enfin de réduire les
colits pour les justiciables et pour I’Etat. Il est reconnu que la plupart des dossiers ne se
rendent pas a procés de toute maniére’®. En effet, selon les différentes statistiques, entre 90 %
et 97 % des dossiers ouverts a la Cour se régleraient avant 1’arrivée du procés’. Dans la
plupart des cas, les parties finiront par s’entendre que ce soit au tout début du conflit ou aux
portes du palais de justice quelques minutes avant le proces. L’objectif en imposant la
médiation a un stade précoce serait de devancer le moment de cette entente afin d’éviter
I’escalade des cofits pour les parties et I’utilisation de ressources judiciaires’®. L’imposition de
la médiation avant d’aller devant le tribunal permettrait aussi d’éviter le développement de
certains sentiments négatifs qui peuvent étre générés par un passage a la Cour. Ce processus,
contrairement au procés’’, donnerait lieu a une expérience relativement positive du réglement

du conflit’8.

72 EDITOR’S NOTE, préc., note 55, 1093; D. S. WINSTON, préc., note 70, 192

73 C. C. HUTCHISON, préc., note 71, 91-92 et 94

74 P. NOREAU, « La justice est-¢lle soluble dans la procédure? Repéres sociologiques pour une réforme de la
justice civile », préc., note 5, 43

75 Pierre NOREAU (dir.), Mémoire de I’Observatoire du droit a la justice. Présenté a la Commission des
institutions de I’Assemblée nationale du Québec dans le cadre de la consultation générale et des auditions
publiques sur I’Avant-projet de loi instituant le nouveau Code de procédure civile, Montréal, Centre de recherche
en droit public, Université de Montréal, 2011

76 C. C. HUTCHISON, préc., note 71, 92

"7 K.-E. GINER et M. PERRON, préc., note 30, p. 36-37. Selon le sondage, 55% des québécois qui ont déja été
impliqués dans un proces ont qualifié leur expérience de négative. D’ailleurs, cette proportion a augmentée
depuis 2006 alors qu’elle n’était qu’a 45%.

78 Jacques DUFRESNE, « De la régle de droit a la phila » dans Elargir nos horizons. Redéfinir I'accés a la justice
au Canada : Compte rendu du symposium tenu le 31 mars 2000, Ottawa, Ministére de la Justice du Canada,
2000, p. 53, alap. 55
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Les prétentions des partisans de la médiation obligatoire et les critiques de celles-ci
seront abordées plus en détail dans la deuxiéme partie de cette étude. Avant tout, il importe de
savoir de quoi il est question lorsqu’on parle de médiation obligatoire. Les prochaines pages
dresseront un portrait de certains programmes de médiation obligatoire. Plusieurs provinces
canadiennes seront ¢étudiées. En effet, le Canada peut se vanter de sa réputation en matiere de
médiation obligatoire. Abondamment cité par différents auteurs, le succes de certains de ses
programmes fait I’envie de plusieurs Ftats. Le Canada ne fait cependant pas cavalier seul.
Plusieurs autres pays se sont lancés dans I’implantation de tels programmes avec des
particularités qui leur sont propres et des succes variables. Nous tacherons d’expliquer et de
comprendre les différents programmes de médiation obligatoire et leur impact sur le systéme

judiciaire et sur les justiciables afin de déceler les meilleures pratiques en la matiere.
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Chapitre II : Les différents types de médiation obligatoire

La médiation obligatoire peut prendre plusieurs formes et son degré de contrainte peut
varier d’un programme a un autre. Selon certains auteurs, il est possible de classer les

différents types de médiation obligatoire en quelques grandes catégories.

La premiére tentative de classification, et la plus reprise par la suite”’, est celle du
professeur Frank E.A. Sander qui distingue deux approches pour référer les parties en
médiation®. La premiére étant automatique (s.1) et la seconde discrétionnaire (s.2). Pour sa
part, Melissa Hanks qui a étudié différents programmes de médiation obligatoire a travers le
monde décéle une troisiéme catégorie, soit celle de la médiation quasi obligatoire (s.3)%!.
Notons, au passage, que I’analyse des différents programmes de médiation obligatoire nous
permet de remarquer la présence de plusieurs formules hybrides qui emprunte des
caractéristiques a plus d’une des catégories proposées rendant la catégorisation stricte des

divers programmes plus complexes.

Section 1 : La médiation automatique

Le premier type de médiation est celui dit « categorical » ou automatique. Il inclut les
programmes de médiation dans lesquels les parties sont automatiquement soumises a la
médiation dés que leur conflit entre dans une certaine catégorie®?. La plupart du temps, ce sera
selon le domaine de droit, mais la catégorisation peut aussi reposer sur la valeur du différend
ou encore sur le fait que les parties soient des personnes physiques ou morales. Parfois, le
simple fait qu’il s’agisse d’un dossier de nature civile peut suffire a enclencher I’obligation de

médiation. Certains modeles peuvent en outre joindre plus d’un critére.

A titre d’exemple, on peut penser aux programmes qui ne s’adressent qu’aux dossiers

de consommation de moins de 15 000 $, comme c’est le cas dans un projet pilote qui a lieu en

7 Dorcas QUEK, « Mandatory Mediation: an Oxymoron? Examining the Feasibility of Implementing a Court-
Mandated Mediation Program », (2010) 11 Cardozo J. Conflict Resol. 479, 480-481

8 Frank E. A. SANDER, « Another View of Mandatory Mediation », (hiver 2007) 13 Disp. Resol. Mag. 16, 16
81 Melissa HANKS, « Perspectives on Mandatory Mediation », (2012) 35 UNSWLJ 929, 930-931

82F. E. A. SANDER, préc., note 80, 16
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ce moment au Québec®. On trouve également une formule similaire en Norvége ou il est
obligatoire pour les parties de participer a une table de conciliation lorsque leur litige est de
moins de 125000 couronnes (environ 19 000 $) et qu’elles ne sont pas représentées par
avocat®. En Colombie, ce sont dans les domaines familial et administratif qui ont ce type de
médiation obligatoire®. En Suisse, les parties doivent aussi se soumettre a une séance de
conciliation obligatoire dans la plupart des dossiers de nature civile®®. La formule est quelque
peu différente alors qu’elles peuvent étre exemptées si la valeur du litige est d’au moins
100 000 francs (environ 129 000 $) et si, d’'un commun accord, elles consentent a ne pas y

participer®’.

D’autres programmes s’adressent a une clientéle beaucoup plus large. C’est le cas
notamment de certaines Cours de district aux Etats-Unis comme celle du Northern District of
New York ou tous les dossiers civils sont soumis a la médiation a ’exception de certains,
comme ceux concernant les appels de dossiers de faillite ou de sécurité sociale®®. Des
programmes a portée générale comme celui-la existent depuis déja plusieurs années au

Canada, notamment en Ontario®’ et en Saskatchewan®.

Cette maniere de trier les dossiers a 1’avantage de pouvoir étre automatisée ou, du
moins, de nécessiter moins d’attention a porter aux dossiers et, donc, de réduire la charge de

ressources humaines pour les tribunaux.

La plupart du temps, ces programmes prévoient un systeme de retrait (« opting-out »)

pour les parties qui ont de sérieuses raisons de croire que la médiation ne leur serait pas

8 Reglement établissant un projet pilote de médiation obligatoire pour le recouvrement des petites créances
deécoulant d’un contrat de consommation, RLRQ, c. C-25.01, r.1

8 Anneken KARI SPERR, « Regulation of Dispute Resolution in Norway: Vertical and Horizontal Regulatory
Strategies », dans Felix STEFFEK et Hannes UNBERATH (dir.), Regulating Dispute Resolution. ADR and Access to
Justice at the Crossroads, Oxford (Royaume-Uni), Hart Publishing, 2013, p. 329, aux p. 336-339

85 Gloria Estella ZAPATA, La conciliation en Colombie, Montréal, Faculté de droit de 1’Université de Montréal,
Mémoire, Juin 2012, p. 88

8 Code de procédure civile du 19 décembre 2008, (Suisse) SR 272 (ci-aprés « Code de procédure civile

suisse »), art. 197-198; Isaak MEIER et al., « Regulation of Dispute Resolution in Switzerland: Mediation,
Conciliation and Other Forms of ADR in Switzerland »,dans Felix STEFFEK et Hannes UNBERATH (dir.),
Regulating Dispute Resolution. ADR and Access to Justice at the Crossroads, Oxford (Royaume-Uni), Hart
Publishing, 2013, p. 363, alap. 411

87 Code de procédure civile suisse, préc., note 86, art. 199

88 General Order #47. Mandatory Mediation Program, préc., note 11

8 Regles de Procédure civile, RR.0., 1990, Reg. 194 (Ont.), régle 24.1

N Loi de 1998 sur la Cour du Banc de la Reine, L.S. 1998, c. Q-1.01, art. 42
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bénéfique. Elles doivent alors faire la preuve, selon les balises variables de chaque

programme, de I’incompatibilité de la médiation avec leur dossier®!.

Dans certains cas, il peut étre plus facile d’éviter I’obligation de médiation que
d’autres. Ce fut le cas en Allemagne, alors qu’un programme de médiation obligatoire pour les
créances de moins de 750 euros (environ 1 100 $) prévoyait la possibilit¢ d’esquiver

’obligation de médiation en passant par le dépdt d’un acte de procédure différent®?

. Lorsque
ce genre de contournement des régles est permis, les programmes ont plus de chance de se
solder par un échec comme en témoigne le programme allemand qui fut rapidement

abandonné par la vaste majorité des Etats qui I’avaient adopté au départ®>.

A I’opposé, lorsque les balises sont claires et que les conditions menant a I’exemption
sont définies et appliquées par les juges, le programme de médiation obligatoire a beaucoup
plus de chance d’étre pris au sérieux et de produire les résultats escomptés. C’est le cas
notamment dans certaines provinces canadiennes ou les critéres sont établis clairement par la

loi et définis plus spécifiquement par les juges de maniére assez stricte®*.

D’autres programmes de médiation obligatoire automatique fonctionnent plutot selon
un systeme d’adhésion ou « opting-in ». Ceux-ci prévoient souvent une premiere rencontre
d’information obligatoire sur la médiation et offrent ensuite la chance aux parties d’intégrer
volontairement le processus®. Jusqu’a tout récemment, la Roumanie avait recours a ce type de
modele®®. On peut aussi penser au programme québécois de médiation familiale qui repose sur
une formule similaire®”. Dans ces cas, ce n’est pas la participation a la médiation qui est
obligatoire, mais plutdt la participation a une séance d’information. Malgré tout, plusieurs

auteurs considerent qu’il s’agit de médiation obligatoire en raison de la contrainte quant a la

' D. QUEK, préc., note 79, 488-490

92 Burkhard HESS et Nils PELZER, « Regulation of Dispute Resolution in Germany: Cautious Steps towards the
Construction of an ADR System », dans Felix STEFFEK et Hannes UNBERATH (dir.), Regulating Dispute
Resolution. ADR and Access to Justice at the Crossroads, Oxford (Royaume-Uni), Hart Publishing, 2013, p. 209,
aux p. 218-219

3 Id.

% IBM Canada Limited v. Kossovan, 2011 ABQB 62

95 Giuseppe DE PALO et Ashley E. OLESON, « Regulation of Dispute Resolution in Italy: The Bumps in the Road
to Successful ADR », dans Felix STEFFEK et Hannes UNBERATH (dir.), Regulating Dispute Resolution. ADR and
Access to Justice at the Crossroads, Hart Publishing, Oxford, 2013, p. 239, aux p. 265-266

% Giuseppe DE PALO et Romina CANESSA, « Sleeping? Comatose? Only mandatory consideration of mediation
can awake sleeping beauty in the European Union », (2014-2015) 16 Cardozo J. Conflict Resol. 713, 721

7 art. 341 et 417-419 C.p.c.
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participation a cette séance d’information®®. Cette derniére vise a faire connaitre le processus

et ses avantages, et ultimement a populariser la médiation.

La médiation automatique est sans contredit le type de médiation obligatoire le plus
répandu en Occident. Les Etats qui se prévalent de ce type de programme sont nombreux. La
plupart du temps, ils concernent les dossiers touchant des enjeux familiaux comme la
séparation, la garde des enfants, le partage des biens du couple, les successions, etc.”. 11 est
ais¢ de comprendre que ces sujets sont souvent plus sensibles et nécessitent une approche
différente alors que la froideur et les procédures des tribunaux ne sont pas toujours
appropriées. Au surplus, dans la plupart des cas, les parties devront continuer de collaborer a
I’avenir et il est souhaitable que leur relation soit la plus harmonieuse possible pour la suite
des choses. Pour les dossiers a caractére familial, beaucoup d’auteurs s’entendent pour dire
que certaines caractéristiques contraignantes pour favoriser le recours a la médiation sont
souhaitables, sauf dans les cas ou la violence physique ou mentale pourrait compromettre le

0

processus'®. La médiation obligatoire est aussi trés utilisée en matiére d’endettement

agricole!"!

. On peut comprendre les motifs d’implanter de tels programmes en raison de
I’importance pour les exploitants agricoles de conserver leurs terres qui constituent leur gagne-

pain.

Dans les autres domaines du droit civil, ces impératifs ne sont toutefois pas présents.
Les parties n’ont pas toujours des relations futures a protéger et les sujets traités sont bien
différents. Malgré tout, certaines provinces et certains Etats ont choisi d’imposer aux parties le

recours a la médiation comme en témoignent les exemples qui précedent.

Enfin, en plus des tribunaux, certains organismes et certaines compagnies ont aussi

recours a la médiation obligatoire. C’est le cas notamment du Centre de réglement des

% G. DE PALO et R. CANESSA, préc., note 96, 722

% En Colombie-Britannique: Notice to Mediate (Family) Regulation, Reg 296/2007 (B.C.); Au Québec: art. 341
et 417-419 C.p.c.; Aux Pays-Bas : M. DE HOON et S. VERBERK, préc., note 53, aux p. 96-97; En Floride: P.
HUGHES, préc., note 13; En Californie : Susan C. KUHN, « Mandatory Mediation: California Civil Code section
4607 », (1984) 33 Emory L.J. 733; Voir aussi A. STITT et al., préc., note 5, aux p. 453-454;

190 Jyacques P. DUPUIS (dir.), Troisiéme rapport d’étape du Comité de suivi sur 'implantation de la médiation
familiale, Québec, Gouvernement du Québec, 2008; S. C. KUHN, préc., note 99, 742-770; Jessica PEARSON et
Nancy THOENNES, « Divorce Mediation : An Overview of Research Results », (1985) 19 Colum. J.L. & Soc.
Probs. 451

11 The Saskatchewan Farm Security Act, S.S. 1988-89, ¢. S-17.1; Thomas CASA, « Mandatory Mediation and
Conciliation in California », (2006) 15 San Joaquin Agric. L. Rev. 117
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différends sportifs du Canada qui impose un processus de facilitation des réglements aux

parties qui font une demande d’arbitrage'®.

Des entreprises privées comme Ebay ont
¢galement recours a une forme de médiation obligatoire pour leurs usagers via une plateforme

en ligne!®,

Section 2 : La médiation discrétionnaire

Le deuxiéme type de médiation obligatoire proposé¢ par Sander est celui de la
médiation discrétionnaire. Les parties sont convoquées a une séance de médiation a la suite
d’une ordonnance émise par un juge ou par un greffier qui en a le pouvoir'®. Chaque dossier
sera donc analysé individuellement avant d’étre référé a la médiation. C’est le cas notamment
en Australie!®. En Bulgarie, la médiation par référence est si importante que le juge qui
décide de ne pas envoyer un dossier en médiation doit justifier sa décision plutét que

I’inverse!%.

La référence peut étre faite dans plusieurs contextes. Parfois, elle aura lieu a la suite
d’une conférence préparatoire alors que le juge a eu le temps de prendre connaissance du
dossier et d’entendre les parties sur la question'?’. Certaines parties pourront aussi étre
référées a la médiation lors d’une séance d’information sur la médiation ou d’une session

108 Dans d’autres cas, la référence se fera seulement a la vue du dossier en tenant

d’orientation
compte de certaines caractéristiques indiquant les chances de réglement comme I’historique de

la relation entre les parties, le montant en jeu, le domaine de droit en cause ou tout autre

192 Code canadien de réglement des différends sportifs, Centre de réglement des différends sportifs du Canada, 1
janvier 2015, en ligne : <http://www.crdsc-sdrcc.ca/fr/documents/CODE%202015%20FINAL%20FR.pdf>

art. 4.3

103 ONLINE DISPUTE RESOLUTION ADVISORY GROUP et Richard SUSSKIND (dir.), Online Dispute Resolution for
Low Value Civil Claims, Royaume-Uni, Civil Justice Council, Février 2015, p. 11-12 et 16, en

ligne: <https://www.judiciary.gov.uk/wp-content/uploads/2015/02/Online-Dispute-Resolution-Final-Web-
Versionl.pdf>

104 M. HANKS, préc., note 81, 931

105 1d., 945

196 G. DE PALO, A. FEASLEY et F. ORECCHINI préc., note 64, p. 20

1075, H. CLARKE et E.E. GORDON, préc., note 11, 316-137; D. QUEK, préc., note 79, 488-490; Carrie MENKEL-
MEADOW, « Regulation of Dispute Resolution in the United States of America: From the Formal to the Informal
to the “Semi-Formal” », dans Felix STEFFEK et Hannes UNBERATH (dir.), Regulating Dispute Resolution. ADR
and Access to Justice at the Crossroads, Hart Publishing, Oxford, 2013, p. 419, a la p. 443

108 D, QUEK, préc., note 79, 488-490
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motif!??

. On voit donc ici un croisement entre les deux types de médiation obligatoire, soit la
médiation automatique par catégories et celle qui est discrétionnaire. Il y a aussi des modeles
hybrides ou la premiére médiation se fait automatiquement, mais ou le juge peut ordonner par

la suite une seconde médiation que I’on qualifiera de discrétionnaire!'°.

D’autres méthodes de référence ingénieuses ont aussi €té testées. Aux Pays-Bas, par
exemple, un projet pilote de 2009 visant les dossiers en matiére commerciale conviait les
parties a une premicre audition devant un juge et un médiateur qui n’avait acceés qu’a une
partie du dossier de la Cour. Les parties devaient remplir un questionnaire sur leur conflit
qu’elles remettaient ensuite au juge et au médiateur. Apres avoir entendu brievement les
parties, le médiateur et le juge pouvaient les conseiller sur le mode appropri¢ de réglement de
leur différend. Bien qu’entrepris sur une base volontaire, ce projet pilote proposait une
approche nouvelle de « multi-door-courtroom ». On n’a toutefois pas donné suite au projet.
Certains auteurs estiment avec justesse que les ressources mobilisées pour ce programme
étaient trop importantes par rapport au bénéfice qu’en retirait le systéme judiciaire!'!. En effet,
si ’'un des objectifs d’un programme de médiation obligatoire est de réduire les coflits et les
délais associés au processus judiciaire, il faut s’assurer qu’il ne mobilise pas plus de
ressources humaines et financieres que le proces lui-méme, ce qui peut étre le cas lorsqu’un
juge et un médiateur sont requis a 1I’étape de 1’aiguillage des parties vers le meilleur moyen de

résoudre le conflit.

Dans I’Etat de New York, a la Commercial Division de la Cour supréme de comté, un
projet pilote de médiation obligatoire a été mis en place de 2014 a 2016. Dans le cadre de ce
projet, chaque 5¢ dossier inscrit de chaque semaine était référé a la médiation''2. 11 s’agit 1a
encore d’une forme de modele hybride. La référence a la médiation se faisait par le greffier,
mais plutot que de reposer sur des critéres liés a la nature du dossier ou sur une base
discrétionnaire pour effectuer sa référence, il s’agissait plutdt d’un projet ou les dossiers

devant se présenter en médiation étaient laissés au hasard. Depuis la fin du projet pilote, une

109 C, MENKEL-MEADOW, préc., note 107, a la p. 443

110 A KARI SPERR, préc., note 84, a la p. 359; D. QUEK, préc., note 79, 488-490

"' M. DE HOON et S. VERBERK, préc., note 53, aux p. 98-99

12 Rules and Procedures of the Alternative Dispute Resolution Program, Supreme Court, New York County,
Commercial Division, Rule 15, (a)
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nouvelle mouture de ce programme a vu le jour, mais la référence vient plutét d’un juge

désigné cette fois!!>.

Aux Pays-Bas, aprés avoir déposé leurs actes de procédures a la Cour, les parties
regoivent une lettre leur indiquant qu’elles sont admissibles a la médiation et une brochure
sous forme de questionnaire ou de test qui leur permet de déterminer si la médiation est
appropriée a leur dossier. Apres avoir rempli le questionnaire, les parties sont conviées a une
audition ou elles pourront étre référées a la médiation selon les réponses qu’elles auront
données au questionnaire'!*. La référence se fera donc ici sur la base du questionnaire et pas
nécessairement sur celle du dossier. Une telle formule a 1’avantage de pouvoir détecter les
intéréts que les parties peuvent avoir a poursuivre I’affaire devant les tribunaux ou a régler

plus tot, ce que le dossier a lui seul ne peut pas toujours laisser transparaitre.

Peu importe la formule utilisée, dans un modele de médiation obligatoire de type
discrétionnaire, les parties ont rarement 1’occasion d’étre exemptées du processus une fois que
le juge I’a ordonnée. Les représentations pour I’exemption ont généralement lieu avant d’y

étre référées formellement.

La Colombie-Britannique, pour sa part, a mis en place, dés 1998, une formule
intéressante pour encourager la médiation. Elle utilise le justiciable comme levier alors que
I’obligation de médiation est a I’initiative des parties. Dans la plupart des dossiers civils ou
familiaux, I’une des parties peut proposer a 1’autre d’aller en médiation par 1’entremise d’un
avis de médiation (Notice to Mediate)''. L’envoi de cet avis déclenche une obligation de
médiation pour les deux parties''®. On pourrait considérer qu’il s’agit d’une médiation par
référence discrétionnaire, mais, contrairement a la formule classique, la discrétion de référer
ou non le dossier a la médiation repose ici sur les parties et non sur un tiers. Il s’agit d’un
modele original qui encourage I’empowerment des parties alors que la décision d’entreprendre

la médiation ne vient pas de 1’extérieur.

3 NEW YORK STATE UNIFIED COURT SYSTEM, « ADR Overview », Commercial Division, NY Supreme Court,
New York County Supreme Court,<http://www.nynd.uscourts.gov/adr-program> (consulté le 11 juillet 2017)
114 M. PEL, préc., note 55, aux p. 317-318

15 Le Soleil Hotel & Suites v. Le Soleil Management, 2008 BCSC 953, par. n° 14-16

16 Matsqui First Nation v. Canada (Attorney General), 2015 BCSC 1409, par. n° 8
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Section 3 : La médiation quasi obligatoire

Le troisieme type mis de 1’avant par Melissa Hanks est la médiation « quasi
compulsory » ou quasi obligatoire. Cette catégorie n’est pas officiellement reconnue par tous
les auteurs, mais il convient de souligner son existence, parce que plusieurs Etats utilisent ce

type d’approche afin d’encourager le recours a la médiation par les parties.

Il s’agit d’une médiation qui, officiellement, ne peut étre imposée aux parties. Or, dans
I’application des régles entourant les modes de prévention et de réglement des différends, la
participation a la médiation ou a une autre forme de PRD devient inévitable. Le refus de
soumettre d’abord son litige & un mode privé de réglement des différends entraine des
conséquences telles qu’on pourrait difficilement considérer que la participation est
complétement volontaire. Dans ce genre de programme, on demandera généralement aux
parties d’entreprendre certaines démarches afin de résoudre le conflit avant de le soumettre a
des procédures judiciaires ou pendant le déroulement de celles-ci. Les parties doivent alors
satisfaire certaines exigences et démontrer qu’elles ont pris les mesures nécessaires pour régler
le conflit sans passer par les tribunaux.

Les conséquences lorsque le juge n’est pas satisfait par les démarches des parties se

117

traduisent souvent par une imputation des frais judiciaires’ '’ et peuvent avoir des impacts pour

les parties sur différents plans, comme nous le verrons en deuxieéme partie.

Les quasi-obligations de recourir a la médiation ou a un autre mode de PRD se sont
surtout développées depuis la fin du XX° siécle. Un peu partout en Occident, on a vu
apparaitre des dispositions législatives plus ou moins contraignantes qui exigent des parties
qu’elles s’engagent, qu’elles participent ou qu’elles considerent les différents modes de PRD
avant de se tourner vers les tribunaux. Alors que certaines n’imposent pas de prendre part
réellement a la médiation, mais plutét d’évaluer si ce mode de réglement pourrait convenir a
leur dossier, et prendre une décision éclairée sur le sujet par la suite, d’autres vont plus loin en
exigeant des parties qu’elles participent activement a la médiation ou a un autre mode de PRD.
Méme si, ultimement, les parties peuvent décider que la médiation ne serait pas bénéfique

dans leur cas, et ne pas s’y soumettre, ce sera au juge de déterminer, aprés coup, si elles ont

7 Civil Dispute Resolution Act 2011, (Cth) No.17, art. 12; M. HANKS, préc., note 81, 940
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bien évalué la situation et si elles ont déployé suffisamment d’efforts pour tenter de régler leur
différend a I’extérieur des tribunaux. Les juridictions ou la médiation quasi obligatoire est
pratiquée soutiennent souvent que le choix d’intégrer le processus reste toujours volontaire
pour les parties, mais on ne saurait prétendre que 1’incertitude entrainée ne contribue pas a

qualifier les exigences des juges, a tout le moins, de quasi obligatoires.

Les pays ou la médiation quasi obligatoire est la plus répandue sont 1’Australie et le
Royaume-Uni. Cette obligation s’y traduit par une imputation des dépens a la fin du processus
judiciaire a la partie qui n’aurait pas satisfait a son obligation de considérer et d’entamer un
des différents modes de PRD. C’est aux parties que revient la décision de se soumettre a la
médiation, mais ce sera au juge de déterminer si les parties ont correctement évalué la
situation. Il y a donc une certaine forme de contrainte pour les parties qui n’auront d’autre
choix que de se soumettre a la médiation pour ne pas subir les conséquences imprévisibles que

pourrait leur imposer un juge.

D’autres mesures peuvent aussi inciter les parties a choisir le recours a la médiation,
sans, pour autant, que cette médiation soit officiellement obligatoire. Au Royaume-Uni par
exemple, une partie qui souhaite bénéficier de 1’aide juridique en mati¢re familiale doit
d’abord assister a une rencontre ou 1’on déterminera si la médiation est appropriée a sa

situation'!3,

La crise des tribunaux et la nécessité de répondre a un besoin de justice différent ont
donc contribué au développement de la médiation. Malgré ses avantages, ce modele semble
toujours avoir de la difficult¢ a s’implanter massivement auprés des justiciables. C’est
pourquoi certains ont suggéré d’imposer la médiation aux parties afin de surmonter les
obstacles observés. Différents types de médiation obligatoire ont été mis a ’essai a plusieurs
endroits en Occident. Les prochaines pages décriront plus amplement certains de ces

programmes de médiation.

18 D, QUEK, préc., note 79, 489
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TITRE DEUXIEME : LES DIFFERENTS PROGRAMMES DE MEDIATION
OBLIGATOIRE

Plusieurs pays ont choisi la médiation obligatoire comme outil pour répondre aux
différents problémes d’acceés a la justice. Parmi ceux-ci, quatre se démarquent pour leur
utilisation accrue et répandue. L’Australie, le Canada, 1’Italie et le Royaume-Uni ont tous
adopté des programmes de médiation obligatoire ou quasi obligatoire avec des caractéristiques
particuliéres et des résultats variés. Un bref tour d’horizon nous permettra de constater les
grandes variations qu’il peut y avoir entre les différents programmes et permettra plus tard de
comprendre les critiques que certains posent a la médiation obligatoire en plus de déceler les

meilleures pratiques en la maticre.

Chapitre I : Le modéle le plus populaire : la médiation obligatoire automatique

Le modéle le plus courant de médiation obligatoire est sans contredit celui de la
médiation automatique. On y montre aux parties le chemin de la médiation en s’appuyant
uniquement sur certaines caractéristiques de leur dossier. Par exemple, on peut envoyer en
médiation tous les dossiers qui portent sur un domaine de droit civil, ou encore, tous les
dossiers présentés devant la Cour des petites créances. Certains programmes visent aussi des

catégories plus spécifiques comme c’est le cas au Québec notamment.

Les exemples de la Saskatchewan (s.1), de ’Ontario (s.2), de I’ Alberta (s.3), de 1’Italie
(s.4) et du Québec (s.5) permettront d’illustrer certains modeles existants de médiation

obligatoire automatique.

Section 1 : La Saskatchewan et le premier programme de médiation obligatoire général au

Canada

La médiation obligatoire n’est pas un phénoméne nouveau en Saskatchewan. Des
1988, elle est imposée a la plupart des dossiers en matiére d’endettement agricole!'. En 1994,

la Saskatchewan implante son premier programme général de médiation obligatoire a la Cour

9 The Saskatchewan Farm Security Act, préc., note 101; Michaela KEET, « From Litigation to Mediation: Using
Advocacy Skills for Success in Mandatory or Court-Connected Mediation », (2001) 64 Sask. L. Rev. 57, 59
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supérieure '?° sous forme de projet-pilote'?!. 1l s’agit alors de la premiére province canadienne
a imposer aux parties de recourir a la médiation dans presque toutes les causes civiles!??. Le
programme qui, au départ, ne concernait que deux municipalités s’est rapidement étendu pour

couvrir aujourd’hui I’ensemble de la province !,

Contrairement a d’autres provinces canadiennes comme 1’Ontario, ou 1’objectif avoué
de D’instauration d’un tel programme était la réduction des coits et des délais!*, la
Saskatchewan a plutét misé sur une finalit¢ plus large d’éducation. On souhaitait une
transformation systémique et culturelle dans laquelle la place des justiciables serait remise au
centre du processus et ou la participation de leur avocat favoriserait le consensus'?. A cet
effet, dans une décision de 2002, le juge John Klebuc rappelait les quatre objectifs du
programme :

«(a) to educate the parties about alternative dispute resolution

approaches that they could employ to resolve the issues between them
in a cost effective and less confrontational manner;

(b) to assist the parties in identifying the material legal issues between
them under the guidance of a trained mediator;

(c) to facilitate a settlement during a mediation session;

(d) where a settlement is not achievable during a mediation session, to
assist the parties and their counsel in identifying their respective
positions thereon in order to encourage post mandatory mediation
settlement negotiations and reducing the time and financial costs
should a trial be necessary. »'%¢ (nos soulignements)

120 Louise OTIS, Catherine ROUSSEAU-SAINE et Eric H. REITER, « Confidentiality and Judicial Mediation in
Canada », dans Tania SOURDIN et Archie ZARISKI (dir.), The Multi-tasking judge. Comparative judicial dispute
resolution, Sydney (Australie), Thomson Reuters, 2013, p. 183, a la p. 189

121 Ahmed MASOOD et Barbara BILLINGSLEY, « Evolution, revolution & culture shift: A critical analysis of
compulsory ADR in England and Canada », (2016) 45-2-3 CLWR 186, 10

122 M. KEET, préc., note 119, 57

123 A. MASOOD et B. BILLINGSLEY, préc., note 121, 10

124 Amjad MURABIT, « Overview of Mandatory Mediation Programs in Canada » (2015), Strathmore University,
en ligne: <http://www.strathmore.edu/sdrc/uploads/documents/articles/Mandatory-Mediation-programs-in-
Canada-Overiew-June-2015.pdf> reprenant les propos de Janice Mucalov dans Janice MUCALOV, « Mediation,
Like It or Not », The National, février 2003, en ligne:
<www.cba.org/cba/national/janfeb03/PrintHtml.aspx?Docld=6371> (consulté le 18 aolit 2017)

125 Julie MACFARLANE et Michaela KEET, « Civil Justice Reform and Mandatory Civil Mediation in
Saskatchewan: Lesson From a Maturing Program », (2005) 42-3 Alta. L. Rev. 677, 680

126 Welldone Plumbing, Heating & Air Conditioning (1999) Ltd. v. Total Comfort Systems Inc., 2002 SKQB 475
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On ne parle donc pas nécessairement de réduction des colits, mais d’abord et avant tout

d’éducation, méme si I’enjeu financier reste présent!?’.

Les modalités du programme sont prévues a ’article 42 de la Loi de 1998 sur la Cour
du Banc de la Reine. L’obligation de médiation s’adresse a tous les centres judiciaires de la
Cour'?®. Elle couvre ainsi 1’ensemble du territoire de la province. Elle englobe tous les

129

dossiers de nature civile a I’exception des instances en matieére familiale'“” qui ont leur propre

systéme de médiation'3°.

La médiation a lieu aprés la cloture des plaidoiries'3!, c’est-a-dire aprés que la
demande introduisant I’instance et la défense de 1’autre partie ait été déposée au greffe de la
Cour'2. Le programme prévoit la possibilité pour les parties de demander le report de la
médiation a une étape ultérieure du processus si les circonstances le justifient!3®. Cette
possibilité permet au programme de se démarquer par une plus grande flexibilit¢ et de

s’adapter a certains besoins particuliers des parties.

Le programme saskatchewanais prévoit ¢galement la possibilité pour les parties d’étre
exemptées de la séance si I'une d’elles en fait la demande a la Cour ou au directeur des
services de médiation'**. Les possibilités d’exemption sont toutefois limitées, puisque les
juges interprétent généralement de maniére plutot stricte les dispositions qui la permettent.
Dans Welldone Plumbing, Heating & Air Conditioning (1999) Ltd. v. Total Comfort Systems
Inc., le juge rappelle qu’avant d’exempter une partie, il doit garder en téte les objectifs du

programme, tel que détaillés par le juge Klebuc!3*

. Au surplus, le tribunal conclut que, bien
que la loi accorde de larges pouvoirs aux tribunaux en matiere d’exemption, ceux-ci ne
devraient étre exercés que lorsque la preuve le justifie. Certains exemples de cas ou
I’exemption est envisageable sont énumérés par la Cour. Ainsi, une situation ou les colits pour

assister a une séance de médiation tot dans le processus seraient substantiellement plus élevés

127 Rossmeisl v. Keewatin Yatthé Regional Health Authority, 2006 SKQB 120, par. n® 57

128 Reglement sur la Cour du Banc de la Reine, RRS, c. Q-1.01, régl.1, art. 5(1)

129 Loi de 1998 sur la Cour du Banc de la Reine, préc., note 90, art. 42 (1.1)

130 14 art. 42 (3)

3174 art. 42 (1.1)

132 Id., art. 2 « plaidoirie »

133 14 art. 42 (1.2) et (1.3)

134 1. art. 42 (1.2) et (1.4)

135 Welldone Plumbing, Heating & Air Conditioning (1999) Ltd. v. Total Comfort Systems Inc., préc., note 126
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que les avantages prévisibles de la médiation pourrait bénéficier d’une exemption, tout comme
une situation ou I’une des parties serait malade ou incapable de se déplacer pour participer a la
médiation. Il en irait de méme pour un dossier ou les enjeux émotifs entre les parties seraient
de nature a poser un danger pour la santé d’une des parties, ou lorsque les parties ont déja
participé¢ a la médiation et qu’il n’y a pas eu de changement matériel dans leur situation
depuis. Enfin, les dossiers qui risquent de se transformer en action collective ou ceux qui
impliquent une multitude de défendeurs pour des faits similaires pourraient aussi étre exclus.
La Cour précise cependant que cette énumération n’est pas exhaustive et que le juge devra
analyser les demandes au cas par cas'*°. Il y a donc plusieurs situations qui permettent aux
parties d’étre exemptées, mais, puisqu’il s’agit d’'une mesure d’exception, elles doivent étre

interprétées de maniere restrictive.

Les parties n’ont pas la liberté de choisir leur médiateur, a moins de se tourner vers un
médiateur privé dont les honoraires ne sont pas réglementés par le programme'3’. En effet,
c’est le directeur des médiations qui choisit le médiateur pour chaque dossier a partir d’une
liste de médiateurs accrédités!®. Les frais de la premiére séance de médiation sont couverts

par le ministére de la Justice et les parties assument les coiits des séances subséquentes'”.

Le degré de participation a la médiation exigé des parties n’est pas spécifié¢ dans la loi.
On parle seulement d’une obligation « d’assister » a une séance de médiation'*’. En cas de
non-participation, le directeur des services de médiation peut, de sa propre initiative ou a la
demande de I’une des parties, déposer un certificat de non-participation au greffe'*'. A la
demande de la partie qui n’est pas en défaut de participation, le juge pourra ordonner a la
partie en défaut d’assister a la séance de médiation ; radier ses plaidoiries ; ou écarter d’autres
documents de la partie en défaut, a moins que celle-ci ne démontre que son absence était
motivée ou qu’il serait inéquitable de radier ses plaidoiries ou d’écarter ses documents. Le

juge peut aussi ordonner a la partie en défaut de payer les dépens des autres parties '+,

136 Id., par.n° 9

137 Mediation Services Fees Regulations 1994, RR.S., c. D-18.2, régl. 3

138 P, HUGHES, préc., note 13,179

139 J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, p. 682

190 Loi de 1998 sur la Cour du Banc de la Reine, préc., note 90, art. 42 (1.3) et (1.5)
4114 art. 42 (3)

192 4. art. 42 (5)
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Pour satisfaire son obligation de participation, la partie qui assiste a la médiation doit
détenir le pouvoir de conclure une entente finale. Elle ne peut pas mandater un représentant
qui n’a pas de pouvoir décisionnel. Malgré tout, dans un dossier, afin de favoriser la résolution
de conflit au moyen d’une entente négociée, la Cour a accepté que la partie présente ne soit
pas en mesure de conclure une entente sur-le-champ dans un dossier regroupant plus de 200
demandeurs'®.

Il est aussi important que les parties qui négocient soient présentes physiquement dans

144 Dans un autre dossier, alors qu’une partie résidant a 1’étranger avait fait une

la méme picce
demande pour étre exemptée de la médiation ou, a défaut, de la faire par téléphone en raison
des colits liés a ses déplacements, la Cour a privilégi¢ le droit des parties résidant en
Saskatchewan de participer a la médiation telle que le prévoit la loi'*. Le juge retient que les
médiations par téléphone ne sont généralement pas aussi efficaces qu’une médiation en
personne. Dans les circonstances, il a ordonné que la médiation ait lieu, tel que la loi le

prévoit 46,

La satisfaction des participants du programme saskatchewanais est généralement
7 7 1 . . I 147 e . . . . .
¢levée, comme en témoignent certaines études *’. La médiation obligatoire automatique de la
Cour du Banc de la Reine de Saskatchewan a ainsi pavé la route a plusieurs autres qui ont

suivi au Canada.

Section 2 : La médiation obligatoire bien établie en Ontario

D’abord présentée comme un projet pilote en 1995 pour la région de Toronto, et en
1997 pour la région d’Ottawa, la médiation obligatoire est, depuis 1999, un programme
permanent pour ces deux villes et, depuis 2002, pour la région de Windsor également!*®. La

médiation obligatoire du réglement 24.1 s’adresse a presque tous les dossiers ouverts dans les

143 Poplar Beach Campground Owners Corp v. Resort Village of Wakaw Lake, 2015 SKQB 245, par. n° 15

144 Loi de 1998 sur la Cour du Banc de la Reine, préc., note 90, art. 42 (1.5)

1 Wheataliba Farms Ltd v. Alhauser, 2010 SKQB 391, par. n° 11

146 Id., par. n° 12

147 Michaela KEET, « The Evolution of Lawyers’ Roles in Mandatory Mediation: A Condition of Systemic
Transformation », (2005) 68-2 Sask. L. Rev. 313; J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125;

148 Regles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.04(2); Alexandra GOUSSEVA et Bradley ALBRECHT,
Research and Support for the Action Committee on Access to Justice in Civil and Family Matters. Inventory of
Reforms Research. Final Report to the Canadian Bar Law for the Future Fund, Edmonton, Canadian Forum on
Civil Justice, Septembre 2009, p. 9; M. KEET, préc., note 119, p. 62

35



trois villes'*. Jusqu’a tout récemment, plusieurs personnes arrivaient a éluder I’application de
la régle en déposant leurs procédures dans un autre district judiciaire pour ensuite transférer
I’affaire dans 1’un de ces trois districts!>’. Or, en 2014, la législation a été modifiée pour que
soient aussi incluses les actions admissibles qui sont transférées dans 1'un de ces comtés,
mettant fin 4 cette pratique nuisible au programme!®!. La réaction du législateur semble
tardive, considérant que ce stratageme ¢€tait documenté depuis 2002, mais doit tout de méme

étre soulignée.

Les motifs pour adopter ce programme de médiation obligatoire ont d’abord été
économiques'>?, comme en témoigne I’article 24.1.01 des Régles de procédure civile de
I’Ontario qui précise que la médiation est rendue obligatoire « afin de réduire les frais et les
retards dans les poursuites et de favoriser le réglement rapide et équitable des différends ».
Malgré des objectifs différents de ceux de la Saskatchewan, le programme ontarien comporte

plusieurs similitudes avec celui-ci.

Les parties peuvent étre exemptées de participer a la médiation si elles en font la
demande au tribunal'*3. Par contre, les dispenses ne sont pas accordées a la légére, alors que
les tribunaux utilisent des critéres trés stricts!>*. Si aucune exemption n’est accordée, la
médiation doit avoir lieu dans les 180 jours qui suivent le dépdt de la premiére défense!’,
c’est-a-dire avant I’étape de la constitution de la preuve'*®. Les parties peuvent toutefois
demander une prolongation de ce délai'®’. Cette possibilité est avantageuse et permet a ce
programme d’offrir plus de flexibilité aux parties. Au surplus, celles-ci n’ont pas besoin

d’avoir la permission du juge pour obtenir cette prolongation; il suffit qu’elles soient d’accord

149 1 e programme exclu les dossiers suivants : les actions qui prévoient leur propre systéme de médiation
(successions, fiducies et décisions prises au nom d’autrui); les actions qui ont fait I’objet d’une médiation en
vertu de la Loi sur les assurances, si la médiation a eu lieu moins d’un an avant le dépdt de la premicre défense;
les actions inscrites au rdle commercial de la région de Toronto; certaines actions hypothécaires; les actions
visées par la Loi sur le privilege dans ['industrie de la construction, sauf les actions relatives aux fiducies; les
actions visées par la Loi sur la faillite et I’insolvabilité; et les actions certifiées comme recours collectif.

150 Julie MACFARLANE, « Culture Change? A Tale of Two Cities and Mandatory Court-Connected Mediation »,
(2002) 2 J. Disp. Resol. 241, 267-268

151 Regles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.04(3)

1532 A. MURABIT, préc., note 124

133 Regles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.05

134 Joel RICHLER, « Court-Based Mediation in Canada », (2011) 50 Judges J. 14, 15

155 Regles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.09(1)

156 J. MACFARLANE, préc., note 150, 245-246

157 Regles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.09
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et qu’elles déposent leur consentement aupres du coordonnateur de la médiation pour que leur
demande soit acceptée'*®. Ainsi, cette partie de la médiation conserve une certaine part

d’informalité et facilite 1’adhésion des parties.

Ce sont les parties qui assument les honoraires du médiateur, mais ces frais sont
réglementés a un tarif fixe!>®. Celles qui sont admissibles a 1’aide juridique n’ont pas a payer
les cofits liés a la médiation obligatoire'®’. Les parties sélectionnent leur médiateur a partir
d’une liste de médiateurs approuvés'®!. Elles peuvent aussi choisir un médiateur ne se trouvant

162

pas sur la liste'®2, mais les honoraires du médiateur ne seront pas réglementés dans ce cas'®.

Avant la premicre séance de médiation, les participants doivent fournir un exposé au
médiateur qui contient les questions de fait et de droit en litige, leurs positions, leurs intéréts et
tout autre document pertinent'®*. L’exigence de cet exposé force les parties a se préparer
adéquatement pour la médiation.

La durée prévue de la médiation est de trois heures's®

et les parties doivent étre
présentes et étre accompagnées de leur avocat, le cas échéant'®. Elles ne peuvent pas
simplement envoyer leur avocat sans y assister elles-mémes, sous peine de se voir imposer des
pénalités au chapitre des frais'®’. La partie présente doit également avoir le pouvoir de
transiger ou, du moins, étre en mesure de rejoindre par téléphone celle qui a ce pouvoir en tout

temps pendant la séance '®®.

En cas de défaut d’une partie de se présenter en médiation ou de fournir son exposé, le

médiateur dépose un certificat de défaut de se conformer au coordonnateur de la médiation qui

158 74 art. 24.1.09(3)

159 Honoraires des médiateurs (régle 24.1, régles de procédure civile), Reg. 451/98(Ont.)
160 14 art, 7

161 Regles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.08, 24.1.09(4)
12 14 art. 24.1.08(2)c)

163 Honoraires des médiateurs, préc., note 159, art. 3(1)

164 Regles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.10

165 P, HUGHES, préc., note 13, 192

166 Regles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.11(1)

167 J. MACFARLANE, préc., note 150, 245-246

168 Regles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.11(2)
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remettra le dossier au juge ou au protonotaire chargé de la gestion des causes'®. Le juge ou le

protonotaire convoque alors les parties et peut :

« a) établir un calendrier pour le déroulement de ’action;
b) radier tout document déposé par une partie;

c) rejeter 1’action, si la partie défaillante est un demandeur, ou radier la
défense [...], si la partie est un défendeur;

d) ordonner a une partie d’acquitter les dépens;

e) rendre toute autre ordonnance juste. »' 7
Les parties ont donc intérét a respecter leur obligation de médiation, car les conséquences
peuvent étre trés graves. En effet, au-dela des conséquences économiques, certains des

documents qu’elles souhaitent déposer pourraient étre radiés.

Le programme de médiation obligatoire de I’Ontario a plus de 15 ans et n’a pas été

révisé en profondeur depuis son entrée en vigueur'’!

. Méme s’il peut se vanter d’avoir un taux
de reglement qui dépasse les 50 %, que le nombre de domaines de droit qu’il englobe
augmente, tout comme la quantité de dossiers déposés a la cour, le recours a la médiation
ffi déclin dans 1 ince!”? i llent &
offerte par ce programme est en déclin dans la province <. Certains avocats en appellent a une
réévaluation du programme, non pas parce qu’il ne fonctionne pas, mais parce qu’il se

é173

détériore en terme de réputation et d’efficacité¢’°. Une journaliste suggere dans un article sur

le sujet que les médiateurs du systeme public sont de moins en moins spécialisés, ce qui
pourrait €tre di au fait que leurs honoraires n’ont pas été révisés depuis la mise en place du
programme. Selon un de ces médiateurs,

« It is not uncommon to spend in excess of an hour and a half to

schedule a mediation with all parties. It would seem to me that by the

time the mediation is set down and the mediator has conducted his or

her matter, their viable rate would be considerably less than the hourly
rate that is mandated. »'"*

19 Id., art. 24.1.10(5), 24.1.12

170 1d., art. 24.1.13

171 Judy VAN RHIIN, « Focus, Time to re-evaluate the Mandatory Mediation Program », Law Times, en ligne:
<http://www.lawtimesnews.com/201604115329/focus-on/focus-time-to-re-evaluate-the-mandatory-mediation-
program> (consulté le 11 avril 2016)

172 Id

173 Id

174 Id., section “Comments”, OMMP Rates, Laura P.
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Malgré ses imperfections, le programme reste un exemple que certains tentent d’imiter ailleurs

dans le monde'”.

Section 3 : Le programme de la Cour du Banc de la Reine de |’Alberta qui propose des

options variées aux justiciables

En 2010, la réforme des reglements de la Cour du Banc de la Reine de 1’Alberta a créé
une nouvelle obligation pour les parties'’®. Celles-ci avaient désormais la responsabilité de
gérer leur conflit et d’en planifier la résolution « in a timely and cost effective way »'”’. Les
parties se sont vu imposer plusieurs obligations, dont celle de répondre dans un délai

178

raisonnable a toute offre de la partie adverse '® et celle de « consider and engage in one or

more dispute resolution processes [...] unless the Court waives that requirement » (nos

soulignements)'”°.

Ainsi, non seulement les parties devaient considérer les différentes
alternatives au proces, mais elles devaient aussi y participer avant d’obtenir une date
d’audition '

Dans un dossier qualifié¢ de « standard » '8!, les parties devaient participer a4 au moins
un mode de prévention et de réglement des conflits, a moins d’en avoir été exemptées. Les
modes de PRD prévus au réglement incluent les processus de résolution de conflits dans le
secteur privé ou gouvernemental impliquant un tiers impartial, les programmes de résolution
des conflits annexés a la Cour, la médiation judiciaire et tout autre programme désigné par la
Cour'®2. Les parties avaient donc le choix du mode de résolution de leur conflit qu’elles
devaient expérimenter avant d’aller & procés. A I’exception de la médiation judiciaire, les

parties devaient assumer les honoraires et les autres frais liés au processus choisi'®.

Comme tout programme ou le recours a un mode de PRD est obligatoire, il existe

¢videmment la possibilité d’en étre dispensé si une partie en fait la demande. Les critéres

175 D. QUEK, préc., note 79, 501-502

176 Alberta Rules of Court, Reg. 124/2010 (Alta), Part 4

71d., art. 4.1

8 1d.. art. 4.2(b)

179 Id., art. 4.2 ()

180 . OTI8, C. ROUSSEAU-SAINE et E. H. REITER, préc., note 120, a lap. 187
181 Alberta Rules of Court, préc., note 176, art. 4.3-4.8

182 14 art. 4.16 (1), 4.17 4 4.21

183 Id., art. 4.17 24 4.21; A. MASOOD et B. BILLINGSLEY, préc., note 121, 11
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d’exemption incluent : la participation antérieure a un PRD pour le méme conflit si la Cour
croit qu’une nouvelle participation ne serait pas bénéfique; le fait que la nature du conflit ne
s’y préte pas; s’il existe une raison impérieuse pour laquelle les parties ne devraient pas tenter
de résoudre le dossier autrement que par le proces; si le recours aux modes de PRD serait

futile dans les circonstances; ou encore lorsque le dossier est tel qu’une décision de la Cour est

nécessaire ou souhaitable 34,

Malgré ces exceptions, les tribunaux albertains ont établi des critéres tres €levés pour la
partie qui souhaite en bénéficier. Dans une décision'®> qui fait jurisprudence'®®, la Cour
rappelle la pertinence de rendre les PRD obligatoires et la nouvelle culture juridique qui doit

s’installer dans la profession :

«[25] Before the New Rules, the traditional view was that although
alternative dispute resolution was a useful process, the court would not
ordinarily order it over the objections of a party. The thinking was that
a mandatory dispute resolution process is an oxymoron because a party
who believes that it is a waste of time and money will not engage in
good faith negotiations. This, however, is not the new millennium
view nor the view of the legislature when enacting the New Rules.

[...]

[28] Making the alternate dispute resolution process mandatory is an
attempt to ensure that parties to litigation are exposed to its proven
benefits. For sure in certain instances, this process is simply not a
correct ‘fit” for the claim. The dispute resolution process is not without
cost in time, money, labour and resources or without risk. Sometimes,
as provided for in Rule 4.16(2), it can be entirely rational to refuse this
alternative and pursue an adjudication route instead. Absent
compelling reasons however, the court should not use its discretion to
bypass the legislated objectives of the Rule. »'¥’

Dans cette méme décision, la Cour énumere certains motifs tirés de la jurisprudence qui ne
constituent pas des raisons valables d’accorder une dispense. Pensons, par exemple, au cas ou
les parties veulent toutes les deux étre exemptées, a celui ou 'une des parties n’a aucune
intention de régler ’affaire, a la situation ou I’une des parties a une « bonne cause » ou encore

a celle ou I'une des parties ne participera pas de manicre significative au processus. Dans tous

184 Alberta Rules of Court, préc., note 176, art. 4.16 (2)

185 IBM Canada Limited v. Kossovan, préc., note 94

186 Alberta Construction Consulting Associates Ltd. v. Hy-Lok Canada Inc., 2011 ABQB 710, par. n® 19
187 IBM Canada Limited v. Kossovan, préc., note 94, par. n° 25-28
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ces cas, I’exemption ne devrait pas €tre accordée, puisque cela irait a I’encontre de I’intention
du programme. Les dispenses sont ainsi réservées a des dossiers d’une complexité particuliere
ou a ceux ou il est question de violence et d’abus et ou I’intervention d’un médiateur spécialisé

dans ce domaine n’est pas une option envisageable'*®,

Malgré le succeés du programme albertain, ce dernier a ét¢ abruptement interrompu en
février 2013 suite a une « notice to the profession » qui indiquait que la régle prévoyant
I’obligation de considérer et de s’engager dans un processus de PRD « will not be enforced by
the Court of Queen’s Bench of Alberta until such time as the judicial complement of the Court
and other resources permit reinstatement »'%. A compter du 12 février 2013, les parties
pouvaient donc aller directement a proces sans d’abord avoir a s’engager dans une médiation
ou un autre mode de PRD.

Selon certains observateurs, le retrait du programme serait attribuable a la forte

augmentation de la population albertaine des derniéres années'*’

et au manque de ressources
judiciaires pour fournir les services prévus au reglement, plus particulierement pour la
médiation judiciaire!®!. En effet, méme si la médiation judiciaire était disponible bien avant
I’entrée en vigueur du reéglement, elle a connu un véritable regain de popularité pendant la
durée du programme de recours obligatoire aux modes de PRD!'*%. Les administrateurs de la
Cour n’ont pas su répondre a la demande et il devenait difficile d’obtenir une date dans un
délai raisonnable!>. Ainsi, les querelles dans les dossiers ou 1’une des parties était préte a
payer pour aller voir un médiateur privé, mais ou l’autre partie refusait de contribuer
financierement aux honoraires du médiateur privé se sont multipliées, faisant grimper les cofits

et les délais des litiges'®*. A ce jour, I’obligation de considération et de participation n’est

toujours pas revenue en Alberta.

188 Id., par. n° 30-31

189 Neil C. WITTMAN et John D. ROOKE, Notice to the Profession. Mandatory Dispute Resolution Requirement
Before Entry for Trial, Court of Queen’s Bench of Alberta, 12 février 2013

190 Kent W. JESSE et Jessica PROUDFOOT, « Canada : Court Suspends Enforcement of Mandatory ADR Rules »,
Mondag, 8 avril 2013, en ligne:
<http://www.mondaq.com/canada/x/231326/court+procedure/Court+Suspends+Enforcement+Of+Mandatory+A
DR+Rules> (consulté le 4 décembre 2017)

191 A. MASOOD et B. BILLINGSLEY, préc., note 121, 11

192 K. W. JESSE et J. PROUDFOOT, préc., note 190

193 Id

194 17
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Comme nous le verrons plus loin dans le chapitre portant sur les conditions de réussite
d’un programme de médiation obligatoire, le mode¢le albertain doit nous servir d’exemple lors
de la mise en place d’une obligation de médiation. Il faut assurer une cohérence entre les
mesures mises de I’avant par le programme et celles déja fournies par le systéme judiciaire,

dans ce cas-ci la médiation judiciaire gratuite et les autres modes de réglements payants.

Section 4 : La culture du litige des avocats italiens confrontée a la médiation obligatoire

En 2010, I’Italie a adopté un imposant programme de médiation obligatoire'®. A
I’époque, le pays faisait face a des délais judiciaires parmi les plus longs d’Europe'® avec prés
de trois ans et demi d’attente pour un procés civil'®” et un peu moins de 6 millions de dossiers
en attente d’un proceés'?. Certains programmes visant a encourager la médiation ont été
implantés dés 2004, mais les résultats étaient peu concluants'®. Une étude a démontré
qu’entre 2000 et 2010, malgré un taux de réglement de 80 % des médiations entreprises,

moins de 0,1 % des parties choisissait volontairement ce processus>.

Le gouvernement italien a donc adopté en 2010 un décret 1égislatif obligeant les parties
de presque tous les types d’action civile a prendre part a une séance de médiation avant de
présenter leur dossier a un juge. En tenant pour acquis que I’augmentation du nombre de
médiations jumelé au pourcentage élevé de réglement résoudrait le probléme d’accés a la
justice, les autorités ont estimé que 65 % des médiations pourraient se solder par une entente si
on obligeait les parties a y assister?’!. L’objectif était de transférer le plus de dossiers possible

des tribunaux vers la médiation et d’en régler environ un million en deux a trois ans>%2,

195 Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitivita nonché in materia di processo
civile, JO, 19 juin 2009, SO 95, art. 60

196 Giovanni MATTEUCCI, « “Italy Is Doing It — Should We Be?” Civil and Commercial Mediation in Italy », dans
Humberto DALLA BERNARDINA DE PINHO, et Juliana LOSS DE ANDRADE (dir.), Contemporary Tendencies in
Mediation, Madrid (Espagne), Editorial Dykinson, 2015, p. 205, aux p. 208-209

197 M. HANKS, préc., note 81, 935-936

198 Giovanni MATTEUCCI, Mandatory mediation. The Italian experiance, 22 mai 2015 (12:13), en

ligne: <https://www.youtube.com/watch?v=rUt XSHAohM> (consulté le 1er mai 2017)

199 G. DE PALO et R. CANESSA, préc., note 96, 722; M. HANKS, préc., note 81, 937;

200 Rachele GABELLINI, « The Italian Mediation Law Reform », (2010) 12-3 ADR Bulletin 64, 64

0 1d, p. 64

2214, p. 64
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Cette nouvelle obligation emporta une furieuse opposition de la part de la communauté
juridique qui y voyait un affront a la profession d’avocat et un risque de diminution des
revenus. Méme si la plupart des médiateurs étaient aussi avocats, le syndicat national des
avocats (Organismo Unitario dell’Avvocature Italiana) a appelé ses membres a une gréve
nationale. Malgré cette résistance, la médiation obligatoire a été implantée en Italie & compter

de 2010%%,

Le programme de médiation proposé comportait plusieurs aspects. D’abord, il y était

prévu que la période de médiation ne devait pas durer plus de 4 mois?*

afin de ne pas allonger
inutilement les délais déja importants. On avait également créé des incitatifs fiscaux pour ceux

qui réglaient leur dossier par la médiation>%.

Les médiateurs participant au programme devaient €tre accrédités par des organismes
de médiation sous le contréle du ministre de la Justice qui garantissent leur indépendance et
leur impartialité?%. L objectif du programme n’était pas seulement d’augmenter le nombre de
médiations, mais aussi d’en rehausser la qualité en révisant le processus d’accréditation des
médiateurs?’’. Malheureusement, certains observateurs comme Giovanni Matteucci ont plutot
constaté que le nouveau processus d’accréditation était laxiste et n’assurait pas une formation

adéquate?®.

Le programme prévoyait que les parties auraient la liberté de choisir leur médiateur
parmi ceux qui €taient accrédités, mais dans les faits, elles devaient approcher les organismes
de médiation qui désignaient le médiateur pour elles®”. Les parties devaient aussi assumer les

honoraires des médiateurs qui étaient réglementés?'®. Cependant, les honoraires du médiateur

203 G. MATTEUCCI, préc., note 196, p. 220-221

203 Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitivita nonché in materia di processo
civile, préc., note 195, art. 60.q)

205 Id., art. 60.0); G. MATTEUCCI, préc., note 198

206 Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitivita nonché in materia di processo
civile, préc., note 195, art. 60.b), d) a f), r)

207 R. GABELLINI, préc., note 200, 64-65

208 G. MATTEUCC], préc., note 196, a la p. 214

209 M. HANKS, préc., note 81, 938

210 Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitivita nonché in materia di processo
civile, préc., note 195, art. 60. m)
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doublaient lorsque la médiation se terminait par une entente. Il n’était donc pas rare que les

parties quittent la médiation tout juste avant qu’une transaction soit signée?!!,

Un des aspects distinctifs du programme se trouvait dans le réle des médiateurs. Ils
pouvaient, a la demande des parties ou de leur propre initiative, émettre des recommandations.
Les parties avaient alors 7 jours pour accepter ou refuser la recommandation. Dans le cas d’un
refus, si le jugement rendu a la suite du proces était le méme que la proposition rejetée, la
partie ayant refusé pouvait se voir imposer les frais judiciaires, incluant ceux de la partie

perdante®!?,

Le programme a toutefois été interrompu en 2012 alors qu’une décision de la Cour
constitutionnelle a déclaré I’inconstitutionnalité de la loi créant la médiation obligatoire?!. La
déclaration d’inconstitutionnalité ne portait pas sur le fond de la loi, mais plutot sur une erreur
au moment de son adoption en raison d’une délégation de pouvoir interdite?'*. Aprés ce
revers, et méme si les fondements de la médiation obligatoire n’avaient pas directement été

remis en question par la Cour constitutionnelle, la médiation a perdu en popularité en Italie?!>.

En 2013, la médiation a retrouvé un peu de sa gloire du passé alors qu’une nouvelle
obligation de médiation a été adoptée, conformément a la constitution cette fois*'®. Le
programme, au départ présenté sous forme de projet pilote, est devenu permanent en 20172'7.
La réglementation de 2013 prévoit une obligation pour les parties d’assister a une séance
d’information sur la médiation offerte a un tarif forfaitaire. Les parties ont ensuite la
possibilité de se retirer du processus>'®. Contrairement au programme de 2010, I’obligation de
médiation actuellement en place s’applique a moins de dossiers, puisque certains domaines de

droit sont désormais exclus®!®. Dans les premiéres années de son implantation, la plupart des

211 G. MATTEUCCI, préc., note 196, a la p. 214

22 Id., alap. 215; Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitivita nonché in materia
di processo civile, préc., note 195, art. 60. p); G. MATTEUCCI, préc., note 198

213 Mediazione, Cour constitutionnelle, 6 décembre 2012, (2012), arrét n® 272

214 G. MATTEUCCI, préc., note 198; G. MATTEUCCI, préc., note 196, a la p. 221

215 G. DE PALO et R. CANESSA, préc., note 96, 722

216 G. MATTEUCC], préc., note 198

217 Giulio SPINA, « Mediazione obbligatoria diventa stabile con la manovra correttiva », Altalex, 7 juillet 2017, en
ligne: <http://www.altalex.com/documents/news/2017/07/06/mediazione-manovra-correttiva> (consulté le 4
décembre 2017)

218 G. MATTEUCC], préc., note 196, p. 207

219 Decreto legislativo, JO, 4 mars 2010, n° 28 (It.), art. 5; G. DE PALO et R. CANESSA, préc., note 96, 723
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avocats boycottaient la médiation ou assistaient seulement a la séance d’information, sans leur

client, pour déclarer qu’ils n’étaient pas intéressés par ce processus>2’.

Selon certains, ce nouveau programme augmente la bureaucratie sans toutefois fournir
les résultats attendus®*!. Pour d’autres, il incite les parties a considérer la médiation et
augmente 1’usage de la médiation a la fois obligatoire et volontaire???. Selon Giussepe De
Palo, la médiation doit étre obligatoire pour changer les mentalités; un simple encouragement
a participer a la médiation n’est pas suffisant :

« I have been using the seat belt or helmet law example for quite some
time now, to explain why it is naive — in my view — to keep on blaming
the “lack of culture” for the limited use of mediation. [...] I argue that
the human being’s initial, natural response to a legal conflict (or the
threat of it) is not mediation, but litigation—despite the fact that,
overall, the better approach, at least in the vast majority of the cases, is
an amicable process. My point is the following: people know that
wearing a seat belt or a helmet is good for them (and society); still, we

have laws compelling that behavior. A “culture of safe driving” alone
won’t do it. »?%

Pendant sa période d’activité, 1’obligation de médiation a fait augmenter de manicre
substantielle le nombre de médiations tant obligatoire que volontaire ayant lieu en Italie.
Comme le soulignent Giuseppe De Palo et Ashley Oleson « [...] mandatory exposure to
mediation instigates a fortuitous “tag-along” effect »*?*. Alors qu’avant 2010, moins de 2000
médiations €taient entreprises chaque année de maniere volontaire, ce nombre a grimpé a pres
de 45 000 pendant la période d’activité du décret de 2010 sur les quelque 220 000 médiations
entreprises dans le pays. Aprés la décision de la Cour constitutionnelle de 2012, le nombre de
médiations débutées volontairement est retombé a preés de zéro. Enfin, depuis 2013, autant la
médiation volontaire que la médiation obligatoire ont repris leur élan avec quelques dizaines
de milliers de médiations par mois??®. En effet, depuis les derniéres années, on voit une légére
amélioration dans le taux de rétention du programme, mais aussi du nombre de médiations

entamées volontairement. Ainsi, en 2015, 196 247 médiations ont eu lieu, une augmentation

220 G. MATTEUCC], préc., note 198; G. MATTEUCCI, préc., note 196, a la p. 223

221 G. MATTEUCC], préc., note 198

222 G. DE PALO, préc., note 56, a lap. 101; G. DE PALO et R. CANESSA, préc., note 96, 722-723
223 G. DE PALO, préc., note 56, a la p. 102

224 G. DE PALO et A. E. OLESON, préc., note 95, a la p. 265

225 G. MATTEUCCI, préc., note 196, a la p. 207; G. DE PALO, préc., note 56, aux p. 100-101
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marquée par rapport aux 179 587 de 2014. Parmi celles-ci, 80 % avaient été commencées en
raison d’une obligation de médiation et environ 21 % d’entre elles se sont terminées par une
entente??®. Le programme de médiation obligatoire italien commence donc lentement a

montrer des résultats positifs.

Section 5 : L’implantation d’un projet pilote aux petites créances dans les conflits de

consommation au Québec

Lorsqu’il est question de médiation obligatoire, le Québec a des ambitions bien plus

modestes que ses provinces voisines ou que d’autres pays.

Depuis une quinzaine d’années déja, un service de médiation gratuit est offert aux
parties ayant un dossier ouvert aux petites créances partout au Québec??’. Il leur suffit
d’indiquer leur intérét a participer a une s€ance de médiation dans leur demande ou leur

défense selon le cas??®

. D’ailleurs, le greffier doit informer les parties de la possibilité qu’elles
ont de soumettre leur litige & la médiation sans frais supplémentaires®?’. Si elles acceptent, il
doit alors les référer a un médiateur®*°. Ce dernier doit étre avocat ou notaire de formation et
avoir regu une accréditation de son ordre professionnel pour agir comme médiateur®?!.

Les tarifs des médiateurs sont fixés par réglement et sont couverts par le ministere de la

Justice?*?. IIs sont plus élevés si la séance de médiation met fin au litige**

. Malgré tout,
comme c’est le cas pour le programme ontarien, les honoraires attribués aux médiateurs sont

dérisoires compte tenu du temps qu’ils accordent réellement au dossier.

Méme si ce service est offert gratuitement, seulement 4,3 % des dossiers contestés s’en
sont prévalu en 2014%% En réponse a cette sous-utilisation de la médiation et suivant les

objectifs de promotion des modes de PRD mis de I’avant par le nouveau Code de procédure

226 G. SPINA, préc., note 217

227 Loi portant réforme du Code de procédure civile, projet de loi n® 54 (sanctionné — 8 juin 2002), 2° sess., 36°
légis. (Qc)

228 Art. 544 et 547 al. 2 (1) C.p.c.

229 Art. 556 C.p.c.

230 Art. 556 C.p.c.

B Reglement sur la médiation des demandes relatives a des petites créances, RLRQ ¢ C-25.01, 1 0.6, art. 1
2214, art. 13

233 Art. 556 C.p.c.

234 P, E. AUDET, préc., note 54
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civile, la ministre de la Justice a institué un projet pilote imposant la médiation aux petites
créances. Ce projet pilote vise seulement les districts judiciaires de Gatineau et de Terrebonne
et a officiellement débuté le 15 mai 2015. 1l s’étendra sur une période de trois ans. Il
s’applique a tous les litiges concernant le recouvrement des petites créances découlant d’un
contrat de consommation si le domicile ou la résidence du consommateur se trouve dans un de

ces deux districts judiciaires, qu’il soit demandeur ou défendeur?®.

L’article premier du réglement 1’établissant prévoit que «[l]es parties doivent
participer a une séance de médiation avant que l’affaire ne puisse étre entendue par le
tribunal »23®. Ainsi, la médiation devient une étape préalable obligatoire pour que les parties
puissent se présenter devant un juge. Quant au degré de participation requis par les parties, le
réglement prévoit qu’

«[e]lles sont tenues d’y participer de bonne foi, de faire preuve de
transparence 1’'une envers ['autre, a [I’égard notamment de

I’information qu’elles détiennent, et de coopérer activement dans la
recherche d’une solution. »*’

Malgré cette exigence de participation, le réglement semble sanctionner uniquement le défaut
d’étre présent a la séance de médiation ou le défaut de convenir du moment de la tenue de la
séance de médiation. Ces éléments sont rapportés par le médiateur dans son constat de
I’impossibilité de procéder a la médiation obligatoire®*®. Le tribunal peut alors sanctionner la

partie qui se trouve en défaut de plusieurs manicres :

« I peut notamment condamner la partie en défaut a payer les frais de
justice, soit les frais judiciaires, y compris les indemnités et allocations
dues aux témoins et les frais d’expertise, le cas échéant. Il peut aussi la
condamner a payer des dommages-intéréts aux autres parties,
notamment pour compenser toute perte subie et toute dépense engagée
en raison de leur participation a la séance de médiation obligatoire.
Enfin, il peut aussi, si la partie en défaut est le créancier, réduire ou
annuler les intéréts qui lui sont dus. »**°

235 Reglement établissant un projet pilote de médiation obligatoire pour le recouvrement des petites créances
découlant d’un contrat de consommation, préc., note 83, art. 30

BoId., art. 1

BTId., art. 16 al. 2

2814, art. 16 al. 26

29 1d., art. 16 et 27 al 2
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Les conséquences sont donc moins importantes que celles prévues par les modeles des autres

provinces et sont principalement de nature financicre.

Le réglement précise également certains motifs d’exclusion, lorsque ceux-ci sont
sérieux, comme une ordonnance empéchant les parties de se trouver en présence ’une de
I’autre, des frais de déplacement déraisonnables, ou la participation préalable a une autre
séance de médiation pour le méme litige?*’. La demande d’exemption doit étre faite par écrit

au tribunal par la partie qui souhaite en bénéficier?*!.

Puisqu’il s’agit d’une médiation dans le cadre d’un litige aux petites créances, aucun
avocat ne peut participer a la séance a titre de représentant d’une partie?*>. Les parties ne
choisissent pas leur médiateur, le greffier se chargeant de cette responsabilité?**. Le réglement
prévoit que

«[l]e médiateur aide les parties a dialoguer, a clarifier leurs points de
vue, a cerner leur différend, a identifier leurs besoins et leurs intéréts, a

explorer des solutions et a parvenir, s’il y a lieu, a une entente
mutuellement satisfaisante [...]. »>*

On comprend ainsi que le législateur entend favoriser une négociation basée sur les intéréts

des parties.

Les modalités de la médiation pour la suite des choses sont similaires a celles prévues

245

lorsque la médiation est volontaire™ et les honoraires du médiateur sont aussi couverts par le

ministére de la Justice dans la méme proportion®*S.

Peu de statistiques sur le projet-pilote ont été recueillies jusqu’a maintenant, mais nous
savons qu’entre mai 2015 et juin 2016, 77 des 169 médiations obligatoires du district de
Terrebonne (45,6 %) se sont conclues par une entente alors que 38 des 65 du district de

Gatineau (58,5 %) ont abouti a un réglement?*’. Pour I’année 2016-2017, ce sont prés de 400

20 1., art. 2

2 Id., art. 3

22 d., art. 16 al. 17

23 1d., art. 8

2414, art. 13

5 Id., art. 6-12 et 21-25

26 I1d., art. 12

247 Marie-Eve COUSINEAU, « Désengorger les petites créances par la médiation », Radio-Canada.ca, Montréal,
reportage du 18 juillet 2016, en ligne : <http://ici.radio-canada.ca/nouvelle/791693/mediation-obligatoire-cour-
des-petites-creances-consommation> (consulté le 4 mai 2017)
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dossiers qui ont été soumis a la médiation, parmi lesquels au moins 212 (environ 53 %) se sont

248

soldés par une entente*°. Aucune étude quant a la satisfaction de la clientele par rapport a la

médiation obligatoire n’a toutefois ét¢ menée a ce jour.

248 MINISTERE DE LA JUSTICE DU QUEBEC, Rapport annuel de gestion 2016-2017 du ministére de la Justice, n°
3563-20171003, Québec, Gouvernement du Québec, 2017, p. 41
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Chapitre II : La médiation obligatoire discrétionnaire, un modé¢le marginal

Lorsqu’il est question de médiation obligatoire, la référence discrétionnaire se veut
moins populaire. La plupart des Etats conférent aux juges le pouvoir d’encourager les parties a
se tourner vers la médiation ou encore de favoriser leur conciliation, comme c’est le cas au

Québec par exemple®*

, mais ceux qui permettent que les juges puissent forcer les parties a
porter leur dossier devant un médiateur se font plus rares. Mis a part 1’Australie qui a
généralisé le processus de référence par les juges ces derniéres années (s.1), peu d’Etats ont
suivi le bal. Au Canada, certaines provinces ont mis en place des programmes de médiation
obligatoire par référence discrétionnaire, dont I’Alberta, pour certains dossiers (s.2), et la
Colombie-Britannique qui y est allée d’une approche innovante (s.3). Au Québec, le président
du Tribunal administratif du Québec peut obliger les parties a assister a une séance de
conciliation dans des cas trés particuliers (s.4). Enfin, dans certains pays comme I’ltalie, les

juges ont un certain pouvoir en la matiére, mais la référence obligatoire a la médiation reste

peu utilisée par les magistrats (s.5).

Section 1 : Le pouvoir des juges australiens de référer les parties a la médiation

En Australie, presque tous les juges peuvent référer les parties d’une affaire civile a la
médiation. L’initiative est d’abord venue en 2000 de I’Etat de Nouvelle-Galles-du-Sud qui
pouvait dés lors, avec ou sans le consentement des parties, les envoyer en médiation®*,
Depuis, presque tous les Etats australiens ont adopté des lois accordant aux juges des pouvoirs

d252

similaires®!' a I’exception de 1’Etat du Queensland?>?. Méme les juges de la Cour fédérale ont

acquis cette compétence?>>.

249 Art. 9 al. 2, 156, 158(1), 161 C.p.c.

230 Supreme Court Act 1970 (NSW), art. 110K, aujourd’hui remplacé par Civil Procedure Act 2005 (NSW),

art. 26; Patricia Anne BERGIN, « The Objectives, Scope and Focus of Mediation Legislation in Australia »,
conférence donnée lors de Mediate First, Hong Kong, Hong Kong International Arbitration Center and The Hong
Kong Mediation Council, 2012, p. 4; M. HANKS, préc., note 81, 945

2! Court Procedures Rules 2006 (ACT), regl.1179; Civil Law (Wrongs) Act 2002 (ACT), art. 195; Local Court
Act 1989 (NT), art. 48; Local Court (Civil Jurisdiction) Rules (NT), r. 32.06(2)(b), 32.07; Supreme Court Act
1935 (SA), art. 65(1); Alternative Dispute Resolution Act 2001 (Tas), art. 5(1); Civil Procedure Act 2010 (Vic),
art. 48(2)c); Supreme Court (General Civil Procedure) Rules 2005 (Vic), art. 50.07(1); Supreme Court Act 1935
(WA), art. 167(1)(q)(1); Rules of the Supreme Court 1971 (WA), art. 4A et 8; P.A. BERGIN, préc., note 250, p. 4;
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Bien que la majorité des magistrats australiens puissent forcer les parties a se présenter
en médiation, 1’étendue de ce pouvoir et les obligations qui incombent aux parties varient d’un

Etat a I’autre.

A la Cour fédérale, le tribunal doit intervenir le plus tot possible pour inviter les parties
a entrer en médiation ou dans un autre mode de PRD?**. Cette incitation hative permet
d’encourager les parties a recourir a la médiation tot dans le processus et ainsi devancer le
moment d’un éventuel réglement. Le tribunal ou, a défaut, le registraire de la Cour nomme le

255 Méme si le

médiateur pour les parties qui n’ont pas la liberté de le choisir eux-mémes
médiateur doit faire rapport a la Cour sur I’issue de la médiation, ce rapport ne contrevient pas
grandement a la promesse de confidentialit¢ de la médiation, puisqu’il sert simplement a

confirmer la présence des parties et que la médiation s’est conclue ou non par une entente®>S,

Dans 1’Etat de Victoria, la loi protége aussi la confidentialit¢ de la médiation.
Lorsqu’elle est ordonnée par un juge de la Cour supréme de 1’Etat, le médiateur doit faire

rapport au tribunal aprés que la médiation soit complétée?’

, mais il ne peut y divulguer
aucune autre information hormis le fait que la médiation soit terminée?>®. Dans les cas ou les
parties n’ont pas participé a la médiation ordonnée, le tribunal a de larges pouvoirs en matiere

de sanction, pouvant aller jusqu’au rejet des procédures®>.

En Tasmanie, le juge peut référer les parties soit a une médiation ou a une évaluation
- . < 7260 . y g . .
neutre s’il le juge appropri¢~®". Lorsque la Cour les envoie en médiation, les parties peuvent

choisir elles-mémes leur médiateur®®' et ses honoraires sont assumés a parts égales par elles a

252 QUEENSLAND LAW SOCIETY, Mediation,

<http://www.qls.com.au/For the community/Dispute resolution services/Mediation> (consulté le 17 juillet
2017)

233 Federal Court of Australia Act 1976, (Cth), art. 53A

254 Federal Court Rules 2011 (SLI No 134 of 2011), art. 28.01

25 Id., art. 28.21

236 Id., art. 28.24; Federal Court of Australia Act 1976, (Cth), préc., note 253, art. 53B et 53C
257 Supreme Court (General Civil Procedure) Rules 2005 (Vic), préc., note 251 art. 50.07(4)
28 Id., art. 50.07(5)

259 Civil Procedure Act 2010 (Vic), préc., note 251, art. 51

260 4lternative Dispute Resolution Act 2001 (Tas), préc., note 251, art. 5

61 74, art. 5(3)
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moins de convention a I’effet contraire?®?. Ici aussi, la confidentialité de la médiation est

assurée par la 10i%%,

Dans 1’Etat d’Australie-Occidentale, les conditions de la médiation & laquelle les
parties sont référées sont déterminées par le juge de la Cour supréme?®*. La médiation
demeure confidentielle 2 moins que les parties n’en décident autrement?®®, mais le médiateur
peut écarter cette régle pour informer la Cour du refus d’une partie de coopérer lors de la
séance?%®. L'étendue du témoignage du médiateur quant a 1'absence de coopération d'une partie
n’est pas clairement définie, mais il est évident que cette obligation doit étre bien circonscrite
pour ne pas nuire au processus, comme nous le verrons plus loin?$’. Heureusement, cette
information, sous forme de rapport, n’est transmise au juge qu’a 1’étape de la détermination

des frais de justice?¢®.

Sur le territoire de la Capitale nationale de I’ Australie, la médiation, lorsqu’ordonnée
par un juge, doit étre orchestrée par un médiateur désigné par la Cour?®®. L’obligation de
participation est plus étendue qu’ailleurs au pays alors qu’elle impose aux parties « a duty to
take part, genuinely and constructively, in the mediation »*’°. L’exigence est donc plus élevée
que la simple présence généralement requise. Malgré tout, le secret des discussions et des
documents liés a la médiation est protégé®’!. Cependant, plusieurs exceptions a cette
confidentialité sont prévues?’?, par exemple lorsque la communication ou le document est
important pour déterminer la responsabilité quant aux dépens?’>. Ainsi, tout comme pour
I’Etat d’Australie-Occidentale, il y a peut-étre lieu de craindre pour la confidentialité réelle de

la médiation et aux incidences qu’un tel écart peut avoir sur le processus.

262 Id., art. 7(1)

263 Certaines exceptions s appliquent, comme celles prévoyant que I’information peut étre divulguée pour des fins
statistiques ou d’évaluation du programme : Id., art. 10 et 11

264 Supreme Court Act 1935 (WA), préc., note 251, art. 167(1)(q)(iii)

265 Rules of the Supreme Court 1971 (WA), préc., note 251, art. 4A, 8(5)(a)

26 14, art. 4A, 8(5)(b)

27 Infra, p. 145 et suiv.

268 Rules of the Supreme Court 1971 (WA), préc., note 251, art. 4A, 8(6)

269 Civil Law (Wrongs) Act 2002 (ACT), préc., note 251, art. 193; Court Procedures Rules 2006 (ACT), préc.,
note 251, regl.1179(3)

210 Civil Law (Wrongs) Act 2002 (ACT), préc., note 251, art. 196; Court Procedures Rules 2006 (ACT), préc.,
note 251, regl. 1180

27V Court Procedures Act 2004 (ACT), art. 52A

72 14 art. 52C; Evidence Act 2011 (ACT), art. 131(2);

23 Evidence Act 2011 (ACT), préc., note 272,art. 131(2)(h)
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Enfin, dans le Territoire du Nord, les parties doivent étre physiquement présentes et
avoir 1’autorité nécessaire pour régler 1’affaire lors de la séance de médiation ordonnée par le
juge?’. Ici aussi, les exigences de participation sont plus grandes. Non seulement les parties
doivent assister a la médiation, mais on insiste aussi pour qu’elles se préparent adéquatement
pour celle-ci?”. Cette exigence ne vient toutefois pas interférer avec la confidentialité de la
médiation®’® autant que celles de I’Etat d’Australie-Occidentale et du territoire de la Capitale
nationale, puisque I’évaluation repose sur des critéres extérieurs a la séance de médiation. Si
une partie ne satisfait pas ces exigences, le tribunal peut, s’il s’agit du demandeur, radier sa
demande, ou, s’il s’agit du défendeur, radier sa défense et permettre a ’autre partie de
procéder comme si aucun avis de défense n’avait été déposé au dossier?’’. Il peut aussi
imputer les cofts a la partie en défaut et méme a son avocat s’il est fautif>’® ou encore rendre
toute autre ordonnance qu’il juge a propos>”®. Les conséquences sont multiples afin d’inciter

les parties a respecter leur obligation de médiation.

Les juges australiens exercent leur pouvoir de référence de maniere généralisée et
plusieurs s’entendent pour dire que la volonté des parties d’aller en médiation au départ a peu
d’effet sur le résultat qui peut en découler?®’. L’argument souvent utilisé par les partisans de la
médiation obligatoire par référence tient au fait que les juges seraient les mieux placés pour
diriger les parties vers le meilleur mode de résolution de leur litige?®!. L’Australie a sans
aucun doute adopté cette doctrine en offrant de larges pouvoirs aux juges pour inciter les

parties a régler leurs conflits a 1’extérieur des tribunaux.

Section 2 : Le programme par référence discrétionnaire en Alberta

La division civile de la Cour provinciale albertaine, aussi appelée la Cour des petites

créances, entend les causes civiles dont la valeur en litige est de 50 000 $ ou moins.

27 Local Court (Civil Jurisdiction) Rules (NT), préc., note 251, art. 32.07(3)

25 Id., art. 32.10 (a) & (c)

276 14, art. 32.11

277 Id., art. 32.10 (d) et (e)

278 14, art. 32.10 (f)

9 14, art. 32.10 (h)

80 Higgins v. Higgins, [2002] NSWSC 455, par. n° 5-12; Idoport Pty Ltd v. National Australia Bank Ltd (No
2]11)1, [2001] NSWSC 427, par. n° 29-30; Remuneration Planning Corporation Pty Ltd v. Fitton, [2001] NSWSC
1208, par. n° 3; Singh v. Singh, [2002] NSWSC 852, par. n° 4;

281 M. HANKS, préc., note 81, 946
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Contrairement a la Cour des petites créances du Québec, la présence des avocats est

permise?®?, puisque les montants en jeu sont beaucoup plus élevés.

En 1997, la Cour provinciale de 1’Alberta a adopté le Mediation Rules of the Provincial
Court — Civil Division®® permettant de référer les parties a la médiation pour toutes les
affaires civiles?®*. La référence peut provenir du juge, du coordonnateur de la médiation ou
des parties elles-mémes, lorsque 1’une d’entre elles en fait la demande a la cour®®. Les parties
ont dés lors 1’obligation de participer a une séance de médiation?* qui dure en moyenne deux

a trois heures?®’.

Mis a part le mode d’entrée dans la médiation et la présence des avocats qui est
permise?®®, les modalités de ce programme sont semblables a celles du projet pilote en place
au Québec. Ainsi, la partie qui se présente a la médiation doit avoir le pouvoir de conclure une
entente et doit connaitre le dossier’®. La médiation est gratuite pour les parties puisqu’elles
n’ont pas a payer les honoraires du médiateur. Il est possible pour une partie qui en fait la
demande d’étre exemptée de I’obligation de médiation si elle démontre un motif considéré

t290

comme bon et suffisant?®’. A défaut d’exemption, on exige des parties qu’elles participent a la

médiation et négocient de bonne foi*!. Aucune sanction n’est spécifiquement prévue pour la
mauvaise foi dans la médiation. Seul le défaut d’étre présent sera pris en compte. Lorsqu’une
partie souhaite mettre fin a la médiation, le médiateur doit décider s’il considere ses motifs
valables et, le cas échéant, remettre un avis aux parties?®2>. Sans ce certificat de médiation

complétée, les parties ne pourront fixer de date de proces>”.

Les conséquences d’une absence de participation différent cependant du modele

québécois. La partie qui ne se présente pas a la séance de médiation recevra un certificat de

282 ALBERTA COURTS — PROVINCIAL COURT, Provincial Court Civil Claims Mediation Program, Alberta Courts
<https://albertacourts.ca/provincial-court/civil-small-claims-court/mediation> (consulté le 10 juillet 2017)
23 Reg. 271/1997 (Alta)

284 Mediation Rules of the Provincial Court - Civil Division, préc., note 283, art. 1.a) et 2

85 Id., art. 2

286 4. art. 5(1)

287 ALBERTA COURTS — PROVINCIAL COURT, préc., note 282

28 Id.; Mediation Rules of the Provincial Court - Civil Division, préc., note 283, art. 5(3);

29 Mediation Rules of the Provincial Court - Civil Division, préc., note 283, art. 5(2)

20 Id., art. (11)

Mg, art. 9

2214, art. 13

23 14 art. 17

54



« non-attendance » qui sera remis au tribunal. La Cour pourra alors ordonner aux parties de
retourner en médiation et en détermine les modalités. Elle pourra également radier certains
documents de la partie en défaut, & moins que cela n’engendre un résultat inéquitable,
ordonner a la partie en défaut d’assumer les cofits et les dépens, ou rendre toute autre
ordonnance appropriée selon les circonstances>**. Des frais fixes de 50 $ peuvent également

étre imposés a la partie qui omet de se soumettre a la médiation>®.

Section 3 : Le programme britanno-colombien a [l’initiative des parties

La Colombie-Britannique se distingue des programmes de médiation obligatoire
généralement mis de I’avant par sa formule fondée sur I’initiative des parties. En effet, dans le

cadre du programme du Notice to Mediate (General) Regulation®®

, ce sont les parties qui
s’imposent entre elles la médiation. Le fonctionnement du programme est simple. Toute partie
peut amorcer la médiation en faisant parvenir a 1’autre un avis de médiation (Notice to
Mediate) selon un formulaire prescrit?®’. Une fois le formulaire envoyé, il devient obligatoire

pour toutes les parties dans le dossier de s’engager dans un processus de médiation®”®.

Ce programme est en place depuis 1998 et, suite a des évaluations et a des
consultations, il a été amélioré au fil des années?®. Le réglement s applique a presque toutes
les causes civiles intentées devant la Cour supréme de la Colombie-Britannique a I’exception
de celles qui ont déja leur propre systeme de médiation obligatoire, de celles qui constituent
des demandes de révision judiciaire et de celles qui concernent une demande de compensation

. 300 . . . . .
pour des abus physiques ou sexuels™. Des programmes similaires, mais avec certaines

caractéristiques propres aux domaines traités, sont aussi présents en maticre de construction

301 302

résidentielle’”’ et d’assurance automobile

24 14 art. 14

25 14 art. 16

26 Reg. 4/2001 (B.C.)

27 Notice to Mediate (General) Regulation, préc., note 296, art. 3

2% Matsqui First Nation v. Canada (Attorney General), préc., note 116, par. n° 8
29 Le Soleil Hotel & Suites v. Le Soleil Management, préc., note 115, par. n® 14

300 Notice to Mediate (General) Regulation, préc., note 296, art. 2

301 Notice to Mediate (Residential Construction) Regulation, Reg. 152/99 (B.C.)
302 Notice to Mediate Regulation, Reg. 127/98 (B.C.)
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L’objectif du programme est de réduire les cofts et les délais du litige en plus d’en
arriver a des ententes justes, comme en témoignent les obligations du médiateur d’assister les
participants dans 1’atteinte d’une « resolution that is fair, timely and cost-effective »>%.

Un seul de ces avis peut étre envoyé¢ par dossier. Ainsi, une partie ne peut pas imposer

la médiation a I’autre plus d’une fois dans le méme dossier***

. Avant de transmettre 1’avis, la
partie doit attendre un minimum de 60 jours apres la premicre défense et ne pas dépasser le

maximum de 120 jours avant la date prévue du proces>%.

A moins d’avoir été exemptées3?®, les parties doivent participer a une conférence de
prémédiation®®” si le médiateur juge qu’elle est nécessaire, compte tenu de la complexité du
dossier®®. Cette rencontre sert entre autres a établir un échéancier de médiation et a mieux
préparer les parties®®”. Celles qui s’engagent dans le processus doivent aussi fournir au
médiateur un « Statement of Facts and Issues » avant la date de la médiation’'°. Ce formulaire
permet aux parties d’y arriver préparées. Les honoraires du médiateur sont assumés a parts

égales par les parties®!!.

Une partie doit généralement assister elle-méme a la séance de médiation, mais
quelques exceptions sont prévues, notamment si 1’état physique ou mental d’une personne ne
lui permet pas d’y participer, ou lorsqu’il s’agit d’une personne morale qui n’est pas située

dans la province?!2.

La Cour peut accorder une dispense de participation a la séance de médiation s’il est
matériellement impossible ou injuste d’exiger la présence d’une des parties®'®. Or, pour
bénéficier de 1’exception, les parties doivent avoir une preuve solide a présenter a la Cour.
Leur attitude négative quant a une possibilité de réglement en médiation n’est pas suffisante

pour étre exemptée. Comme le souligne la Cour dans une décision de 2008 :

303 Notice to Mediate (General) Regulation, préc., note 296, art. 32
304 74 art. 4

305 1d., art. 5

306 74 art. 16,21, 22, 23
0714, art. 15

308 1d., art. 12

309 14, art. 13

310 14, art. 26

S Id art, 29(2)

32 14, art. 16

33 74 art. 23(c)
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« Pessimism and hostility on the part of parties compelled to attend a
mediation are often predictable and, in and of themselves, may not
justify exemption from the mandatory mediation process, especially in
a commercial case [...]. »*!

La prétention que le dossier constitue un « test-case » pour la Couronne n’est pas non plus un

motif de dispense accepté par la Cour. Dans Matsqui First Nation v. Canada (Attorney

315

General)>”>, ou il était question de droits ancestraux des Matsqui, le tribunal a refusé la

demande d’exemption du Procureur général en justifiant ainsi sa décision :

«[19] In this case, the Matsqui seek declaratory relief respecting a
perceived aboriginal right protected and preserved by the Constitution.
This is not the sort of remedy that is readily available in a mediation
process. They undoubtedly know this, yet they have initiated the
mediation nonetheless. Presumably they believe there is some basis for
settling the claim available. It may have little to do with the formal
legal relief sought in the litigation. One cannot help but ask what do
the parties have to lose by confidentially exchanging and explaining
perspectives and interests? If nothing else, perhaps some
accommodations and efficiencies may be reached regarding evidence
or other trial process that may reduce mutual inconvenience and cost.
At best, some sort of creative resolution in principle may emerge,
albeit subject to later ratification by superiors if necessary. At worst,
the case will simply proceed to trial in a couple months’ time with an
interim “loss” of one or two days’ effort. »3!

Dans le doute, la Cour préférera donc respecter le désir de la partie qui a fait la demande de

médiation afin d’encourager une accélération du processus et espérer une possible entente.

Dans une autre décision de la Cour supréme de la Colombie-Britannique, le juge a
décidé d’imposer aux parties d’aller en médiation, et ce, malgré 1’absence de I’avis de
médiation des parties. Dans ce dossier ou une famille s’entredéchirait pour la gestion des
affaires d’un pére qui sombrait dans la démence?', le tribunal a considéré que

«[54] This is an action that cries out for mediation. There appears to
have been a failure of communication between the parties, whether
through obstinacy or otherwise, and I rather suspect that in actuality

there may be little disagreement respecting Gheorghe and Fanica's
aspirations concerning the church and the ability for those goals to be

314 Le Soleil Hotel & Suites v. Le Soleil Management, préc., note 115, par. n® 29
315 Matsqui First Nation v. Canada (Attorney General), préc., note 116

316 Id., par. n° 19

317 Serban v. Serban, 2016 BCSC 2419
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accommodated and implemented. Mediation before a skilled mediator,
perhaps one who is a retired judge, could very well resolve the dispute
between the parties and prevent further depletion of resources and
further injury to important family relationships.

[...]

[56] I recognize that neither party has issued a Notice to Mediate
under B.C. Reg. 4/2001. However, now that I have seized myself of
these proceedings and will have charge of case management should
matters proceed further, I am directing the parties to proceed to
mediation as soon as possible and before devoting any more resources
to this potentially self-destructive litigation. I also direct that a copy of
these reasons for judgment be provided to the mediator selected by the
parties to conduct the mediation in this case. »*'® (nos soulignements)

Ainsi, le juge a profité de son pouvoir de gestion pour imposer la médiation aux parties.

Si I’'une des parties considére que 1’autre n’a pas rempli ses obligations conformément
au réglement, elle peut faire une demande a la Cour pour faire reconnaitre le défaut®'®. Les
conséquences pouvant découler d’un refus de participer a la médiation ou de s'y préparer
adéquatement sont trés grandes. Elles peuvent aller de la suspension des procédures pour
permettre aux parties de remédier au défaut jusqu’a la radiation de certains documents>?°, Le
tribunal peut aussi punir financiérement la partie fautive lors de D’attribution des frais de

justice™!.

Section 4 : Le pouvoir sous-utilisé des juges italiens d’ordonner la médiation

Tel que mentionné plus tot, I’Italie a décidé de miser principalement sur une médiation
obligatoire de type automatique. Or, il existe aussi une possibilité pour les juges de diriger les
parties vers la médiation.

Le programme de 2010, aujourd’hui aboli, permettait aux juges d’obliger les parties a

aller en médiation. Cependant, peu de juges ont choisi d’avoir recours a cette possibilité*?2.

Depuis 2013, il est a nouveau possible pour les juges, en matiére civile, d’imposer la

médiation aux parties. D’abord, le juge peut, lui-méme, proposer aux parties une solution

318 Id., par. n° 54 et 56

319 Notice to Mediate (General) Regulation, préc., note 296, art. 33, 34
320 14, art. 34

2114, art. 34-35

322 G. MATTEUCCI, préc., note 196, a la p. 225
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basée sur 1’équité. Elles sont alors libres de ’accepter ou non*?*. Le juge peut aussi ordonner
aux parties d’aller en médiation, s’il le juge a propos>**. Cependant, 1’usage de ce pouvoir est
peu répandu dans la magistrature italienne. Entre juin 2013 et juin 2014, seulement une
dizaine de juges s’en sont prévalus dans environ 50 dossiers®?’. Bien que I’utilisation soit
faible, les résultats sont tout de méme prometteurs. Dans la plupart des cas, méme si les parties

étaient réticentes a joindre la médiation, cette derniére s’est terminée par un réglement°,

Section 5 : La médiation par référence discrétionnaire au Tribunal administratif du Québec

Au Québec, la seule trace de médiation obligatoire par référence discrétionnaire se
trouve au Tribunal administratif du Québec (TAQ). Depuis 2002, dans certaines situations

bien particulieres, ¢’est-a-dire

«dans le cas d’un recours portant sur une décision réclamant des
prestations indiiment regues en matiére de sécurité du revenu, d’un
recours portant sur une décision fondée sur 1’état d’invalidité d’une
personne en matiére de régime de rentes ou d’un recours en matiére

d’indemnisation en vertu de la Loi sur [ assurance automobile »*?’,

le président du Tribunal peut ordonner aux parties d’assister a une premicre séance de

8

conciliation®?®, sans nécessairement avoir besoin de leur consentement®?’. Aucune sanction

n’est toutefois prévue pour le défaut d’une partie de se présenter a la séance de conciliation :

«[33] Aucun défaut ne sera enregistré contre les parties en cas d’échec
de la conciliation, peu importe le motif de 1’échec. D’ailleurs, aucun
article de la Loi sur la justice administrative ne le prévoit et le
processus de conciliation est incompatible avec une telle conclusion, a
savoir que défaut d’une partie de se présenter a une séance de
conciliation entraine la forclusion de déposer de la preuve
additionnelle. »33°

32314
3% 1d., alap. 225-226

355 1d., alap. 226

326 14

327 Loi sur la justice administrative, RLRQ, c. J-3, art. 120

328 S. L. et Ministre de I'Emploi et de la Solidarité Sociale, 2006 CanLII 88634 (QC TAQ)

329 P.-C. LAFOND et M. THERIAULT, préc., note 7, a la p. 59

30K P c. SAA0, SAS-M-074173-0103/SAS-M-080221-0110/SAS-M-080227-0110/ SAS-M-086129-0204/SAS-
M-099375-0307, 23 décembre 2004, par. n° 33; Janick PERREAULT, « La conciliation au Tribunal administratif
du Québec : un incontournable! », dans S.F.C.B.Q., Barreau du Québec, Développement récents en matiere
d’accidents d’automobiles, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2013, p. 99, a la p. 126
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Il ne s’agit donc pas d’un véritable pouvoir de forcer les parties a se tourner vers la médiation,
mais plutét d’un encouragement. Selon le journal des débats parlementaires portant sur cette
disposition, son adoption visait surtout a réduire le nombre de dossiers dans ces matiéres et a

engendrer des économies de temps et d’argent®3!.

331 QUEBEC, ASSEMBLEE NATIONALE, Journal des débats, 36° 1ég, 2¢ sess, vol. 37, n° 82 (4 juin 2002)
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Chapitre I1I : Une tendance qui gagne en popularité : la médiation quasi obligatoire

Tel que mentionné plus tot, certains Etats sont moins directs dans leur intervention et
n’imposent pas officiellement la médiation aux parties. Ils proposent plutét un pouvoir accru
de sanction pour les juges qui peuvent réprimander le manquement des parties a une
obligation. Cette obligation sera souvent présentée comme celle de trouver le mode de
réglement le plus approprié a leur conflit avec un fort encouragement a ce que ce mode soit

une autre avenue que le proces.

L’ Angleterre (s.1) et I’ Australie (s.2) ont pavé le chemin en la mati¢re en développant,
chacun a leur manicre, des pouvoirs pour les juges leur permettant d’inciter fortement les
parties a utiliser des modes privés de réglement des différends et a leur imposer des sanctions

sérieuses en cas de défaut.

I convient aussi de spécifier qu’au Québec, la nouvelle obligation de « considérer » les
modes privés de réglement des différends ne se compare pas aux obligations de ces deux Etats.
En effet, I’étude des dispositions du Code de procédure civile, de la jurisprudence et de la
doctrine permet de distinguer 1’obligation québécoise qui en est encore a ses premiers

développements (s.3).

Section 1 : La place de la PRD au Royaume-Uni depuis [’affaire Halsey

La perception de la médiation a bien évolué au Royaume-Uni au cours des derniéres
décennies, mais le véritable coup d’envoi est venu a la suite du Rapport Woolf en 19963*2. Ce
rapport plagait le procés comme I’étape ultime du réglement du conflit auquel on ne devrait
avoir recours qu’en cas d’échec des autres modes de réglement. Peu de temps apres son dépot,
les régles de procédure civile (CPR) ont fait une place importante aux modes de PRD,

notamment a la médiation®**. La réforme du Code de procédure civile québécois a d’ailleurs

332 Lord Harry WOOLF, Access to Justice Final Report : Final Report to the Lord Chancellor on the civil justice
system in England and Wales, Londres, Ministry of Justice, juillet 1996; voir aussi Susan BLAKES, Julie BROWNE
et Stuart SIME, 4 Practical Approach to Alternative Dispute Resolution, 4e edition, Oxford (Royaume-Uni),
Oxford University Press, 2016, p. 101; M. DE HOON et S. VERBERK, préc., note 53, a la p. 92;

333 Civil Procedure Rules 1998 (R-U), No 3132 (L.17), art. 1.4(1), 1.4(2)(e); S. BLAKES, J. BROWNE et S. SIME,
préc., note 332, p. 101-102; M. DE HOON et S. VERBERK, préc., note 53, a la p. 92; SHI Chang-qing, « From
Judgement to Settlement: The Impact of ADR on Judicial Functions from a Comparative Perspective » dans
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¢té fortement inspirée du modele proposé par le Royaume-Uni comme en témoignent les

nombreuses ressemblances.

En 2001, I’administration publique anglaise a souhaité montrer son appui a la nouvelle
tendance en annoncant son ADR Pledge dans lequel différents organismes publics se sont
engagés a recourir plus fréquemment a des modes de PRD dans les cas appropriés®**. En 2011,

l335

cet engagement a été remplacé par le Dispute Resolution Commitmen qui vise surtout a

mettre la fonction publique en exemple :
« The Dispute Resolution Commitment (DRC) is aimed at encouraging
the increased use of flexible, creative and constructive approaches to
dispute resolution. It offers an opportunity to demonstrate a best
practice approach to business and in particular to how disputes are
managed and resolved. It allows government departments and their
agencies to demonstrate their commitment to resolving disputes

quickly and effectively utilising the most suitable dispute resolution
mechanism. »>

Malgré I’intégration des PRD a la procédure civile, les juges anglais n’ont pas le
pouvoir d’obliger les parties a participer a une séance de médiation. Par contre, ils ont le
devoir d’encourager les parties a utiliser les modes alternatifs de résolution des litiges, si les
circonstances le justifient®*’. Ils peuvent ainsi émettre une recommandation a cet effet aux
parties. Cette obligation est semblable a celle des juges du Québec qui doivent favoriser la
conciliation des parties et peuvent inviter celles-ci a participer a la médiation, sans pour autant

avoir le pouvoir de les y contraindre.3*8

Méme si les « ADR » auxquels le juge anglais référe les parties peuvent inclure
plusieurs modes privés de reglement des litiges, le juge Dyson, dans une décision importante

sur le sujet, rappelle que :

« The term “alternative dispute resolution” is defined in the Glossary
to the CPR as a “collective description of methods of resolving

Tania SOURDIN et Archie ZARISKI, The Multi-tasking judge. Comparative judicial dispute resolution, Sydney
(Australie), Thomson Reuters, 2013, p. 139, a lap. 145

334 Dominic GRIEVE et Jonathan DJIANOGLY, The Dispute Resolution Commitment, Ministry of Justice, Royaume-
Uni, 2011, en ligne: <http://www.bimagroup.org/images/stories/articles/why mediate.pdf>

351d.,p. 2

36 1d.,p. 1

337 Civil Procedure Rules 1998, préc., note 333, art. 1.4(2)(e)

338 Art. 9 al.2, 156, 158 (1) C.p.c.
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disputes otherwise than through the normal trial process.” In practice,
however, references to ADR are usually understood as being
references to some form of mediation by a third party. »**

La médiation est donc le mode par excellence suggéré par les juges pour aider les parties a

régler leur différend a I’extérieur des tribunaux.

Dans la plupart des cas, les cofits associés a la médiation doivent étre déboursés par les
parties a I’exception de certaines matieres, comme les petites créances, ou la médiation est
offerte gratuitement aux parties®*’. Encore une fois, le modéle anglais ressemble a celui du
Québec ou les frais de la médiation sont généralement a la charge des parties, a I’exception de

celle offerte & la division des petites créances de la Cour du Québec?*!, en matiére familiale34?

ou dans le cadre d’une conférence de réglement a I’amiable’**.

Au Royaume-Uni, il est du devoir des parties de considérer véritablement 1’usage des

PRD tout au long du processus judiciaire#*

et les juges doivent s’assurer qu’elles s’y
conforment. Lorsqu’une mésentente quant au choix du PRD survient entre les parties, elles ont
’obligation d’en discuter afin de réduire 1’écart entre leurs positions respectives®*. Le CPR
prévoit trois grands axes par lesquels les tribunaux peuvent inciter les parties a se lancer dans
un processus de médiation, ou du moins, a négocier sérieusement : le protocole préjudiciaire

(pre-action protocol), les offres de la partie 36 du CPR, et le pouvoir de gestion du juge.

Le protocole préjudiciaire est un formulaire que les parties doivent remplir dans tous
les dossiers civils au Royaume-Uni**®. On pourrait le comparer au protocole de I’instance
prescrit par le nouveau Code de procédure civile au Québec qui a d’ailleurs été inspiré par le
modéle anglais®*’. Différentes formes de ce protocole existent au Royaume-Uni**®, mais elles

ont toutes pour objectif d’identifier les étapes que les parties doivent suivre avant d’intenter

33 Halsey v. Milton Keynes General NHS Trust, préc., note 51, par. n°5

340 S. BLAKES, J. BROWNE et S. SIME, préc., note 332, p. 144

341 Art. 556 al.1 C.p.c.

342 Art. 424, 619 al.3 C.p.c.; Réglement sur la médiation familiale, RLRQ ¢ C-25.01,r 0.7, art. 10.1

343 Art. 163 al.1, 382 al.1 C.p.c.

34 Garritt-Critchley v. Ronnan [2014] EWHC 1774, par. n° 25

345 Neil ANDREWS, « Mediation in England » dans Humberto DALLA BERNARDINA DE PINHO et Juliana LOSS DE
ANDRADE (dir.), Contemporary Tendencies in Mediation, Madrid (Espagne), Editorial Dykinson, 2015, p. 13, ala
p.22-23

346 Civil Procedure Rules 1998, préc., note 333, Pre-action conduct and protocols, par. n° 6

347 Art. 148 C.p.c.

348 Civil Procedure Rules 1998, préc., note 333, Pre-action conduct and protocols, par. n® 1,18
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une poursuite judiciaire; d’encourager la communication entre les parties et le recours aux
modes de PRD; et d’assurer la proportionnalité et ’efficacité de la gestion du litige**. Le
protocole incite les parties a utiliser les modes de PRD et leur demande de les considérer
sérieusement®*°, Les parties risquent par ailleurs d’étre appelées a justifier leur décision de ne

pas avoir choisi d’intégrer un de ces modes le cas échéant™!

. Si la justification proposée par
I’une des parties pour expliquer son refus de recourir a la médiation ne satisfait pas le juge, il

pourra appliquer certaines sanctions, notamment en ce qui a trait aux frais de justice’>2.

Le protocole préjudiciaire est ainsi utilisé par les magistrats pour punir les parties qui
n’auraient pas suffisamment considéré 1’usage des modes de PRD ou qui, malgré un
engagement pris dans le protocole a cet effet, auraient omis de s’y conformer®>’. Il permet
aussi de sanctionner une partie qui aurait refusé l’offre de son adversaire d’aller en
4

médiation®**, et ce, méme si le refus a lieu avant que des procédures ne soient intentées.

Comme le souligne le juge Ward :
« The profession can no longer with impunity shrug aside reasonable
requests to mediate. The parties cannot ignore a proper request to
mediate simply because it was made before the claim was issued. With
court fees escalating it may be folly to do so. [...] defendants in a like

position in the future can expect little sympathy if they blithely battle
on regardless of the alternatives. »*3

Les juges peuvent aussi sanctionner une partie qui n’aurait pas considéré sérieusement
une offre formelle ou qui n’aurait pas fait d’offre raisonnable a I’autre partie. La partie 36 du
Civil Procedure Rules prévoit la possibilité de consigner une offre de réglement au dossier de
la Cour a tout moment®>, Si une partie consigne son offre de réglement au dossier selon la

partie 36 et que le montant offert est plus élevé ou égal au montant accordé par le tribunal, la

3% Id., Pre-action conduct and protocols, par. n° 3, 4, 8-11; S. BLAKES, J. BROWNE et S. SIME, préc., note 332,
p. 103-104;

350 N. ANDREWS, préc., note 345, a la p. 21; S. BLAKES, J. BROWNE et S. SIME, préc., note 332, p. 104

351'S. BLAKES, J. BROWNE et S. SIME, préc., note 332, p. 104

352 Civil Procedure Rules 1998, préc., note 333, art. 44.3(4)(5)(a)

353 Id., Pre-action conduct and protocols, par. n° 13-16; S. BLAKES, J. BROWNE et S. SIME, préc., note 332,

p. 104,119,133 et 134

354 Burchell v. Bullard [2005] EWCA Civ 358; Jarron & Anor v. Sellers [2007] EWHC 1366 (Ch); P4 Ltd v.
Unite Integrated Solutions plc [2006] EWHC 2924

355 Burchell v. Bullard, préc., note 354, par. n°® 43

336 Civil Procedure Rules 1998, préc., note 333, art. 36.5 et 36.6
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337 Non seulement

partie qui a refusé cette offre pourra se voir imposer les frais judiciaires
refuser une offre peut entrainer des pénalités, mais récemment, certains juges ont considéré
que le défaut de faire une offre dans un délai raisonnable pouvait aussi étre sanctionné>®.
Dans une décision que certains qualifient de « robuste »**°, un juge a méme condamné aux
dépens une partie qui avait pourtant fait une offre raisonnable selon la partie 36 du CPR, parce
qu’elle avait refusé d’aller en médiation. Selon le juge, son offre aurait eu plus de chance
d’étre acceptée si les parties avaient pu s’expliquer en médiation®®’. Cette position n’est

toutefois pas unanime, alors que d’autres juges considerent que les offres faites par une partie

peuvent mitiger les conséquences de son refus d’aller en médiation®¢!.

Enfin, les juges peuvent ordonner aux parties de considérer sérieusement la
médiation®? par le biais de leur pouvoir de gestion. Ils peuvent suspendre un dossier pour
laisser aux parties le temps de régler I’affaire en médiation, sans méme qu’elles en aient fait la
demande>®. 1ls n’ont pas le pouvoir de forcer directement les parties a aller en médiation’®*,
mais peuvent leur imposer de lourdes sanctions a 1’étape des frais de justice si elles refusent

d’essayer la médiation sans motif valable3®

, et ce, méme si une partie sort vainqueure du
procés?®®. Dans certaines situations, le juge peut également utiliser son pouvoir de gestion
pour rayer un dossier, comme ce fut le cas dans une affaire ou le demandeur avait les moyens
d’obtenir le dédommagement souhait¢ par un mode de PRD, et ou le seul avantage de
poursuivre le proces était de réclamer les frais de justice :

«In my judgment the moral of this case is that litigants should

ordinarily follow the ADR route when there is a perfectly good scheme

that offers (i) speedy justice; and (ii) full redress. In appropriate cases
the court should and will strike out cases where there has been full

37 1d., art. 36.17-36.22

338 Fox v. Foundation Piling Ltd. [2011] 6 Costs LR 961; S. BLAKES, J. BROWNE et S. SIME, préc., note 332,
p. 138

359 S. BLAKES, J. BROWNE et S. SIME, préc., note 332, p. 139

360 P4 Ltd v. Unite Integrated Solutions plc, préc., note 354, par. n® 46-47

31 Northrop Grumman Mission Systems Europe Ltd v. BAE Systems (Al Diriyah C41) Ltd [2014] EWHC 3148
(TCC), par.n° 71-74

362 Halsey v. Milton Keynes General NHS Trust, préc., note 51, par. n° 32

363 S. BLAKES, J. BROWNE et S. SIME, préc., note 332, p. 119

364 Halsey v. Milton Keynes General NHS Trust, préc., note 51, par. n® 9

365 S. BLAKES, J. BROWNE et S. SIME, préc., note 332, p. 119

366 Dunnet v. Railtrack plc., EWCA Civ 303, [2002] 1 WLR 2434, CA, par. n°.1-13; N. ANDREWS, préc., note
345,alap. 21
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redress already. Full redress relates to matters intrinsic to the case not
costs adjunctive to it. Using the language of CPR Part 3.4 (2)(a) there
is truly no reasonable ground for bringing the claim. How can it be
reasonable to bring a claim when the claim has succeeded in every way
via ADR? The court needs to encourage good ADR and not allow
claims that have succeeded to carry on. [...] I do not see a potential

costs advantage as being a legitimate reason to press on with a case of
this kind. »*¢’

Au-dela des juges qui peuvent suggérer aux parties de tenter la médiation, les parties
peuvent également créer cette obligation de leur propre chef. Une partie qui refuse I’invitation

d’une autre a une séance de médiation pourrait aussi se voir pénaliser>®®

. Depuis la décision de
la cour d’appel dans Halsey v. Milton Keynes General NHS Trust, les conséquences liées a
I’absence de considération des modes de PRD sont bien connues des avocats anglais. Dans ce
dossier, le tribunal devait trancher la question suivante :

« [W]hen should the court impose a costs sanction against a successful

litigant on the grounds that he has refused to take part in an alternative
dispute resolution (“ADR”)? »>®

Pour juger de I’aspect déraisonnable du refus, le tribunal propose les critéres non limitatifs

suivants :

« (a) the nature of the dispute;

(b) the merits of the case;

(c) the extent to which other settlement methods have been attempted;
(d) whether the costs of the ADR would be disproportionately high;

(e) whether any delay in setting up and attending the ADR would have
been prejudicial; and

(f) whether the ADR had a reasonable prospect of success. »>°
Ces ¢léments techniques ne doivent pas étre étudiés en vase clos pour déterminer si les parties
se sont conformées ou non a leurs obligations, mais le tribunal doit plutdt évaluer si, en

substance, ils répondent aux exigences générales d’avoir considéré d’autres options que celle

367 Binns v. Firstplus Financial Group Ltd [2013] EWHC 2436 (QB), par. n° 43
368 N. ANDREWS, préc., note 345, a lap. 22

369 Halsey v. Milton Keynes General NHS Trust, préc., note 51, par. n° 16

370 Id., par. n° 16
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du proceés’’!. Dans certains cas, méme le silence d’une partie face a ’invitation de I’autre de
participer a un mode de PRD peut étre, en soi, déraisonnable®’. Lorsque les deux parties sont
fautives, le tribunal appliquera plutdt la reégle habituelle de la partie qui succombe pour

attribuer les frais judiciaires®’*.

Méme si certains restent critiques par rapport aux criteres développés par D’arrét
Halsey, cette décision demeure un ¢lément important du changement de mentalité au
Royaume-Uni. Les juristes sont maintenant conscients du risque financier qu’ils font courir a
leur client s’ils manquent d’ouverture face a la médiation et peuvent y voir une certaine forme

d’obligation de médiation®"*,

Refusant de reconnaitre une obligation formelle de médiation, le juge Dyson suggére
plutot qu’il s’agit d’un simple encouragement :
« We heard argument on the question whether the court has power to
order parties to submit their disputes to mediation against their will. It
is one thing to encourage the parties to agree to mediation, even to
encourage them in the strongest terms. It is another to order them to do
so. It seems to us that to oblige truly unwilling parties to refer their

disputes to mediation would be to impose an unacceptable obstruction
on their right of access to the court. »>”>

Il réaffirme que la médiation doit rester volontaire et que le role des juges est simplement
d’accompagner les parties qui ont parfois besoin d’un encouragement qu’il qualifie de

« robuste » pour découvrir les avantages de la médiation>”®.

Malgré cette distinction qui repose plutoét sur la théorie, un regard attentif sur la
pratique des juges a cet effet nous permet de déceler une forme de médiation quasi obligatoire
alors que les parties qui ne prennent pas des mesures suffisantes aux yeux du tribunal peuvent
étre condamnées a payer les frais judiciaires méme si elles ne succombent pas a I’issue de leur

proces®”’.

371 Shelley GREER, « Should Pre-Action Protocols be Adopted by the New Zealand Civil Justice System? »,
(2014) 22 Waikato L. Rev. 165, 170

372 PGF I SA v. OMFS Co (2013) EWCA Civ. 1288

373 Courtwell Properties Ltd. v. Glencore PF (UK) Ltd. [2014] EWHC 184 (TCC), par. n° 42

374 N. ANDREWS, préc., note 345, a lap. 24

375 Halsey v. Milton Keynes General NHS Trust, préc., note 51, par. n° 9

376 Id., par. n° 11 et 30

377 Civil Procedure Rules 1998, préc., note 333, art. 44.3(4)(5)(a)

67



Au surplus, méme si les juges anglais refusent de voir dans les principes dictés par ces
décisions une forme de médiation obligatoire, I’interprétation qu’ils se font de leur pouvoir de
sanction peut parfois nous porter a nous demander si la médiation quasi obligatoire du
Royaume-Uni ne se transformerait pas peu a peu en véritable systtme de médiation
obligatoire. Comme le rappelle Neil Andrews :

« ‘orders to mediate’ can only be rationalised as orders requiring
disputants to consider carefully the merits of mediation as a possible

means of enabling them to achieve a consensual resolution of their
dispute. »*78

Or, dans certaines décisions, les juges semblent outrepasser la limite de la simple

considération de la médiation comme exigence>”’.

Section 2 : L’obligation australienne de « genuine steps »

Les parties qui se présentent a la Cour fédérale en Australie ont des obligations trés

strictes quant au choix de leur recours**°

. Depuis avril 2011, elles doivent prendre des mesures
véritables pour régler le conflit (to take genuine steps to resolve disputes) avant d’instituer

certaines procédures civiles®!.

L’obligation peut sembler similaire a celle du Québec de « considérer le recours aux

82 ou encore a celle de

modes privés de prévention et de réglement de leur différend »*
I’Alberta de « consider and engage »*%, mais les implications sont différentes. Le choix du
vocable « genuine steps » a été fait suite aux recommandations du Chair of National

Alternative Dispute Resolution Advisory Council (NADRAC), parce que, contrairement aux

378 N. ANDREWS, préc., note 345, a la p. 27

379 N. ANDREWS, préc., note 345, a la p. 27; voir aussi : Dunnet v. Railtrack plc., préc., note 366; Williams c.
Range [2004] EWCA Civ 294; [2004] 1 WLR 1858, par. n° 29-30

380 Civil Dispute Resolution Act 2011, (Cth) préc., note 117, art. 5

381 Id., art. 3 et 6; Traduction proposée par Jean-Francois ROBERGE, Axel-Luc HOUNTOHOTEGBE et Eric
GRAHOVIC, « L'ére de la coopération procédurale et de la saine gestion de 1'instance sous le nouveau Code de
procédure civile du Québec », (2016) 75 R. du B. 391, 16

32 Art. 1 al. 3 C.p.c.

383 Alberta Rules of Court, préc., note 176, art. 4.2 ()
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« good faith requirement » ou aux « genuine effort », le concept de « genuine steps » est moins

subjectif et n’entre pas en conflit avec le caractére confidentiel des modes de PRD34,

Le programme de la Cour fédérale australienne comporte plusieurs objectifs. Il vise a
changer la culture adversative associée au litige et a inciter les parties a s’entendre avant de se
retrancher dans des positions fortes. Enfin, lorsqu’il n’est pas possible de résoudre le différend
a ’extérieur des tribunaux, I’exigence de mesures véritables permet d’identifier correctement

les enjeux du dossier, réduisant ainsi le temps nécessaire au tribunal pour traiter I’ affaire®%>.

Les parties doivent d’abord remplir une déclaration de mesures véritables (genuine
steps statement) au moment de déposer leurs procédures*®. Cette déclaration doit indiquer les
mesures que les parties ont prises pour tenter de résoudre leur conflit ou les raisons pour
lesquelles de telles mesures n’ont pas été mises en ceuvre. Ces raisons peuvent étre, par
exemple, I'urgence des procédures ou le danger pour la sécurité d’une personne ou d’une
propriété*®’. Les avocats sont aussi mis a profit alors qu’ils doivent aider leur client a
accomplir ces mesures véritables**®. Si le tribunal constate que ’avocat qui représente 1’une
des parties ne s’est pas conformé a son obligation de conseiller et d’aider son client en la
matiere, il pourra étre tenu personnellement aux dépens et il lui sera interdit de réclamer ces
montants a son client>®,

0 ¢’ils traitent de certains

Certains dossiers peuvent étre exclus de cette obligation®’
domaines de droit particuliers ou I’exigence d’avoir pris des mesures véritables serait
inappropriée, comme ce peut étre le cas en droit criminel. L’exclusion s’applique aussi a
d’autres domaines qui possédent déja leurs propres exigences de médiation, comme en matiere
familiale. De méme, les dossiers qui sont portés en appel a la suite d’une décision d’un

tribunal administratif ne sont pas visés, comme ceux en matiére d’immigration®"!.

384CHAMBRE DES REPRESENTANT DU PARLEMENT DU COMMONWEALTH DE L’ AUTRALIE, Explanatory
Memorandum - Civil Dispute Resolution Bill 2010

385 Id

386 Civil Dispute Resolution Act 2011, (Cth) préc., note 117, art. 6(1)

37 1d., art. 6(2), 7

3814, art. 9

39 1d., art. 12(2)(3)

30 Id., art. 15, 16, 17; P.A. BERGIN, préc., note 250, p. 9-10

391 CHAMBRE DES REPRESENTANT DU PARLEMENT DU COMMONWEALTH DE L’ AUTRALIE, préc., note 384
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L’obligation de mesures véritables est analysée selon les circonstances et la nature du
litige. La partie doit démontrer que les mesures qu’elle a prises pour résoudre le conflit
constituent une tentative sincére et véritable pour le régler*®2. Le Civil Dispute Resolution
Act 2011 en donne d’ailleurs des exemples. Sans limiter ce que sont de véritables tentatives,
on suggere que d’offrir a 1’autre partie de discuter ensemble pour résoudre le dossier; de
répondre a une telle demande de maniére appropriée; de partager avec |’autre partie
I’information et les documents nécessaires pour favoriser le réglement du litige; de considérer
le recours a un processus facilitateur, comme la médiation, pour résoudre le conflit; de
participer au processus choisi et de considérer d’autres modes de PRD si le premier processus
ne mene pas a une entente pourraient démontrer qu’une partie a pris des mesures véritables

pour tenter de résoudre son conflit**3.

En I’absence d’une résolution du litige, les parties doivent donc faire la preuve de leurs
efforts au juge du proces. Elles le feront généralement en remplissant un « Genuine Step
Statement », un document dans lequel elles font la liste des mesures qu’elles ont envisagées et
de celles qu’elles ont essayées®**. Dans ’exercice de ses pouvoirs, le tribunal pourra tenir
compte du fait que les parties se sont conformées ou non a leur obligation d’entreprendre de
véritables tentatives pour régler leur conflit**>. Il pourra, entre autres, en tenir compte lors de
Iattribution des dépens®*®. Comme le résume bien la juge Patricia Anne Bergin,

« A failure to file a genuine steps statement does not invalidate an
application to commence proceedings, a response to that application or
the proceedings themselves. However, the Court may take into account
whether a person filed a genuine steps statement when they were
required to do so and whether that person did in fact take genuine steps
to resolve the dispute in two important contexts: in awarding costs and,

more generally, “in performing functions or exercising powers in
relation to civil proceedings”. »>°7

392 Civil Dispute Resolution Act 2011, (Cth) préc., note 117, art. 4 (1A)

33 d., art. 4 (1) (2)

394 P.A. BERGIN, préc., note 250, p. 5

395 Civil Dispute Resolution Act 2011, (Cth) préc., note 117, art. 11

396 Id., art. 12(1) et 12

37 P.A. BERGIN, préc., note 250, p. 5; voir aussi Returned & Services League of Australia (Queensland Branch)
Sarina Sub Branch Inc v. Returned & Services League of Australia (Queensland Branch) (No 2) [2012] FCA
1138, par. n° 22
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Les parties n’ont donc pas 1’obligation a proprement parler d’aller en médiation, mais
les conséquences qu’elles doivent supporter si elles n’ont pas suffisamment tenté de résoudre
le litige aux yeux de la Cour peuvent étre importantes, rendant donc la médiation ou une autre
forme de PRD quasi obligatoire. Au surplus, comme le rappelle la juge Bergin,

« Although the legislation does not expressly require pre-trial
mediation, it would inevitably be one of the most common

mechanisms for demonstrating that genuine steps have been taken to
resolve a civil dispute. »**®

Cameron Green ajoute pour sa part que :
« While the amendments do not expressly require practitioners to
recommend their clients to attend mediation, it would be difficult to

argue that ADR processes were not contemplated by the Parliament in
drafting the Bill. »*%°

Les auteurs sont donc généralement d’avis qu’il existe une certaine forme d’obligation de

médiation pour les parties a la Cour férédale d’ Australie.

Les autorités ont aussi tenté¢ d’implanter des obligations similaires pour les tribunaux
régionaux dans les Etats de Victoria et de Nouvelle-Galles-du-Sud, mais la mise en application
des lois qui les prévoyaient a été retardée, puis celles-ci ont été abrogées*®’. Contrairement a la
législation fédérale, ces deux Etats avaient plutét opté pour une version plus souple de
I’obligation en choisissant les termes « reasonable steps » au lieu de « genuine steps ».
Comme I’avait souligné le NADRAC a I’époque, une telle obligation n’aurait pas atteint les
finalités espérées. En adoptant le test objectif de «reasonable steps » qui juridicise un
processus informel, on risquait d’¢loigner cet outil des préoccupations du justiciable,
s’écartant ainsi des objectifs de diminution des proces et d’allégement du fardeau des

tribunaux*’!. Or, comme nous 1’avons vu plus tot, la médiation obligatoire est déja en place

3% P_A. BERGIN, préc., note 250, p. 6

39 Cameron GREEN, « ADR : Where did the “alternative” go? Why mediation should not be a mandatory step in
the litigation process », (2010) 12-3 ADR Bulletin 54, 58

400 Civil Procedure Act 2005 (NSW), préc., note 250, Part 2A; Civil Procedure Act 2010 (Vic), préc., note 251;
Civil Procedure and Legal Profession Amendments Act 2011 (Vic); P.A. BERGIN, préc., note 250, p. 1

401 Jeremy GORMLY, « The Children of the Revolution: A Change in Dispute Culture », discours lors de la
Dispute Resolution Conference, Dispute Resolution in the Next 40 Years: Repertoire or Revolution, Sydney,
University of New South Wales, 2 décembre 2011
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402 ce qui contribue au changement de culture

dans plusieurs des tribunaux de ces Etats
juridique.

Enfin, dans I’Etat d’ Australie-Méridionale, les parties ayant un dossier devant la Cour
supréme de I’Etat doivent accomplir des actions précises en vue de résoudre leur différend. A
I’exclusion de certaines matieéres, comme celles qui sont urgentes, qui pourraient causer un
risque pour la sécurité physique d’une personne ou la préservation d’un bien, ou d’autres
matiéres spécifiées par réglement*®, le demandeur dans une action concernant une
réclamation en argent doit faire parvenir a I’autre partie un avis avant d’intenter son action*%*,
Plus qu’une simple mise en demeure, cet avis doit aussi comporter une offre de réglement et

405 Des délais particuliers

des détails suffisants pour que le défendeur puisse considérer I’offre
s’appliquent selon le type d’action entrepris pour I’envoi de I’avis du demandeur et pour la
réponse du défendeur*®. Si I’affaire n’est pas réglée et que les parties vont & proces, le
tribunal pourra évaluer le sérieux des propositions échangées par les parties dans I’attribution
des dépens?”’. Les démarches des parties pour régler le dossier doivent toutefois rester
proportionnelles et la Cour considérera raisonnable de dépenser moins de 5 % du cofit estimé
de la voie du procés*®®. Les parties n’ont pas nécessairement ’obligation d’aller en médiation,
mais le tribunal leur impose de négocier sérieusement avant méme d’intenter des procédures

judiciaires. La médiation pourrait sans doute étre considérée comme un moyen souhaitable de

faciliter les discussions menant a réglement du litige proportionnel.

Section 3 : L’obligation au Québec de « considérer » la PRD et le peu de conséquences

qu’elle emporte

Loin d’étre aussi strict que ses homologues, le Québec s’est ¢galement doté¢ de
nouvelles reégles de procédure civile relatives aux modes de PRD. Avec I’entrée en vigueur du
nouveau Code de procédure civile du Québec en 2016, les parties ont dorénavant 1’obligation

de « considérer le recours aux modes privés de prévention et de réglement de leur différend

402 Supra, p. 50 et suiv.

403 Supreme Court Civil Supplementary Rules 2014, (SA), art. 8

404 Supreme Court Civil Rules 2006, (SA), art. 33 (1)

405 14 art. 33 (2)

406 14 art. 33 (2)(4)

407 1d., art. 33 (7)

408 Supreme Court Civil Supplementary Rules 2014, (SA), préc., note 403, art. 12
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avant de s’adresser aux tribunaux »*%°

Cette obligation n’emporte pas les mémes
conséquences que l’ancienne obligation albertaine. Alors que leurs voisins des prairies
devaient considérer et s’engager dans 1I’un ou 1’autre des modes de prévention et de réglement
de leur différend, les Québécois ont simplement I’obligation de les considérer. Malgré
I’importance qu’il leur accorde, le Code de procédure civile précise cependant le caractere

volontaire de ces modes*!°.

Certains Etats comme 1’Australic ou le Royaume-Uni ont choisi d’interpréter
I’obligation de considérer le recours aux PRD comme une obligation de participer aux PRD ou
alors d’offrir une justification solide pour ne pas y participer, créant ainsi une forme de
médiation quasi obligatoire. Or, il semble clair pour les tribunaux d’ici que ce n’est pas
I’interprétation qui doit prévaloir au Québec. Dans une décision disciplinaire du comité

d’enquéte du Conseil de la magistrature, le juge Pierre E. Audet affirmait ce qui suit :

«[52] 1l est manifeste que le législateur requiert le consentement
expres des parties pour participer a un mode dit alternatif de réglement
des litiges. Que ce soit pour la conciliation effectuée par un juge ou la
médiation pratiquée par un avocat ou un notaire accrédité, toutes deux
requicrent le consentement manifeste des parties. La seule exception
est la médiation obligatoire réalisée par des juristes accrédités pour les
litiges découlant d’un contrat de consommation dans le cadre d’un
projet pilote comme I’édictent les articles 28 et 836 du C.p.c.[24]

[53] En I’espéce, les parties ont manifesté clairement leur refus de
tenter une ultime négociation entre elles ou encore de participer a une
conciliation présidée par le juge. Elles voulaient que le proces se
tienne. Devant une telle volonté manifeste exprimée par les parties, le
juge se devait de les entendre et, une fois la preuve diiment complétée,
au besoin, en accordant un ajournement de 1‘audience pour la
compléter, de trancher leur litige.

[54] L’interprétation que le juge fait de son “pouvoir” ou “devoir” de
conciliation, au point d’argumenter avec les parties a ce sujet et de
décourager le demandeur, tout comme dans le premier dossier ou sa
conduite a été examinée, ct de refuser de les entendre pour décider de
leur litige et de décider constituent des violations aux articles 1 et 6 du
Code de déontologie de la magistrature qui obligent le juge a rendre
justice dans le cadre du droit d’une part et d’autre part, de remplir son
role avec diligence.

409 Art. 1 al. 3 Cp.c.
410 Art. 2 C.p.c.
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[...]

[61] Tel qu’exposé précédemment, le Comité est conscient que le
Code de procédure civile prévoit que le juge doit tenter de concilier les
parties si les circonstances s’y prétent, mais cela ne doit pas étre fait au
détriment des parties qui veulent étre entendues et qui, dans le présent
cas, ont démontré clairement qu’elles ne voulaient pas discuter entre
elles, ni participer a une conciliation, mais qu’elles voulaient que le
proces se tienne.

[62] Bien que le nouveau Code de procédure civile encourage
’utilisation des modes alternatifs de résolution des conflits, il n’a pas
aboli la tenue des procés. »*!! (nos soulignements)

L’absence de sanction précise est sans doute 1I’exemple le plus frappant de la souplesse de

I’obligation au Québec. La professeure Piché le souligne, spécifiant que 1’obligation de

considérer les PRD n’est pas aussi stricte qu’elle pourrait 1’étre ailleurs :

« L’obligation de considérer est une obligation légale préjudicielle
imposée aux parties, dont I’exécution devrait étre recherchée par une
directive précise du juge en chef guidant I’examen du protocole ou par
une disposition du Reéglement de procédure civile des tribunaux visant
a assurer le respect de ce devoir légal. [...]. Les parties doivent
indiquer au protocole qu’elles ont discuté d’un réglement, mais aucune
sanction ne s’applique, en tant que telle, a 1’obligation de
considération, laquelle est préliminaire a la négociation du
protocole. »*!2 (nos soulignements)

modes de PRD dans le systéme judiciaire :

« Le fait que les MARC de cette nature aient été, dans une certaine
mesure, inclus dans le cadre des procédures civiles, plutdt que dans un
autre cadre législatif est tres significatif. [...] [L]a qualification est
essentielle au droit. Le nom donné aux choses par le 1égislateur nous
aide a les comprendre dans le monde extérieur. Alors que madame ou
monsieur tout le monde peut croire que d’introduire les MARC dans la
procédure civile ne change rien au phénomene, elle ou il oublie, ce
faisant, que le législateur “[...] est en fait en train de prendre des
décisions qui auront un impact sur la construction symbolique de
I’action humaine et qu’il indique aux citoyens comment il désire qu’ils
symbolisent ce genre d’interaction avec les autres”. Introduire les
MARC dans la procédure civile tend & démontrer qu’il est naturel de

4 Drolet c. Bradley, 2017 CanLII 4771 (QC CM)
412 Catherine PICHE, « La disposition préliminaire du Code de procédure civile », (2014) 73 R du B 135, 159

L’article premier du nouveau Code vise plutdt a rappeler la présence et 1I’'importance des
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passer par ce genre d’étape de résolution avant d’aller vers les
tribunaux. »*!3

Il faut donc en conclure qu’il n’existe pas au Québec d’obligation générale d’avoir
recours aux modes de PRD, contrairement a la crainte que nous aurions pu avoir avant ’entrée
du nouveau Code de procédure civile*'®. Dans certains cas, il pourra toutefois y avoir des
exceptions au caractére volontaire réitéré par le Code concernant le recours aux modes de
PRD*, comme c’est présentement le cas avec le projet pilote qui a cour pour les petites

créances dans deux districts judiciaires.

La position des juristes au Québec quant a la portée que devrait revétir 1’obligation de
considérer les modes de PRD tend généralement a rappeler I'importance du caractére
volontaire de ces modes. Jean-Frangois Roberge, Alex-Luc Hountohotegbe¢ et Elvis Grahovic,
par exemple, proposent que le Québec s’inspire de la législation australienne en la maticre
pour préciser et renforcer 1’obligation de considération qui existe actuellement dans le Code de
procédure civile du Québec. Une telle inspiration devrait cependant se faire en conservant le

caractére volontaire de 1’usage des PRD, selon eux*'®.

413 Roderick A. MACDONALD et Alexandra LAW, « Le juge et le citoyen: une conversation continue »,, dans
André RIENDEAU (dir.), Dire le droit: pour qui et a quel prix?, Montréal, Wilson & Lafleur, 2005, p. 3, alap. 12
414 S Guillemard, préc., note 9, a la p. 126

415 Art. 2 et 28 C.p.c.

416 J _F. ROBERGE, S. A.-L. HOUNTOHOTEGBE et E. GRAHOVIC, préc., note 381, 17
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DEUXIEME PARTIE : LES ENJEUX DE LA MEDIATION OBLIGATOIRE

TITRE PREMIER : LES INCIDENCES DE L’OBLIGATION DE MEDIATION

Dés D’apparition des premiers programmes de médiation obligatoire en Occident,
certains doutaient de la possibilité pour les parties de participer pleinement et de maniére
constructive a une médiation a laquelle elles n’auraient pas volontairement décidé de se

soumettre*!”

. On reprochait a la médiation obligatoire d’€tre un oxymore alors qu’un
processus qui repose principalement sur la volonté des parties ne peut leur étre imposé sans
porter atteinte a son déroulement et a son issue. On rappelait le vieux proverbe anglais selon
lequel « You can lead a horse to water, but you can’t make it drink »*!8, Cette crainte n’a
toutefois pas empéché plusieurs Etats d’adopter la médiation obligatoire. Giuseppe De Palo
suggere que 1’analogie du cheval devrait étre revue :

« lead millions of horses (ie, all your civil disputes, or categories of

them) to the river, calculate the benefits resulting from those that drink

and the losses from those that did not, and then decide what’s best for
the majority. »*!°

Ainsi, c’est en évaluant les retombées des différents programmes de médiation obligatoire
qu’on pourra déterminer s’il s’agit d’une formule a privilégier. Celles-ci peuvent toucher les
parties elles-mémes (ch. 1), mais aussi le déroulement de la médiation (ch. 2) et méme le

systeme judiciaire (ch. 3).

Chapitre I : Pour les parties a la médiation obligatoire

Certains suggérent qu’une obligation de participer a la médiation ferait perdre certaines
des caractéristiques les plus fondamentales au processus. La place de I’empowerment et de la
volonté des parties dans la conclusion d’une entente serait menacée (s. 1). Elle aurait aussi
pour effet de mettre en péril I’équilibre des pouvoirs entre les parties (s. 2) et de diminuer leur
sentiment de satisfaction et de justice (s. 3). Il convient donc d’analyser ces critiques afin de

déterminer si elles sont fondées ou non.

417 Gary SMITH, « Unwilling actors: Why Voluntary Mediation Works, Why Mandatory Mediation Might Not »,
(1998) 36 Osgoode Hall L.J. 847; D. S. WINSTON, préc., note 70, 873 et suiv.

418 Dans sa version frangaise, « On ne saurait faire boire un ane qui n’a pas soif ». D. S. WINSTON, préc., note 70
419 G. DE PALO, préc., note 56, a la p. 102
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Section 1 : les effets sur [’empowerment et sur la volonté des parties

L’un des principes directeurs de la médiation est qu’elle doit reposer sur
I’empowerment des parties*?°. 11 s’agit de 1’un des éléments qui assurent que la médiation est

2l et non un simple outil de réduction des dossiers dans les

un processus transformateur®
tribunaux. Love et Stulberg décrivent habilement I’importance de 1’empowerment en
médiation :

« Empowerment and recognition means that disputing parties come

away from mediation stronger in two important respects. They

“experience a strengthened awareness of their own self-worth and their

own ability to deal with whatever difficulties they face” and they

“experience an expanded willingness to acknowledge and be
responsive to” the other party. »**?

Avant ’implantation du programme ontarien de médiation obligatoire, Gary Smith prétendait
que D’obligation de médiation briserait la structure narrative d’une médiation classique et
nuirait a I’empowerment que les participants développent au cours du processus*?*. D’autres
suggerent également que la liberté d’accepter ou de refuser d’intégrer le processus de

médiation serait un élément essentiel pour assurer une plus grande coopération des parties***.

Or, des études récentes ont permis de constater que les effets bénéfiques de
I’empowerment, soient 1’éducation dans la gestion des conflits et dans la communication avec
’autre partie, seraient aussi présents dans le cadre d’une médiation imposée*?®. Les parties

développeraient ainsi leur autonomie dans la gestion de leurs conflits futurs, peu importe la

420 Louise LALONDE, « La médiation judiciaire : nouveau role pour les juges et nouvelle offre de justice pour les
citoyens, a quelles conditions? », dans André RIENDEAU (dir.), Dire le droit: pour qui et a quel prix?, Montréal,
Wilson & Lafleur, 2005, p. 23, aux p. 32-33

21 Id., aux p. 30-31

422 Lela P. LOVE et Joseph B. STULBERG, « The Uses of Mediation », dans Humberto DALLA BERNARDINA DE
PINHO et Juliana LOSS DE ANDRADE (dir.), Contemporary Tendencies in Mediation, Madrid (Espagne), Editorial
Dykinson, 2015, p.189, a la p. 193

423 G. SMITH, préc., note 417, 866-875; voir aussi Ulrich BOETTGER, « Efficiency Versus Party Empowerment —
Against A Good-Faith Requirement In Mandatory Mediation », (2004) 23 Rev. Litig. 1, 6

424 Mani ALLAMEHZADEH, « Pratique du droit et influence du comportement », (2015) 74 R du B 503, 512;
Robert A. BARUCH BUSH et Joseph P. FOLGER, The Promise of Mediation Responding to Conflict Through
Empowerment and Recognition, San Francisco, Jossey-Bass Puplishers, 1994, p. 142-143;

425 U. BOETTGER, préc., note 423, 10-11; J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 700; A. MASOOD et B.
BILLINGSLEY, préc., note 121, 20; MINISTRY OF ATTORNEY GENERAL, « Ministry of Attorney General Green
Paper : The Foundation of Civil Justice Reform », (2005) 63 Advocate (Vancouver) 221, 225-226
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maniére dont elles seraient entrées en médiation*?®. Il ne semble donc pas y avoir de raison de

craindre 1’obligation de médiation a ce sujet.

Reste alors I’impact sur la volonté des parties a I’intérieur du processus. L’argument
souvent avancé par les défenseurs de la médiation obligatoire est que, méme si les parties
n’intégrent pas le processus de manicre volontaire, le résultat qui en sort reste a leur discrétion
et elles ont toujours la liberté de régler ou non leur conflit en médiation*?’. Or, certaines
critiques soutiennent que de rendre la médiation obligatoire entrainerait un sentiment de
contrainte chez le justiciable allant au-dela de 1’entrée dans le processus et pouvant influencer

son choix d’accepter ou non une proposition de réglement*?,

La médiation, tant obligatoire que volontaire, peut entrainer chez les parties le
sentiment de devoir régler a 1’extérieur des tribunaux pour différentes raisons. Que ce soit en

429 ou, dans le cas de la médiation

raison des colits et des délais appréhendés d’un proces futur
obligatoire, en raison des conséquences de ne pas avoir atteint le niveau de participation requis
en médiation, ou de peur que I’offre de réglement refusée ne soit plus tard étudiée par le
tribunal dans I’attribution des cofts, plusieurs éléments peuvent créer, chez les parties, un
sentiment de contrainte quant a ’issue de la médiation. Certains craignent ainsi que la
contrainte a la médiation entrainerait une certaine forme de contrainte dans la médiation**°. En
associant la médiation au systeme judiciaire, et plus précisément a la contrainte que peut
exercer un juge, certains dangers pourraient apparaitre, comme le fait d’associer cette

431

contrainte du juge a celle de conclure une entente™". Il est important de ne pas considérer la

426 U. BOETTGER, préc., note 423, 10-11

427 Anne-Marie BLANEY, « What does Mandatory Mediation really mean? », dans International Mediation
Conference, Maynooth (Irelande), Edward M. Kennedy Institute for Conflict Intervention, 2014, en ligne:
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Anyway?: A Philosophical and Democratic Defense of Settlement (In Some Cases) », (1994-1995) 83 Geo. L.J.
2663, 2669 et 2694
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médiation obligatoire en vase clos. Elle s’inscrit dans un systéme complet et doit étre étudiée
comme tel. Si les parties sont conscientes que leur comportement en médiation risque
d’entrainer des conséquences de nature coercitive, la dynamique de la médiation pourrait étre
différente de celle d’une médiation entiérement volontaire**?. Cela étant dit, il ne faudrait pas
oublier que le justiciable n’est pas toujours conscient de I’étendue de son obligation de
médiation. Son expérience limitée avec le systéme judiciaire peut créer une certaine confusion
quant a la nature de ses obligations. Dans une étude portant sur le programme ontarien de
médiation obligatoire, des avocats rapportent que, dans bien des cas, leurs clients ne savent
méme pas que la médiation a laquelle ils participent est obligatoire. Ils y voient seulement une

autre étape du processus judiciaire**.

Il est ainsi difficile de démontrer avec un niveau de précision suffisant que la médiation
obligatoire entraine bel et bien un sentiment de contrainte a régler chez les participants.
Cependant, des indices nous permettent de constater que certains éléments des différents
programmes de médiation obligatoire pourraient avoir un impact. Le type de médiation qui est
imposé aux parties et les conséquences qui peuvent survenir dans le cas ou elles n’arriveraient

pas a s’entendre en médiation font partie de ces ¢léments.

Dans les cas ou la médiation obligatoire se fait par référence automatique, il ne semble
pas y avoir d’effets importants sur le sentiment des parties quant a une certaine obligation de
régler le dossier plutdt que de se rendre a procés. McEwen et Maiman ont noté que, dans 1I’Etat
du Maine, aux Etats-Unis, ou un programme de médiation obligatoire avait été implanté pour
les dossiers impliquant des sommes d’argent peu élevées, le taux de réglement des médiations
obligatoires par rapport a celles qui étaient entamées volontairement par les parties n’était pas
différent®*. Les deux observateurs soutiennent que cette absence de différence permet
d’affirmer que les parties ne se sentent pas plus contraintes a régler lorsque le processus est
intégré de maniére obligatoire*®>. Dorcas Quek abonde dans le méme sens**® en soulignant

toutefois que le taux de réglement équivalent ou moins élevé selon les différentes études

432 Sally ENGLE MERRY, « Book Review. Dispute without Culture », (1987) 100 Harv. L. Rev. 2057, 2066
433 Tamara RELIS, Perception in Litigation and Mediation : Lawyers, Defendants, Plaintiffs and Gendered
Parties, New York (Etats—Unis), Cambridge University Press, 2009, p. 77

434 C. A. MCEWEN et R. J. MAIMAN, préc., note 11, 252

435 Id

436 D, QUEK, préc., note 79, 486; voir aussi : R. L. WISSLER, préc., note 427, 581
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pourrait aussi €tre attribuable a d’autres facteurs et ne témoigne pas nécessairement de
’absence de coercition*’”. Par exemple, le risque d’influencer la décision des parties serait
plus grand lorsque le médiateur est un employé du palais de justice. La peur que ce dernier ne
communique des informations confidentielles discutées lors des séances au personnel de la

Cour peut subsister méme s’il est tenu a la confidentialité*®.

Dans les cas ou la référence a la médiation se fait par le juge, le danger de créer un
sentiment de contrainte serait plus grand. Une référence par un juge aurait un impact
psychologique plus important sur les parties quant a leurs obligations dans la médiation. Il est
donc important que les juges qui réfeérent les parties a la médiation bénéficient d’une formation
adéquate pour ne pas y envoyer systématiquement les parties et pour qu’ils expriment

clairement leurs attentes envers celles-ci**’.

Ainsi, les sanctions imposées pour une participation qui ne serait pas suffisante sont
plus susceptibles d’avoir un impact sur le sentiment de liberté¢ et la volonté des parties a
I’intérieur de la médiation obligatoire ou quasi obligatoire*?°. La crainte de se voir imposer des
pénalités financicres ou de se voir refuser le dépot de certains documents risque de créer un
sentiment de contrainte dans la médiation. Au Royaume-Uni, les conséquences liées a une
participation insuffisante a la médiation sont trés importantes, comme nous l’avons décrit
précédemment*!. Certaines auteures ont d’ailleurs noté, dans le cadre d’entrevues et
d’observations sur la médiation dans ce pays, que la raison principale pour laquelle les parties
s’entendaient pour aller en médiation était pour éviter les colits anticipés, les délais et
I’incertitude du proces, et, plus récemment, pour éviter les colits et les pénalités imposées par
les Civil Procedure Rules pour une participation a la médiation jugée inadéquate***. Elles

concluent en soulignant que, dans cette mesure, I’intérét des parties envers la médiation était

7 D. QUEK, préc., note 79, 486-487; voir aussi R. VERKIIK, préc., note 50, a la p. 200

438 Wayne D. BRAZIL, « Comparing Structures for the Delivery of ADR Services by the Courts: Critical Values
and Concerns », (1999) 14 Ohio St. J. on Disp. Resol. 715, 754

49 D. QUEK, préc., note 79, 490-491

0 1d., 491

4“1 Supra, p. 61 et suiv.

42 H. GENN, S. RIAHI et K. PLEMING, préc., note 35, a la p. 147
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d’abord et avant tout le résultat, soit I’entente, plutét que le processus de médiation lui-

méme**, ce qui semble dénaturer les objectifs initiaux de ce mode de réglement.

La médiation n’offre pas les mémes garanties et protections que le proces, c’est
pourquoi il est important que I’entente qui en découle soit adoptée librement par les parties. Le
fait de pouvoir quitter la table de négociation a tout moment et de pouvoir refuser une entente
qui ne serait pas pleinement satisfaisante fait partie des avantages qui procurent a la médiation
toute sa légitimité. Cette liberté devrait inclure celle de ne pas avoir a risquer des
conséquences financieres imposées par le tribunal en ’absence d’une participation a la
médiation ou méme d’un refus de régler le dossier. Refuser d’accorder un caractere obligatoire
a la médiation permettrait non seulement de protéger les parties, mais aussi d’éviter que la
médiation ne soit « colonisée » par des caractéristiques qui relévent plutot de la sphere
judiciaire et qui risquerait d’entrainer une transformation de la médiation***. Si I’aspect
volontaire disparait, c’est en outre la légitimité du processus qui en prend un coup*®. Il
convient donc d’étre prudent dans I’implantation d’un programme de médiation obligatoire et
de considérer le risque de nuire a la 1égitimité de la médiation méme volontaire**®. Patricia
Hughes émet d’ailleurs une mise en garde a cet effet :

« The concept of "voluntary" has subtly shifted from describing the
way in which the parties come to mediation (thereby establishing a
predisposition to engage in good faith efforts to reach an agreement) to
describing how they will reach the agreement (even though they may
have been forced to meet with the mediator, they do not have to reach
a settlement). Similarly, the more parties are indirectly coerced into

settlement, the less the process resembles mediation and comes to look
like something else. »*

Le niveau de contrainte imposé aux parties peut aussi traduire la vision de la médiation que

I’on souhaite mettre en place, au risque de dénaturer le processus.

443 g
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dans STEFFEK, F. et H. UNBERATH (dir.), Regulating Dispute Resolution. ADR and Access to Justice at the
Crossroads, Oxford (Royaume-Uni), Hart Publishing, 2013, p. 115, a lap. 131
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446 Stella VETTORI, « Mandatory mediation: An obstacle to access to justice? », (2015) 15-2 Afi. Hum. Rights
Law J. 355,356, 359, 374 et 377
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Mais au-dela de la 1égitimité de la médiation, son caractére volontaire est également a
la source de plusieurs de ses avantages. Il suffit de penser aux économies qu’elle peut
entrainer sur les colits d’exécution alors qu’une partie qui s’engage en médiation a poser
certaines actions se sentira plus responsable face a cet engagement**®. D’un point de vue
psychologique, le sentiment de liberté est primordial pour assurer 1’exécution des ententes et
«une personne se sentira plus engagée par une décision si celle-ci est prise dans un contexte
de liberté percue. »**° Lorsque les parties sont contraintes d’aller en médiation, la perception
qu’elles ont de la liberté dont elles disposent peut étre réduite, et leur volonté d’exécuter leurs
obligations risque de diminuer a la suite d’un réglement*°. Si une personne sent qu’une
entente lui est imposée, non seulement elle aura tendance a refuser de 1’exécuter, mais aussi a
délégitimer le processus qui I’a mené a ce réglement. En effet, lorsqu’une partie a I’impression
de «perdre », elle est confrontée a deux choix : changer son attitude face au processus ou
remettre en question son comportement passé qui a mené au conflit. La loi du moindre effort
entrainera plus souvent les parties a nier la 1égitimité du processus qu’a remettre en question
leurs propres actions®!. Mais comme nous le verrons plus loin, cet obstacle n’est pas
insurmontable alors que des techniques existent pour les médiateurs afin de renforcer le

sentiment de liberté percu des parties*2.

Section 2 : les effets sur ’équilibre des pouvoirs entre les parties et sur la protection de leurs

droits

Une autre crainte souvent soulevée par les critiques concerne 1’équilibre des pouvoirs
entre les parties qui serait mis en péril par la médiation, surtout lorsqu’elle est obligatoire. Ce

déséquilibre menacerait a son tour le respect des droits des parties.

Lorsque 1’on parle d’équilibre ou de déséquilibre des pouvoirs, il faut d’abord définir
de quel pouvoir il est question. Le pouvoir doit souvent étre évalué¢ selon le contexte. En

médiation, le pouvoir s’entend par la capacité des parties a satisfaire leurs besoins et leurs

448 C. A. MCEWEN et R. J. MAIMAN, préc., note 11, 263-264

449 M. ALLAMEHZADEH, préc., note 424, 512
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452 M. ALLAMEHZADEH, préc., note 424, 513-515; Infia, p. 98 et suiv.
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intéréts au cours du processus, et ce, jusqu’a la conclusion d’une entente, le cas échéant*?. Le
pouvoir d’une partie peut étre dii a son plus grand acceés a certaines ressources comme
I’argent, ’information, 1’éducation ou la familiarité avec le processus***. Il peut aussi relever
du fait que la partie détient un certain pouvoir stratégique, notamment lorsqu’elle a moins a
perdre que ’autre partie*>>. Le pouvoir peut également étre émotif, psychologique, culturel,
physique ou encore étre lié a I’identité de genre de la personne*. Le déséquilibre entre les

pouvoirs des participants a la médiation nous semble donc inévitable.

Contrairement au proces, la négociation et la médiation tolérent un certain déséquilibre
entre les parties®’. Ce déséquilibre se justifierait par la Waiver Theory qui prévoit qu’une
partie qui accepte d’aller en médiation, puisqu’il s’agit d’un processus volontaire, accepte par
le fait méme de ne pas bénéficier de toutes les protections que lui offre le tribunal*8. Malgré
les critiques que I’on pourrait opposer a cette théorie, notamment quant a la validité de cette
renonciation, il reste que la médiation, si elle est obligatoire, n’offre méme pas aux parties la
possibilité de renoncer librement a ces protections. Elles y sont en quelque sorte forcées. La
crainte quant a la médiation obligatoire est donc que le pouvoir d’une partie entraine sa
domination sur ’autre et conduise a une entente inéquitable pour la partie avec le moins de

pouvoir, en I’absence d’un tiers décideur*>’.

Le premier ¢lément de pouvoir qui pourrait avoir un tel effet est I’acces aux ressources
financieres. Des ressources financieéres plus limitées peuvent avoir une incidence sur
I’information qu’une partie peut obtenir pour prévoir le résultat d’un éventuel litige. Il est

aussi possible qu’elle n’ait pas acceés a une aide adéquate, comme celle d’un avocat, pour
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comprendre les répercussions a moyen et a long terme d’un éventuel réglement**

. Une partie
ayant moins d’argent sera dés lors plus pressée de régler. Elle aura généralement besoin d’une
compensation plus rapidement, et pourrait ainsi étre contrainte d’accepter une offre moins
avantageuse*®!. Comme disait Roger Fisher et William Ury dans leur célébre Getting to Yes,
« the relative negotiating power of two parties depends primarily upon how attractive to each
is the option of not reaching agreement »*%2. Il convient toutefois de souligner que ces
quelques ¢léments sont aussi applicables lorsque la médiation est volontaire, ou méme dans le
cadre de négociations sans la présence d’un tiers. Cependant, en médiation obligatoire, I’ajout
d’une étape et des frais qui y sont liés peut avoir pour effet d’imposer a la partie indigente de

débourser des frais supplémentaires qu’elle ne pourra pas allouer a la défense de ses droits

dans le cadre d’un procés, et ainsi la contraindre a régler son dossier en médiation*®3.

Au-dela de la disponibilité des ressources pour une partie, certains observateurs
affirment que le modéle de médiation généralement utilis¢é en Occident, le modele
d’inspiration anglo-saxonne qui prévoit la présence d’un médiateur neutre et impartial, serait

464

nécessairement a I’avantage de ceux qui I’ont développé™”. Au surplus, on rapporte que

«[...] “civil litigation is an institutional arrangement for using state
power to bring a recalcitrant reality closer to our chosen ideals”. If this
is so, then to replace adjudication by other dispute resolution processes

is to substitute processes which result in compromises in favour of

power. »*6

Dans une étude sur la médiation obligatoire a la Cour des petites créances au Maine, on
rapportait que le taux de réglement dans les dossiers impliquant une entreprise comme
demandeur et un individu comme défendeur se situait & un taux impressionnant de 94 % en
médiation*®®. Un taux de réglement aussi élevé n’est pas nécessairement une preuve du

déséquilibre des parties, mais peut tout de méme nous amener a nous poser des questions sur
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la pression que les entreprises peuvent exercer sur les simples justiciables et nous rappelle la

théorie des repeat players de Marc Galanter*®’.

De méme, les minorités ethniques et religieuses ainsi que les femmes seraient, selon
plusieurs, désavantagées dans le cadre d’un processus de médiation**®. Certaines études ont
¢galement démontré que la médiation peut avoir pour effet de renforcer ou d’« entretenir des
situations de domination trés concrétes auxquelles la justice formelle pourrait répondre »*¢°.
En ne permettant pas le débat public sur des questions importantes touchant notamment la
protection des droits fondamentaux, des problémes systémiques de discrimination et
d’inégalité refont surface en médiation ou aucune mesure de protection adéquate n’est
prévue*’’. Les modes de PRD comme la médiation ne se concentrent que sur le cas d’espéce
dont ils sont saisis, alors que les jugements des tribunaux peuvent tenir compte des iniquités

créées par le systéme et du déséquilibre des pouvoirs*’!.

Malgré ces risques, soulignons que la médiation, méme obligatoire, reste souvent
mieux que ’alternative pour les parties. Comme le rappelait avec sagesse Frank E.A. Sander,
« In light of the very small percentage of cases that are disposed of by

trial, in most cases the alternative to mediation is unassisted
negotiation, not adjudication. Which alternative is more likely to
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454; M. GALANTER, « The Duty Not to Deliver Legal Services », préc., note 454
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(1985-1986) 19 Cigh Rev 375, 382; Richard DELGADO, Chris DUNN, Pamela BROWN, Helena LEE et David
HUBBERT, « Fairness and Formality: Minimizing the risk of prejudice in alternative Dispute resolution », (1985)
Wis. L. Rev. 1359; B. DEMEULENAERE, préc., note 464, 124-125; Brian ETHERINGTON, « Diversité et I’acces a la
justice », dans Elargir nos horizons. Redéfinir I'accés a la justice au Canada : Compte rendu du symposium tenu
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address serious power imbalances — unassisted negociation or
mediation? »*72

Ainsi, il peut étre préférable que les parties négocient en présence d’un médiateur qui peut
mettre certaines mesures de prévention en place pour les protéger contre les inégalités, plutot
que de laisser faire la négociation sans assistance ou le plus fort ’emporterait de toute
facon*’®. La médiation obligatoire pourrait donc agir comme bouclier contre 1’absence de
protection de la négociation en cas de déséquilibre des forces entre les parties*’*. Malgré tout,
méme le meilleur des médiateurs ne pourra rendre le processus €quitable dans tous les cas. Il
suffit de penser aux situations ou une partie refuse d’honorer les lignes directrices de la
médiation, ou lorsqu’une partie a, par rapport a 1’autre, un large déficit d’information, ou
encore dans les cas ou il existe une sérieuse pathologie personnelle chez 1’une des parties ou

475 Dans ces cas, les remédes

dans certaines situations de violence psychologique ou physique
que propose la médiation sont limités pour la partie désavantagée et 1’obligation d’intégrer le
processus pourrait entrainer de graves conséquences. Au surplus, de I’avis de Gary Smith, les
parties auraient tendance a agir différemment lorsqu’elles sont forcées a intégrer la médiation,
ce qui pourrait amplifier les dangers liés au déséquilibre des pouvoirs. Selon lui, 1’attention
des participants serait plutot portée sur I’influence de leur pouvoir que sur les intéréts et une

écoute réelle de 1’autre*’.

Les systémes juridiques des différents Etats occidentaux disposent de plusieurs outils
afin de garantir une certaine équité procédurale et réduire le déséquilibre des pouvoirs entre les
parties dans le cadre d’un proces. En sanctionnant un mode de PRD comme la médiation,
I’Etat devrait aussi s’assurer que des protections similaires sont offertes aux parties*’’. Pour
pallier le déséquilibre de pouvoir entre les parties, certains ont mis de I’avant un systéme de
sélection (screening process) avant de rendre la médiation obligatoire pour les parties*’®. Dans
ces modeles, des facteurs clés, comme un historique de violence entre les parties, seront

examinés. Une discrétion quant a la pertinence de la médiation sera deés lors laissée a la

412 F. E. A. SANDER, préc., note 80, 16
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personne qui y réfeére les parties*’””. Aprés avoir identifié les dossiers ou il y aurait un
historique ou un risque de violence, certains choisiront d’exempter les parties d’assister a la
médiation*®’, alors que d’autres, comme c’est le cas en Ontario, en Alberta et dans la province
de Terre-Neuve-Labrador, suggéreront plutdét aux parties de se tourner vers un médiateur

spécialisé en la matiere®!.

D’autres modéles attribueront un régime particulier et des
formations spécialisées a certains types de dossiers. Au Québec, par exemple, une médiation
familiale ne peut étre orchestrée que par un médiateur accrédité qui a recu une formation

traitant spécifiquement de certains aspects particuliers de ce domaine*®2,

L’un des principaux obstacles a 1’efficacité des différents outils de prévention est que
le déséquilibre n’est pas toujours visible au premier abord*®*. Evaluer I’accés aux ressources
financieres ou informationnelles d’une partie peut s’avérer impossible. Comme le rappellent

44 11 en résulte qu’un

Baylis et Carroll, le pouvoir d’une partie n’est pas mesurable
déséquilibre des pouvoirs ne peut simplement étre réglé par le médiateur en donnant plus de
pouvoir & ’autre partie®®>. Au méme titre, le pouvoir est une dynamique et il peut varier et
changer de mains a tout moment**®. Enfin, le fait qu’une partie détienne un certain pouvoir ne
veut pas nécessairement dire qu’elle voudra, ou méme pourra, ’utiliser®®’. Il faut donc se
garder de proposer des solutions toutes faites pour régler le probléme du déséquilibre des
pouvoirs en médiation. Aucune réglementation ou intervention d’un médiateur ne pourra étre
une panacée en la matiére. Il sera toujours difficile de garantir I’équité dans 1’informalité*®3,
Selon Baylis et Carroll, la médiation doit rester volontaire pour s’assurer que les parties ont

suffisamment de pouvoir I'une sur l'autre afin que leurs intéréts soient a tout le moins

419 14,
B0 Family Law Act 197, (Cth), art. 601(9)(b); 4. (D.) v. Canada (Attorney General), 1998 CanLlII 13365, par. n® 6
(SK QB); Kathy MACK, « Court Referral to ADR: The Legal Framework in Australia », (2004) 22 Law Context:
A Socio-Legal J. 112, 114; T. J. STIPANOWICH, préc., note 468, 874; R. L. WISSLER, préc., note 427, 573;
Alexandria ZYLSTRA, « The Road from Voluntary Mediation to Mandatory Good Faith Requirements: A Road
Best Left Untraveled », (2001) 17 J. Am. Acad. Matrimonial Law. 69, 77-78

#1.G.0.v. C.D.H., 2000 CanLII 22691, par. n° 19 (ON S.C.); Drodge et al. v. Martin et al., 2005 NLTD 73, par.
n° 12; IBM Canada Limited v. Kossovan, préc., note 94, par. n° 15;

482 Art. 616 et 619 C.p.c.; Réglement sur la médiation familiale, RLRQ ¢ C-25.01,1 0.7, art. 2(4)

483 C. BAYLIS et R. CARROLL, préc., note 453, 306; T. GRILLO, préc., note 428, 1591-1592

484 C. BAYLIS et R. CARROLL, préc., note 453, 289

B51d., 289

486 1d., 289

®71d., 290

488 R. VERKIIK, préc., note 50, a la p. 203
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considérés et qu’elles soient en mesure de refuser une solution qui violerait ces intéréts**°. Les

tribunaux anglais ont adopté cette position dans 1’affaire Halsey**

en soulignant que «to
oblige truly unwilling parties to refer their disputes to mediation would be to impose an
unacceptable obstruction on their right of access to courts »*!. Ainsi, au Royaume-Uni, la
quasi-obligation a aller en médiation a été tempérée. Les motifs que les parties peuvent utiliser
pour étre exemptées d’y participer permettent de tenir compte des chances de succes d’une
demande. Par exemple :

« The fact that a party reasonably believes he has a strong case is

relevant to the question of whether a refusal of ADR is reasonable,

otherwise a claimant could use the threat of a costs sanction to force a
settlement in respect of a case lacking merit. »**?

Cette vision ne semble pas étre reprise partout alors que 1’Alberta ne voit pas les chances de

succés d’un dossier comme un motif valable d’exemption*.

Les dangers liés au déséquilibre des pouvoirs sont donc bien réels. Méme si la
médiation volontaire et la négociation comportent aussi ces risques, 1’obligation de médiation
viendrait, selon plusieurs, les exacerber et risquerait d’influencer les solutions négociées qui
sortiront des séances de médiation ou un déséquilibre marqué entre les parties n’aura pu étre
circonscrit. Il faut se garder de prendre ce probléme a la Iégere, puisque le déséquilibre des
pouvoirs pourrait ¢galement avoir un effet négatif sur la 1égitimité de la médiation elle-méme
alors qu’elle ne parviendrait pas a produire des solutions justes***. Sans prétendre pouvoir
controler toutes les situations de déséquilibre, la question doit étre abordée dans 1’¢élaboration

d’un programme de médiation obligatoire afin d’en circonscrire les risques le plus possible.

Section 3 : les effets sur la satisfaction et sur le sentiment de justice des parties

Les études récentes portant sur la satisfaction des parties dans le cadre des divers
programmes de médiation sont rares. Or, il semble important, voire incontournable, de sonder

les principaux intéressés afin de comprendre 1I’impact qu’une obligation de médiation peut

489 C. BAYLIS et R. CARROLL, préc., note 453, 291

490 D. QUEK, préc., note 79, 485

Y1 Halsey v. Milton Keynes General NHS Trust, préc., note 51, par. n® 9
492 S. BLAKES, J. BROWNE et S. SIME, préc., note 332, p. 135

493 IBM Canada Limited v. Kossovan, préc., note 94, par. n° 36

494 BAYLIS et R. CARROLL, préc., note 453, 291-292
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avoir sur les parties, par rapport a celles qui intégrent le processus de manicre volontaire. Au
Canada, deux études ont été menées au début des années 2000. La premiére porte sur le

% et la seconde, sur celui de la Saskatchewan®®. D’autres études aux

programme ontarien®
Etats-Unis, en Australie et ailleurs ont aussi permis de déceler quelques éléments favorisant la

satisfaction des parties et leur sentiment de justice a la suite d’une médiation imposée.

D’abord, la maniére dont la médiation obligatoire est présentée aux parties est tres
importante quant a leur appréciation du procédé. Les justiciables seraient souvent moins
satisfaits lorsque 1’alternative proposée, comme la médiation, apparait simplement comme une
solution aux délais et aux colts des tribunaux. La médiation serait alors percue comme une
justice de seconde classe*”’. Si les parties ont plutot I’impression que la médiation pourra les
aider et que le programme est implant¢ dans leur intérét, elles auraient plus tendance a
apprécier leur expérience*”®. La maniére dont les parties sont référées a la médiation peut donc
avoir un impact significatif. Ainsi, en Australie, lorsque la médiation est rendue obligatoire par

un juge, le taux de satisfaction serait comparable a celui de la médiation volontaire**”.

La participation des parties serait aussi un facteur déterminant. L’étude ontarienne
révele que la satisfaction des participants et le sentiment de justice qu’ils retirent de la
médiation obligatoire varierait selon leur niveau de participation. Ceux qui ont pu y contribuer
activement sont généralement plus satisfaits que ceux qui ont vu leur rdle occulter par leur
avocat>®. L’étude portant sur le programme saskatchewanais de médiation obligatoire a aussi
révélé que la satisfaction était au rendez-vous méme si les parties n’en étaient pas venues a un

t°%!. Des résultats d’études américaines en sont arrivés aux mémes conclusions>??. Le

reglemen
simple fait de discuter face a face et de participer activement a la médiation procurerait aux

parties un sentiment positif face a leur conflit’®>. Les avocats interrogés dans 1’étude de

495 J. MACFARLANE, préc., note 150

49 J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125

497 Lorraine EISENSTAT WEINRIB, « The role of the courts in the resolution of civil disputes », dans Rethinking
Civil Justice: Research Studies For the Civil Justice Review, vol. 1, Toronto, Commission de réforme du droit de
I’Ontario, 1996, p. 307, a la p. 319; S. ENGLE MERRY, préc., note 432, 2067

498 W. D. BRAZIL, préc., note 438, 754

499 G. DE PALO et al., préc., note 58, a 43 :00; G. DE PALO et R. CANESSA, préc., note 96, 725

300 J. MACFARLANE, préc., note 150, 273-274

301 . MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 690-691

302 R. L. WISSLER, préc., note 427, 577

303 J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 690-691
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MacFarlane ont vanté I’utilit¢ de la médiation comme forme de catharsis pour leurs clients qui
pouvaient s’y exprimer librement. La médiation permettait enfin de reconnaitre leurs émotions
et leurs intéréts par ’autre partie qui, en personne, n’apparaissait plus simplement comme une

entité étrangére qui ne fait que refuser toutes leurs demandes™*.

Il importe toutefois de souligner que ce ne sont pas tous les participants a 1’é¢tude
saskatchewanaise qui ont vu des effets positifs a la médiation. Environ 20 % d’entre eux n’y
ont vu aucun avantage direct ou indirect>*’. Dans des dossiers portant sur des actes de violence
physique ou psychologique, certains ont méme avoué que d’avoir a raconter une fois de plus
leur histoire était a la fois difficile et improductif*®®. De plus, contrairement a la croyance
populaire, la restauration des relations d’affaires n’était pas fréquente dans 1’étude ontarienne,
alors que peu de répondants ont soutenu que la médiation leur avait permis de rétablir des

relations humaines brisées>?’.

La durée de la médiation aurait aussi un impact sur la satisfaction des parties. Une
étude portant sur un programme de médiation obligatoire aux petites créances dans I’Etat du
Maine a démontré que la satisfaction des parties quant au réglement conclu en médiation
variait selon la durée de celle-ci. Alors que la moyenne pour résoudre un dossier en médiation
aux petites créances était d’environ 25 minutes>®®, lorsque la médiation s’étendait sur plus de
trente minutes, les parties avaient tendance a conclure une entente simplement pour en finir
avec le probléme’”. La méme étude démontrait aussi que, plus le temps avangait, plus les

310 Ainsi, une

médiateurs avaient tendance a mettre de la pression sur les parties pour régler
médiation qui traine en longueur ou dont le résultat est trop influencé par les propositions du
médiateur a plus de chance d’entrainer une insatisfaction chez les participants, méme en cas de
réglement. En effet, il faut évaluer plus que le taux de réglement pour avoir une idée de la
satisfaction des parties, puisque la signature d’une entente n’est pas nécessairement synonyme

de satisfaction. Dans les cas ou les médiateurs font des recommandations aux parties, par

304 J. MACFARLANE, préc., note 150, 264-265

305 J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 691

506 Id

307 J. MACFARLANE, préc., note 150, 264; voir aussi : C. A. MCEWEN et R. J. MAIMAN, préc., note 11, 249
308 C. A. MCEWEN et R. J. MAIMAN, préc., note 11, 255

309 Id., 259-260; voir aussi : R. L. WISSLER, préc., note 427, 582

310 C. A. MCEWEN et R. J. MAIMAN, préc., note 11, 260
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exemple, un taux de satisfaction moins élevé peut en ressortir méme si une entente est

conclue’'!,

Un autre élément qui semble modifier la satisfaction des parties serait la taille du
barreau de section et la fréquence a laquelle les avocats travaillent ensemble. Les résultats de
I’étude ontarienne ont révélé que la satisfaction des parties et de leurs avocats était
généralement plus grande dans la région d’Ottawa par rapport a celle de Toronto ou le barreau

312 Malgré cette distinction, la

compte plus de membres et ou la collégialité est moins présente
majorité des personnes interrogées dans les deux régions ont affirmé étre satisfaites de I’issue

de la médiation>'.

Toutes ces études semblent révéler des taux €levés de satisfaction variant selon certains
critéres. On ne peut donc pas affirmer que la satisfaction des parties differe grandement de la
médiation volontaire a la médiation obligatoire uniquement a cause du mode d’entrée dans le
processus. La satisfaction ou l’insatisfaction des parties est souvent liée a d’autres causes
comme Dattitude du médiateur ou de leur avocat, la présentation de leur obligation de

médiation, la durée de la médiation et la situation spécifique dans laquelle elles se trouvent.

I convient toutefois d’étre prudent dans I’évaluation d’un programme simplement par
la satisfaction des participants. Bien qu’il s’agisse d’un élément important a son succes, il
n’est pas nécessairement synonyme de justice. Se fier uniquement a ce critére pourrait
entrainer de graves conséquences, notamment en ce qui a trait a la protection des droits des
parties et a la place de la justice dans la société. L’évaluation du succés d’un programme de
médiation peut prendre plusieurs formes. David Luban en suggere quelques une :
« Minimally, we might say that a negotiation succeeds if it does not
break down without producing a settlement. But we can easily devise
more ambitious criteria: that the parties are satisfied, or equally
satisfied, with the outcome, that an informed and impartial third party
is satisfied with the outcome, that it duplicates the so-called shadow

verdict (the outcome a fair court would arrive at) less litigation costs,
that its outcome is consistent with morality or with public values, etc.

311 Roselle L. WISSLER, « Court-Connected Mediation in General Civil Cases: What We Know from Empirical
Research », (2002) 17 Ohio St. J. On Disp. Resol. 641, 700

312 J. MACFARLANE, préc., note 150, 315-316

513 Megan MARRIE, « Alternative Dispute Resolution in Administrative litigation : a Call for Mandatory
Mediation », (2010) 37-2 Advoc. Q. 149, 156-157
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In a simple and well-known example, Rich and Poor are offered
$1,000 to divide as they will, provided that they agree on a division.
Rich offers Poor $100, threatening to walk if Poor doesn't accept; since
Rich can afford to make good on the threat, and Poor needs the money,
Poor accepts. On the first, minimal, criterion listed above, this is a
successful negotiation because it produced an agreement. Indeed, it
may be successful on the "equal satisfaction" criterion as well, if $100
gives Poor the same level of satisfaction that $900 gives Rich. On
others, it is not. If simple equality is an important social value, only a
$500/$500 split would be satisfactory; if public policy is strongly
redistributive, or if we are (or should be) committed to the Biblical and
Marxist principle "to each according to his need," a $50/$950 split may
be a successful outcome. Depending on the notion of success at work,
different empirical conditions would likely have to be met for
negotiation to succeed. »°'4

Ainsi, la satisfaction des parties ou I’atteinte d’un réglement ne peuvent pas toujours, a elles
seules, assurer qu’un programme de médiation accomplit 1’objectif d’offrir une meilleure
justice aux parties. Il faut donc regarder le programme de médiation dans son ensemble pour

juger de son succes.

514 D. LUBAN, préc., note 458, 402-403
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Chapitre II : Sur le déroulement de la médiation

Apres avoir observé les impacts de I’obligation de médiation sur les parties, il convient
de se pencher sur ceux qui touchent la médiation elle-méme, a savoir si la médiation
obligatoire permet d’en arriver a un taux de réglement aussi enviable que la médiation
entreprise sur une base volontaire (s.1). Nous verrons ¢galement si les techniques utilisées par
les médiateurs sont altérées par le mode d’entrée dans la médiation (s.2) et enfin si [’absence

de formalisme de la médiation peut survivre a une obligation d’intégrer le processus. (s.3)

Section 1 : les effets sur le nombre d’ententes conclues

Le taux de réglement est un des éléments incontournables quand vient le temps
d’analyser les retombées d’un programme de médiation imposée>!®. Alors que la médiation
obligatoire en était qu’a ses débuts, des juristes sceptiques soutenaient que si les parties ne
souhaitent pas aller en médiation, les chances que celle-ci soit une réussite seraient plutot
minces!'®. Depuis I’implantation d’un plus grand nombre de programmes de médiation
obligatoire, on a pu observer que les parties qui sont contraintes d’aller en médiation montrent

malgré tout des taux de réglement importants>'’. Plusieurs juges le soulignent d’ailleurs dans

519 520

leurs discours>!® ou leurs jugements>'®. Des études>?’ et des praticiens*! le confirment aussi.

Il faut d’abord mentionner que le taux de réglement en médiation volontaire est
extrémement variable. Il est difficile d’obtenir des statistiques fiables sur la médiation privée,
puisqu’elle intervient a I’extérieur des tribunaux et la compilation de données peut étre
complexe. Par contre, nous disposons de quelques chiffres concernant la médiation encadrée

par le systéme judiciaire ou par I’Etat. Au Québec, par exemple, a la Cour supérieure, environ

315 B. EDWARDS, préc., note 11, 318

316 D, S. WINSTON, préc., note 70; G. SMITH, préc., note 423

317 D. QUEK, préc., note 79, 486

318 James J. SPIGELMAN, Address to the LEADR Dinner, Sydney (Australie), University and Schools Club, 9
Novembre 2000, p. 7-8

519 Le Soleil Hotel & Suites v. Le Soleil Management, préc., note 115, par. n® 15 et 29; Matsqui First Nation v.
Canada (Attorney General), préc., note 116, par. n° 11-17; Webb v. K-Mart Canada Ltd., 1999 CanLII 15078,
par.n° 9 (ON S.C.)

320 M. PEL, préc., note 55, a la p. 327; T. RELIS, préc., note 433, p. 66; R. L. WISSLER, préc., note 427, 581

321 Michael REDFERN, « ADR : Where did the “alternative” go? A Response », (2011) 12-4 ADR Bulletin 90, 90
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80 % des conférences de réglement a I’amiable se concluent par une entente>2. Pour les

parties qui ont recours aux services de médiation familiale, on parle de 82 % de réglements>.

Méme si la comparaison peut étre difficile avec le peu de données dont nous disposons,
il importe de faire un tour d’horizon rapide afin de constater si le taux de réglement en
médiation obligatoire justifie I’imposition de cette étape aux parties. Il y a évidemment bien
d’autres critéres d’évaluation qui peuvent expliquer la présence d’un programme de médiation
obligatoire, comme la satisfaction des parties, la diversit¢ de I’offre de justice, la qualité des
reglements par rapport a la négociation sans médiateur, mais ceux-ci sont généralement plus

compliqués a évaluer.

Gardons d’abord en téte que la vaste majorité des dossiers judiciaires ne se rendra pas a
proces. Les dossiers considérés comme « réglés » par la médiation seront donc ceux qui auront

connu un dénouement lors de la derni¢re séance de médiation ou dans les jours qui la suivent.

Les programmes de médiation par référence sont ceux qui regroupent généralement le
plus grand nombre de dossiers. Ils y sont envoyés sans d’égard a la situation particuliére des
parties, & moins que celles-ci n’aient obtenu une exemption. Il est donc prévisible que les
chiffres soient moins impressionnants. En Saskatchewan, le taux de réglement suite a une
médiation obligatoire a été en évolution relativement constante passant de 32 % en 2000 a
53 % en 2008°%*. En Ontario, 41 % des dossiers pour la région d’Ottawa et 38 % pour Toronto

étaient réglés dans les 7 jours suivants la médiation en 2001°2°. Le pourcentage de dossier

522 Jean-Frangois ROBERGE, Le sentiment d’accés a la justice et la conférence de réglement a I’amiable. Rapport
de recherche sur [’expérience des justiciables et avocats a la Cour supérieure du Québec et a la Cour du Québec,
Sherbrooke, Faculté de droit, Université de Sherbrooke, 2014, en ligne : <http://www.tribunaux.qc.ca/c-
superieure/pdfirech_exp_justiciables cs cq.pdf>

523 | 5GER MARKETING, Etude sur la qualité de la prestation de services et la satisfaction des personnes ayant
obtenu un jugement en matiere familiale a I’égard du service de médiation familiale. Rapport d’analyse, Québec,
Ministére de la Justice du Québec, 2008, p. 79, en ligne :
<https://www.justice.gouv.qc.ca/fileadmin/user_upload/contenu/documents/Fr__francais_/centredoc/rapports/cou
ple-famille/etude-med-f.pdf>

524 MINISTRY OF JUSTICE AND ATTORNEY GENERAL, Annual Repport (07-08), Saskatchewan, 2008, p. 26, en
ligne:

<http://www.finance.gov.sk.ca/annreport/Justice%20and%20Attorney%20General %20and%20Sask%20Financia
1%20Services%20Commission%202007-08%20Annual%20Report.pdf>; Les données varient selon les sources
alors que I’ADR Institute of Alberta soutient plutdt qu’une moyenne de 40% des dossiers qui se reégle au stade
initiale desquels 35% feront I’objet d’un suivit. En tout, on évalue a 75% les dossiers qui, apres la médiation,
feront 1’objet d’une entente ou dont les procédures judiciaires n’iront pas de ’avant. ADR INSTITUTE OF
ALBERTA, ADRIA Mediation Advocacy Task Force Whitepaper, Edmonton, 2016, p. 29

525 J. MACFARLANE, préc., note 150, 314
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réglé dans les six mois de la premicre défense, c’est-a-dire dans les délais ou la médiation
devait avoir lieu, a grimpé a 86 % a Toronto apres seulement quelques années d’implantation
de I’obligation de médiation2°. Plus récemment, on parlait d’un taux de réglement de 60 %>’
Quant a I’Italie, ou le programme de médiation obligatoire de 2010 a 2012 avait retenu peu de
soutien de la communauté juridique, on rapporte un taux de réglement d’environ 16 % pour
I’année 2011°?%, Lorsque le programme a été revu en 2013, le nombre d’ententes conclues se
situait plutot aux alentours de 10 %, alors que plusieurs avocats choisissent d’utiliser leur droit
de retrait (opt-out)®?®. Un regain depuis les derniéres années a toutefois permis de le ramener a
environ 22 % pour les années 2014 a 2016>*°. Pour ce qui est du projet pilote présentement en
vigueur a la Cour des petites créances au Québec, le taux de réglement s’¢léve a pres de

50 %1

Dans les cas des programmes de médiation obligatoire par référence, il serait possible
d’imaginer que le pourcentage de réglement serait plus élevé, puisqu’une personne, que ce soit
un juge, un greffier ou une autre partie, aura eu 1’occasion de sélectionner un par un les
dossiers qui seraient susceptibles de se régler en médiation. En Australie, un rapport de 2003
révele que le taux de réglement des dossiers envoyés a la médiation par la cour fédérale était
d’environ 55 %>32. Une étude plus récente parle plutdt d’un pourcentage de 46 % de cas réglés
en médiation a la suite d’une référence par un juge®>. A la Cour supréme d’Australie-
Occidentale, on parle d’un taux de succés d’environ 70 % pour 1’année 200234, La proportion
des dossiers réglés apres la médiation imposée par un juge serait aussi relativement similaire a
celle de la médiation entreprise volontairement par les parties>*>. Les taux de réglement sont

donc tres variables d’un programme a ’autre a 'intérieur d’'un méme pays. Les études ne

326 M. MARRIE, préc., note 513, 156

327 J. VAN RHIIN, préc., note 171

28 Giovanni MATTEUCCI, « Civil mediation, how to kick-start it; the Italian experience », dans Global Pound
Conference Blog, 15 mai 2017, en ligne: <https://gpcseries.files.wordpress.com/2017/05/adr-matteucci-2017-05-
01-civil-mediation-how-to-kick-start-it-the-italian-experience.pdf>

529 Id.

330 G. SPINA, préc., note 217

31 Supra, p. 48-49

332 NATIONAL ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION ADVISORY COUNCIL (NADRAC), ADR Statistics. Published
Statistics on Alternative Dispute Resolution in Australia, Barton (Australie), Attorney-General's Department,
2003, p. 8

333 P.A. BERGIN, préc., note 250, p. 26

334 NATIONAL ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION ADVISORY COUNCIL (NADRAC), préc., note 532, p. 16
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permettent pas non plus de déterminer a quoi peut étre attribuable cette variation. On peut
penser que certaines de ces causes sont liées au type de dossier référé, a la maniére dont le
juge suggere la médiation, a la rigidité de I’application de 1’obligation et des conséquences qui
s’en suivent, ou simplement aux parties concernées. Peu importe les raisons, les données
permettent de conclure que la médiation, méme lorsqu’elle est imposée, peut quand méme
produire des réglements a des taux assez élevés. Et I’exemple albertain nous le démontre aussi.
En 2006, la Cour provinciale de 1’Alberta rapportait que le taux de réglement de son
programme de médiation par référence était I’un des plus élevés au Canada avec une moyenne
variant de 65 % a 70 %>%¢. Plus récemment, en 2014, le taux de réglement se situait autour de
56 %>%". Chez nos voisins du Sud, les expériences ont également démontré un certain succes,
méme si le nombre de dossiers réglés n’est pas toujours aussi €¢levé. Des données provenant
des Etats-Unis sur un programme de médiation obligatoire par référence en Georgie

soutiennent des taux de réglement variant de 35 % a 52 %3,

Selon Machteld Pel, le nombre d’ententes serait encore plus €levé lorsque la décision
d’aller en médiation vient des parties elles-mémes>°, comme c’est le cas notamment en
Colombie-Britannique ou I’obligation de médiation est créée par les parties®*. Les statistiques
suggerent d’ailleurs que le taux de réglement suivant une médiation entamée a la suite d’un
« Notice to Mediate » serait tres €levé. Dans les dossiers liés aux automobiles par exemple, on
I’évaluait & environ 80 % entre 2000 et 2010°*!. Les données pour les autres secteurs ne sont

malheureusement pas disponibles.

Enfin, lorsqu’il est question de médiation quasi obligatoire, il est plus difficile
d’évaluer les variations du nombre de réglements des litiges. En effet, I’obligation qui repose

sur les parties d’essayer de régler leur conflit a I’extérieur des tribunaux peut avoir été

336 Sandra HUNT MCDONALD, Info the future : The agenda for civil Justice Reform, rapport soumis a la Cour
provincial de I’ Alberta, Saskatchewan, mai 2006, p. 3, en ligne : <http://cfcj-
fcje.org/sites/default/files/docs/2006/hunt-mcdonald-en.pdf>

337 ADR INSTITUTE OF ALBERTA, préc., note 524, p. 70

338 B. EDWARDS, préc., note 11, 293
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541 GOVERNMENT OF BRITISH COLUMBIA, Notice to Mediate (General) Regulation, en ligne: <
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satisfaite de différentes manieres. Tenter de déterminer lesquelles sont le résultat de la

médiation serait hasardeux.

D’autres facteurs peuvent aussi influencer le nombre de réglements. La médiation
obligatoire n’est que rarement imposée en vase clos. Elle est souvent jointe a d’autres mesures
de réforme pour améliorer I’acces aux tribunaux et réduire les colts et les délais. Dans la
région de Toronto, par exemple, la médiation obligatoire est apparue avec une simplification
des procédures judiciaires et des conférences préparatoires afin d’assurer une meilleure
gestion des dossiers®*. Il peut donc étre difficile d’évaluer I’incidence qu’a pu avoir la

médiation a elle seule sur le nombre de dossiers résolus.

Le pourcentage de dossiers réglés en médiation obligatoire pour tous ces programmes
semble un peu décevant par rapport a la médiation entreprise volontairement, mais la
comparaison doit étre faite a un niveau plus large. S’exprimant a ce sujet, Richard Verkijk
énonce que

«[...] it cannot be said that mandatory mediation does not work. The
success rates - meaning that a settlement has been achieved — are often
not nearly as high as voluntary mediation. Actually sometimes they are
significantly lower. But in absolute terms the results are worth the
trouble. When 10% of the potential litigants choose mediation and the
settlement rate would be as high as 80%, the settlement rate is 16.
Compare this to a participation of 100% (in a mandatory scheme) and
a much lower settlement rate of only 25%. The total rate is still over 3

times higher when compared to the situation where mediation is
strictly voluntary. »%

Ainsi, comme le soulignait Giuseppe De Palo, il faut éviter d’évaluer les résultats de la
médiation obligatoire par rapport a ceux de la médiation volontaire, mais plutot le nombre de
dossiers réglés, par rapport a I’ensemble des dossiers ouverts dans les tribunaux>**. Et, plus
encore, il faut tenir compte du moment ou le réglement survient comparativement aux autres
dossiers qui se régleront inévitablement avant la date du procés. Enfin, comme nous le verrons

dans la section concernant les incidences de la médiation obligatoire sur les délais et les cotts

542 Warren K. WINKLER, Evaluation of Civil Case Management in the Toronto Region. A Report on the
Implementation of the Toronto Practice Direction and Rule 78, Toronto, Février 2008, p. 23, en ligne:
<http://www.ontariocourts.ca/coa/en/ps/reports/rule78.pdf>

33 R. VERKIIK, préc., note 50, aux p. 200-201

3% G. DE PALO, préc., note 56, a la p. 102
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de P’administration de la justice, le taux de réglement nécessaire pour que la médiation

obligatoire soit « rentable » n’a pas a étre trés élevé™®.

Section 2 : les effets sur les techniques utilisées par les médiateurs

L’une des caractéristiques traditionnelles de la médiation est d’étre volontaire. Les
parties y entrant de manicre délibérée, on peut donc présumer de leur désir de vouloir régler le
conflit. Les médiateurs ont ainsi développé des techniques partant de cette prémisse afin de
favoriser la conciliation. Or, avec la médiation obligatoire, certaines de ces techniques sont

mises a I’épreuve alors qu’elles doivent s’adapter a un public parfois moins avenant.

Avant I’entrée en vigueur du programme ontarien de médiation obligatoire, Gary Smith
prétendait que les techniques qu’utilisent les médiateurs ne pouvaient pas étre appliquées aussi
efficacement si les participants a la médiation n’intégrent pas le processus de manicre
volontaire. En transposant diverses techniques dans un contexte obligatoire, Smith soutenait

que la médiation ne pouvait pas atteindre les objectifs souhaités.

A titre d’exemple, les parties qui entrent volontairement en médiation peuvent
considérer le processus comme hypothétique et non contraignant. Cela les place dans une
situation de déni qui leur permet de participer pleinement a la médiation. Il se crée ainsi un
phénoméne de dissociation entre les participants et le processus de médiation lui-méme.
Comme le souligne Smith :

« Because the process is not real in the sense of binding the rights of
the parties, the participants will allow much more serious discussion of
needs and interests. Their belief that the mediation will be
unenforceable against them in the real world -that the entire mediation
and its consequences will disappear when the process ends- allows

them to distance themselves from the consequences of open
participation. »>*®

Le médiateur utilisera ainsi la décision des parties d’entamer la médiation afin de la
positionner dans un contexte non obligatoire qui favorisera une plus grande collaboration des

parties>’. Smith compare la médiation a une piéce de théatre, une sorte de mise en scéne ou

545 Infia, p. 109, 111-112
346 G. SMITH, préc., note 423, 858
347 M. ALLAMEHZADEH, préc., note 424, 512
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les différentes couches de réalités s’interposent les unes sur les autres, créant une distance

entre la réalité et la médiation. Cette distance encourage une participation ouverte et multiplie

548

les chances de succes de la médiation”*°. Gary Smith exprime le phénomeéne ainsi :

« By breaking down the dispute into layers of opposed polarities, the
mediator is able to employ each layer as a foil to the others, thereby
enhancing the interplay of distancing and denial. In effect, the
mediator sets up positions which are more attractive (caucus within
mediation, mediation within litigation) to render those that initially
appear attractive (litigation within the dispute rather than the insoluble
dispute itself) less so. It is a game of altering perceptions. The
impossible, once broken down into smaller tasks and rendered more
attractive, becomes possible. By gradually repolarizing and merging
the inner portions of the model with those surrounding them, like a
series of shells, the mediator is able to bring about a resolution of the
dispute. »*¥

La possibilit¢ d’employer la technique de distanciation peut étre limitée dans le cadre d’une
médiation obligatoire. La perception de réalité des parties quant au processus est plus grande
lorsqu’il est obligatoire. Ainsi, la distanciation ne peut étre créée aussi facilement®°. Il serait
d’ailleurs encore plus difficile de créer cette distance s’il existe des pénalités pour le refus d’y
participer. La médiation devient dés lors trop similaire au litige dans son aspect

contraignant’!

. Le médiateur ne peut pas non plus utiliser les « couches » de la médiation
pour convaincre les parties de participer pleinement et de régler comme il le ferait lors d’une

médiation intégrée de maniére volontaire®>2.

Smith prétend également que les différentes techniques de médiation comme le
recadrage, la reformulation, le caucus et le test de réalité ne seraient pas aussi efficaces
lorsqu’une des deux parties ne souhaite pas participer au processus. Selon lui, son intention de
garder ses positions basées sur ses droits, comme ce serait le cas dans le cadre d’un proces,

serait trop grande et I’empécherait de s’ouvrir pleinement a la médiation®.

38 G. SMITH, préc., note 423, 859
9 I1d., 860

30 1d., 875

551 Id

552 Id

353 1d., 874

99



Soulignons que I’analyse de Smith a pour prémisse que les parties qui se voient
imposer la médiation ne veulent pas y participer d’emblée. Or, I'une des raisons pour
lesquelles la médiation est obligatoire dans plusieurs districts judiciaires est que le processus
est inconnu ou incompris des parties et non parce qu’elles refusent d’y participer en toute

connaissance de cause>*.

Une analyse plus récente rapporte pour sa part que les techniques utilisées par le
médiateur, bien que limitées dans le cadre de la médiation obligatoire, pourraient étre adaptées
afin de diminuer les effets de I’obligation de médiation sur la participation des parties®>>. Mani
Allamehzadeh nous rappelle I’'importance de la liberté pour le justiciable qui entre en
médiation. Un participant a une médiation qui a un sentiment de liberté, qu’elle soit réelle ou
percue, sera plus enclin a participer a la médiation pleinement et a se sentir engagé par le
processus et I’entente qui en découlera, le cas échéant. A I’inverse, un sentiment percu ou réel
de coercition pourra nuire a 1’adhésion du participant a la décision qu’il prendra, puisqu’il

556

risque d’associer son choix a cette contrainte’”. Un sentiment de liberté chez le participant

augmentera donc les chances que I’entente soit exécutée volontairement

Selon Allamehzadeh, il n’existe pas un facteur unique, comme I’entrée dans le
processus de médiation, qui influence le sentiment de liberté des parties. Plusieurs autres
¢léments peuvent modifier la perception qu’ont les parties quant a leur liberté. Parfois, la
simple mention de la liberté peut suffire a augmenter de manicre substantielle la perception de

liberté des parties dans la médiation>>’

. Aux Pays-Bas, par exemple, ou une certaine forme de
médiation quasi obligatoire a été implantée, le mot « obligatoire » a été exclu de son
appellation. On tente plutot de stimuler les parties a choisir la médiation par 1’entremise d’un
test. Cette mani¢re de déguiser la médiation quasi obligatoire pourrait avoir un effet
psychologique positif sur les justiciables qui y ont recours>>8. On pourrait aussi poser la méme

hypothése pour la médiation quasi obligatoire de I’ Angleterre ou de 1’ Australie.

334 R. VERKIIK, préc., note 50, a la p. 190; Supra, note 55
355 M. ALLAMEHZADEH, préc., note 424, 513-523

36 1d., 512

$7Hd., 513-515

3% G. DE PALO et al., préc., note 58,4 1:12 :30
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La médiation serait donc un procédé qui repose essentiellement sur la théorie de
I’engagement>*. Les parties suivront la décision qu’elles ont prise ensemble, parce qu’elles se
sentent responsables, ayant elles-mémes participé a son élaboration. Or, comme le note
Allamehzadeh, toutes les décisions prises au cours du processus, incluant celle de contacter un
médiateur et de fixer une date pour la médiation, mettent en marche la théorie de 1I’engagement
et « ces décisions préparatoires auraient un réel pouvoir de renforcement de 1’engagement »°.
D’ailleurs, une étude américaine a démontré que plus il était difficile pour les parties de
s’entendre sur une date pour la médiation, moins celle-ci avait de chance de se terminer par un

réglement®®!,

Cela ne veut pas dire pour autant que la médiation obligatoire doit
nécessairement étre évitée. Selon lui, les tribunaux devraient reconnaitre 1’importance des
« actes préparatoires » et demander au justiciable de se prononcer clairement sur son intention
de participer a la médiation afin de mettre en branle son sentiment d’engagement, et ce, méme
. ;e e . , 562 . N .
si cette décision est influencée par un des facteurs externes ", comme la suggestion d’un juge
d’aller en médiation, le fait de remplir un questionnaire pour s’orienter sur le mode de
réglement a privilégier ou la participation a une séance d’information sur la médiation.
D’apres Allamezzadeh :
«La présence d’une requéte de participer a une médiation
extrajudiciaire plus structurée permettrait au législateur d’influer sur le

résultat de celle-ci, notamment en ayant une prise sur le contexte
émotionnel ou cognitif. »°®

Ainsi, on ne devrait pas, selon lui, considérer la médiation obligatoire comme un oxymore
sans y apporter les nuances appropriées. Il faut tenir compte de la « complexité du travail du
juge et, par extension, des avocats »°%* dans leurs efforts d’encourager les parties et de les
convaincre que la médiation est un mode de réglement approprié pour eux. Un programme de

médiation quasi obligatoire semble donc plus adapté d’un point de vue psychologique.

39 M. ALLAMEHZADEH, préc., note 424, 521

360 1d., 522

361 B, EDWARDS, préc., note 11, 310

362 M. ALLAMEHZADEH, préc., note 424, 528-529
563 [d

364 Id., 525
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Section 3 : les effets sur [’absence de formalisme de la médiation

La médiation a la réputation d’étre un processus souple et flexible qui peut s’adapter a
chaque situation. C’est d’ailleurs I'une de ses principales qualités. Or, en tentant de
reglementer la médiation et de I’intégrer au processus judiciaire, on vient lui retirer cette

caractéristique pourtant essentielle.

D’entrée de jeu, il convient de spécifier que le formalisme d’une chose est relatif. En
effet, par rapport au proces, la médiation est informelle, mais par rapport a la négociation sans
I’aide d’un tiers, la médiation est trés formelle>®®. Le caractére informel dont il est question ici

est évidemment celui qui se compare au proces.

Imposer la médiation aux parties entraine nécessairement un encadrement du
processus. Cet encadrement devient souhaitable afin de protéger 1’équilibre et les droits des
parties comme nous 1’avons souligné précédemment. Or, il vient aussi avec une certaine
institutionnalisation et une perte du caractére informelle typique de la médiation qui pourraient
la rendre moins « appropriée » pour les parties>®®. Comme le rappelait MacFarlane, la plupart
du temps, lorsqu’une culture bien établie en rencontre une qui est plus marginale ou moins
dominante, il en résulte une assimilation par la culture dominante. Ainsi, le systéme
adjudicatif risque d’absorber la médiation et de la transformer en un processus qui repose plus

sur la négociation traditionnelle que sur une véritable recherche des intéréts des parties>®’.

La médiation a su, jusqu’a tout récemment, garder son caracteére informel, mais depuis
les derniéres années, on remarque une tendance a la judiciarisation®®s, Comme le rappelle

Pierre Noreau :

« A partir du moment ou la médiation, la conciliation ou I’arbitrage
sont réduits a leur dimension pratique, leur judiciarisation apparait
inévitable, car ils ne sont plus considérés qu’en tant que partie d’un
systeme judiciaire qui leur imposera rapidement ses impératifs et ses
régles du jeu. »°®

365 R. L. ABEL, préc., note 469, 181

366 R. A. MACDONALD et A. LAW , préc., note 413, alap. 17

367 J. MACFARLANE, préc., note 150, 309; voir aussi : P. NOREAU, Droit préventif. Le droit au-dela de la loi,
préc., note 5, p. 71, 117 et 118; M. A. FODDAI, préc., note 4, 142

368 P, HUGHES, préc., note 13, 170

%9 P. NOREAU, Droit préventif. Le droit au-dela de la loi, préc., note 5, p. 144
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Si I’assimilation de la médiation par le systéme judiciaire semble inévitable, il devient donc
important de déterminer certains ¢léments favorisant ce phénomene pour tenter d’en

circonscrire I’impact.

L’un des premiers aspects a retenir est la réglementation de la médiation. Celle-ci doit
¢videmment étre présente, mais limitée afin de ne pas intervenir dans le c6té informel de la
médiation. La professeure Sylvette Guillemard soutient que la cohabitation de la médiation et
du proces ne doit pas se traduire dans les régles de procédure civile, comme c’est le cas au
Québec depuis I’entrée en vigueur du nouveau Code de procédure civile®’®. L ’adjudication et

la médiation sont des processus qui répondent a des réalités distinctes’!

et il ne sera pas
bienvenu de légiférer en maticre de médiation au risque que le processus perde son cadre
souple®’?. Elle est d’avis qu’
«[...] il faut faire la différence entre encadrer les agissements
professionnels de certaines personnes, dans la mesure ou il faut

professionnaliser 1’activité de médiateur, et 1égiférer sur I’ensemble du
processus, son déroulement, la conduite des uns et des autres, etc. »°'>

Certaines regles peuvent certes étre acceptables, comme celles encadrant les responsabilités du
médiateur, son imputabilité¢ et la confidentialité¢ de la médiation. Cependant, celles qui vont
jusqu’a prévoir I’endroit ou doit se tenir la médiation et la manicre dont celle-ci se déroulera

peuvent venir embrouiller inutilement la tiche du médiateur®’*.

Un autre ¢lément & prendre en considération est celui des finalités du programme de
médiation. S’il est trop axé sur le nombre de réglements, cela peut avoir des effets pervers.
Evidemment, I’objectif d’améliorer les délais et de diminuer les coits du systéme judiciaire
peut étre louable, mais il suggere des objectifs qui différent largement de ceux de la
médiation’’>. Si la médiation obligatoire est instaurée dans ’unique but de réduire les cofts et
les délais, il y aura nécessairement une transformation du processus pour atteindre ces

objectifs>’. Les intéréts de 1’administration judiciaire et ceux des justiciables sont donc en

370 S. GUILLEMARD, préc., note 39, 214-217
371 P, HUGHES, préc., note 13, 171

572 S. GUILLEMARD, préc., note 39, 211
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concurrence®’’ et peuvent engendrer une formalisation inutile de la médiation. La perception

de la réussite d’un programme peut ainsi varier entre I’Etat, les tribunaux et les justiciables et
entrainer une certaine transformation du processus de médiation. Tel que décrit par Green,

[...] An overemphasis on institutional efficiency, which is achieved

by high rates of settlement, may detract from the capacity of mediation

to maximise the satisfaction of individual needs and interests. Court-

connected mediators are likely to be influenced by the legal
institution’s preoccupation with settlement. »°’®

Ainsi, pour répondre a ces impératifs de réglement, certains programmes prévoient plusieurs
incitatifs pour les médiateurs dans le but de produire plus d’ententes. Des incitations comme le
fait que leurs honoraires varient en fonction du résultat de la médiation®” peuvent étre
dangereuses et mener a un changement dans les pratiques du médiateur afin de concentrer sa
séance, non pas sur la satisfaction des parties et le réglement du conflit profond, mais
simplement sur I’atteinte d’une entente qui mettra fin au litige. Ainsi, a I’opposé de 1’approche
qui prévaut en médiation plus traditionnelle, les programmes ou les médiateurs entretiennent
des liens étroits avec les tribunaux ont souvent tendance a étre orienté vers les réglements
plutot que vers les intéréts des parties. Ils entrainent alors une plus grande implication du

médiateur et un aspect « évaluatif » a la médiation>*°

. Des observateurs en Afrique du Sud ont
conclu que Dinstitutionnalisation de la médiation lui faisait perdre ses attributs
caractéristiques, mais pouvait aussi carrément en modifier le déroulement pour se concentrer
uniquement sur des objectifs de réglement a tout prix>®!. On verra donc plus souvent une
intervention active du médiateur 1i¢ a la Cour qui proposera par exemple une solution toute
préte pour les parties ou qui aura tendance a évaluer le dossier en droit®*2. De méme, le fait

que ce sont surtout des juristes qui agissent a titre de médiateur pourrait augmenter le niveau

de formalisme®®®. La médiation court également le risque de devenir routiniére lorsqu’elle est

577 C. GREEN, préc., note 399, 57

578 Olivia RUNDLE, « The purpose of court-connected mediation from the legal perspective », (2007) 10-2 ADR
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79 Réglement sur la médiation des demandes relatives a des petites créances, préc., note 231, art. 13; G.
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obligatoire, ce qui aurait comme effet de la concentrer plus sur le réglement du dossier sans

égards aux intéréts des parties .

L’obligation peut aussi créer un certain formalisme du processus qui en ¢limine les
bienfaits. Si les parties voient la médiation comme un passage obligé et ne la prennent pas au
sérieux, celle-ci ne deviendra qu’une formalité et cela pourrait nuire a ’image générale de la

médiation, méme lorsqu’elle est volontaire®®>.

Le niveau de formalisme de la médiation peut en outre étre modulé par I’exigence de
participation qui y est associée. Comme nous le verrons plus loin®, une exigence de

participation trop rigide peut compromettre 1’aspect informel de la médiation.

Malgré cette tendance a la formalisation, Julie MacFarlane soutient qu’en Ontario, la
situation ne témoigne pas d’une assimilation, mais plutét d’une convergence ou toutes les
cultures de résolution de conflit partagent leurs idées, leurs valeurs et leurs pratiques®’.
MacFarlane met en lumiére 1’influence de la médiation sur le processus judiciaire alors que les
avocats voient dans leur attitude et celle de leur collégue un changement de ton dans les
négociations, méme a I’extérieur de la médiation®®®. Les avocats laissent aussi de plus en plus
de place a leur client lors des négociations, signe qu’il n’y a pas nécessairement d’assimilation
de la médiation par le proces en Ontario, mais plutdt une convergence entre les deux processus
qui s’influencent mutuellement®®. Ainsi, d’imposer la médiation aux avocats permettrait de

modifier leurs pratiques pour favoriser la résolution des conflits.

384 R. VERKIIK, préc., note 50, aux p. 201-202
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Chapitre I1I : Sur le systéme judiciaire

Aprés avoir étudié certains effets de la médiation obligatoire sur les parties et la
médiation elle-méme, il reste a voir les incidences qu’elle pourrait avoir sur le systéme
judiciaire et ses acteurs. Les aspects les plus importants sont sans doute ceux qui ont trait a
I’impact sur les coits (s.1) et les délais (s.2). Evidemment, un programme de médiation
obligatoire ne peut étre évalué uniquement a 1’aube de la diminution des cofits et des délais

pour le systéme et pour le justiciable®

. Comme le souligne Lois Gander, le systéme de justice
n’est pas lui-méme un systéme rentable d’un point de vue strictement financier’®'. Alors
pourquoi la médiation encouragée par ce méme systeme devrait-elle répondre a des normes
strictement économiques? Cela dit, il s’agit tout de méme d’un aspect important dans
I’analyse. Nous porterons aussi notre attention sur la perception de la médiation par les acteurs

du monde judiciaire et les changements apportés par 1’arrivée d’une obligation de médiation

sur certaines pratiques (s.3).

Section 1 : les effets sur les coiits

Les avantages économiques de la médiation se divisent en deux catégories : ceux qui
concernent les frais déboursés par les parties et ceux qui touchent I’administration des
tribunaux. Les variations entre les différents programmes font en sorte qu’il s’avere difficile
d’établir une séparation nette entre ces deux catégories, c’est pourquoi elles seront évaluées

conjointement.

D’abord, pour les parties, il convient de comparer les honoraires de leur avocat et du
médiateur par rapport a ceux de leur avocat dans le cadre d’un proces. En médiation, il n’est
généralement pas nécessaire de produire une quantité¢ de documents aussi grande que lors d’un
proces. Ainsi, les possibilités de réduire les colits pour les parties sont tangibles, notamment en
honoraires d’avocat et en frais judiciaires 2. On pourrait évaluer le résultat de la médiation s’il

s’agit d’un reéglement de type monétaire, par rapport a un éventuel succes ou une éventuelle

390 J.J. SPIGELMAN, préc., note 518, p. 6
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défaite devant un juge. Enfin, on peut aussi tenir compte des frais d’exécution d’un jugement,
puisque, tel que mentionné précédemment, une entente conclue a la suite d’'une médiation a
plus de chance d’étre exécutée volontairement par les parties. La mesure de ces ¢éléments
devra s’évaluer au cas par cas et il est difficile d’établir a I’aide de données précises que la
médiation peut étre avantageuse dans la majorité des situations, compte tenu des aléas et des
surprises que réserve un proces. Au surplus, ces ¢léments sont particulierement difficiles a

¢valuer en amont du processus.

Quant aux économies pour 1’administration des tribunaux, il faut d’abord calculer le
nombre de médiations qui se terminent par un réglement total ou partiel, le temps pris par les
parties pour parvenir a une entente, le cas échéant, et les ressources judiciaires utilisées avant
d’y arriver. Il faut aussi tenir compte de plusieurs ¢éléments qui peuvent varier d’un
programme a 1’autre : les cofts liés a ’administration d’un programme de médiation comme
les ressources judiciaires pour référer les parties a la médiation et pour exempter les parties
d’y participer, les colits de gestion d’un programme de certification ou de gestion de plaintes
pour les médiateurs et les ressources financiéres liées a la rémunération des médiateurs. Selon
les programmes, ces ¢léments seront a la charge des parties ou de I’administration des
tribunaux. On peut penser, par exemple, aux honoraires des médiateurs qui, selon les
programmes, seront assumés soit par les parties, soit par I’Etat, ou par une contribution des

deux. Il peut étre, encore une fois, difficile d’évaluer les économies réelles.

Certains observateurs se sont tout de méme risqués a évaluer 1’économie des ressources
pour I’administration judiciaire et pour les parties. Aux Etats-Unis, dans les années 1990, une
étude controversée®”> du RAND Institute for Civil Justice’® a conclu que la médiation
n’entrainait pas nécessairement une réduction des cofits pour les parties®”. Cette étude portait
sur 6 programmes de la Cour fédérale américaine qui visaient notamment a implanter des
modes de PRD dans le systéme judiciaire, dont certains constituaient des formes de médiation

obligatoire>®®. L’étude soulignait plutdt que le nombre d’heures passées par les avocats sur
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394 James S. KAKALIK, Terence DUNWORTH, Laural A. HILL, Daniel MCCAFFREY, Marian OSHIRO, Nicholas M.
PACE et Mary E. VAIANA, « An Evaluation of Mediation and Early Neutral Evaluation under the Civil Justice
Reform Act: A Summary », (1997) 3 Disp. Resol. Mag. 4

395 C. MENKEL-MEADOW, préc., note 107, a lap. 437

3% T, J. STIPANOWICH, préc., note 468, 849
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leur dossier n’avait pas diminué de maniére significative lorsqu’il y avait médiation>*’. Plus
largement, le rapport concluait que la réforme « had little effect on time to disposition, costs,
or attorneys’ satisfaction or views of fairness »**®. Son implantation et son administration
pouvaient aussi entrainer des colits importants pour les tribunaux, réduisant ainsi les avantages
économiques>’. L’étude fut contestée par plusieurs intervenants, notamment parce qu’elle ne
faisait aucune distinction entre les effets des modes de PRD et d’autres outils de gestion des
dossiers®®. D’ailleurs, une plus petite étude menée parallélement a celle du RAND en est
arrivée a des conclusions contraires®®!. Cette derniére soulignait plutot que les économies de
temps et d’argent étaient bien réelles, pour autant que les programmes soient menés par des
juges dévoués aux modes de PRD et supportés par du personnel a temps plein pour faire

fonctionner le programme®%2,

Les recherches effectuées par la suite ont généralement démontré des économies
substantielles liées a la médiation obligatoire. A titre d’exemple, une étude menée en
Californie au début des années 2000 a révélé une réduction dans le nombre de requétes et
d’autres événements précédant le proces dans les dossiers ou il y avait eu une médiation
obligatoire®®*. Cette étude avait conclu a des économies de plus de 49 millions de dollars pour
les justiciables et plus d’un quart de millions en frais d’avocats en seulement 2 ans®®.
Evidemment, pour les dossiers ou les parties en arrivent a une entente, les économies peuvent
étre importantes®’’, mais ce n’est pas toujours le cas pour les parties qui ne parviendront pas a
régler leur dossier en médiation, et qui devront, en plus, passer par le proces. Il y a tout de
méme de I’espoir pour les parties qui n’arrivent pas a s’entendre. Dans son étude de 2002,

Julie MacFarlane soulignait que méme si la préparation hative du dossier pouvait mener a une

7], S. KAKALIK et al., préc., note 594, 5; Jeffrey G. KICHAVEN, « ADR Does Not Save Time or Money? Great
News! », (1997) 3 Disp. Resol. Mag. 15, 15

%8 B. EDWARDS, préc., note 11, 284

39 J. S. KAKALIK et al., préc., note 594, 5
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601 B, EDWARDS, préc., note 11, 284-285; C. MENKEL-MEADOW, préc., note 107, a la p. 437

02 B, EDWARDS, préc., note 11, 284-285

03 T, J. STIPANOWICH, préc., note 468, 864
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605 ASSOCIATED PRESS, « More couples seeking kinder, gentler divorces », dans NBC News.com, New York, 18
décembre 2007, en ligne: <http://www.nbcnews.com/id/22315262/%22%20/t%20%22_blank#.WhMhH1Xiabg>
(consulté le 20 novembre 2017); A. DESY, préc., note 28, p. 9;

108



hausse des colits en début de processus pour les clients, il en résultait, a long terme une

réduction des cotts totaux®%.

En 2013, Barry Edwards a tenté d’évaluer le colit réel d’un réglement obtenu par la
médiation obligatoire du Cobb County aux Etats-Unis®”. Il rapporte qu’un réglement
découlant d’une médiation en colte environ 4323,25$ a la société par réglement. Cette
somme est divisée de maniere inégale entre les tribunaux, les parties qui en arrivent a une
entente, et ceux qui se rendent a procés®®®. Le montant soumis par ’étude d’Edwards peut
évidemment varier si on tente d’évaluer le colit d’un réglement en médiation dans d’autres
districts judiciaires, mais une chose est certaine, il s’agit 1a d’'un montant substantiellement
inférieur au colit moyen d’un procés qui peut rapidement s’élever a plusieurs dizaines de

milliers de dollars, et ce, sans méme tenir compte du coiit pour le systéme judiciaire®®’.

Une étude de 2011 sur I'impact de la médiation dans certains pays de 1’Union
européenne révélait que méme avec un taux de réglement de seulement 50 %, il était tout de
méme avantageux financiérement d’opter pour la médiation obligatoire®!?. En analysant le cas
de la Belgique et de I’Italie, De Palo, Feasley et Orecchini en viennent a la conclusion que
pour la Belgique, un taux de réglement de 44 % serait suffisant pour que la médiation
obligatoire crée un avantage financier global alors que ce taux minimum serait de seulement
28 % pour I’Italie®!. Ces études permettent d’espérer que la médiation obligatoire, malgré un
taux de réglement qui n’est pas toujours comparable a la médiation volontaire, pourrait tout de

méme représenter un avantage d’un point de vue économique®'?.

Les différentes données présentées peuvent &tre encourageantes a certains égards, mais
elles n’offrent pas un portrait complet de la situation. Certains événements qui peuvent

survenir aprés un reglement sont souvent effacés. Tel que mentionné précédemment, un

606 J. MACFARLANE, préc., note 150, 290

07 B. EDWARDS, préc., note 11, 316 et suiv.

8 1d., 317

699 Jonathan D. GLATER, « Study Finds Settling Is Better Than Going to Trial », dans The New York Times, 7 aoiit
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1¢ juin 2015, en ligne: <http://www.canadianlawyermag.com/author/michael-mckiernan/the-going-rate-2913/>
(consulté le 20 novembre 2017);
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réglement qui serait forcé a moins de chance d’étre volontairement exécuté par les parties, ce

613 Drautres éléments

qui pourrait créer une augmentation des litiges afin de les faire respecter
sont également négligés. Par exemple, on compare généralement le dossier réglé en médiation
a celui qui parvient au proces. Or, un dossier qui ne se termine pas en médiation a plus de
chance de se régler par les parties elles-mémes plus tard dans le processus que de se rendre a

proces. Ainsi, Trevor Farrow conclut que

«[...] reported cost savings for mandatory mediation are not always
present. For cases that are already going to settle, “mandatory
mediation just costs money. ... It’s just an extra hoop you have to
jump through that adds to the total cost of the litigation process”. »°!4

Une exigence de participation trop rigide pour les parties peut aussi créer une
augmentation des cofits pour les tribunaux et pour les parties elles-mémes. En effet, la création
de litiges paralléles pour démontrer que I’autre partie n’a pas rempli pleinement son obligation
peut engendrer une augmentation des cofits et de I’utilisation des ressources judiciaires®!>. Les
méthodologies différent d’une étude a 1’autre et il peut étre difficile de tenir compte de toutes
les variables et de tous les colits réellement produits par les différents modes de réglement.
Cela étant dit, méme si la médiation obligatoire ne permettait pas de réduire les colts a court
terme, elle entrainerait, selon certains, des économies a long terme pour 1I’administration
judiciaire. En effet, ’implantation d’une obligation de médiation favoriserait des changements
plus importants dans le systeme de justice civile et un nouveau réflexe pour les avocats de

suggérer la médiation a leurs clients®'®.

Section 2 : les effets sur les délais

En évaluant 1’économie de temps, on analyse souvent deux catégories de dossiers

séparément : ceux qui arrivent a s’entendre en médiation et ceux qui n’y parviennent pas.

613'S. GUILLEMARD, préc., note 39, 221; A. MASOOD et B. BILLINGSLEY, préc., note 121, 27; C. A. MCEWEN et R.
J. MAIMAN, préc., note 11, 267

614 Trevor C.W. FARROW, Civil Justice, Privatization and Democracy, Toronto, University of Toronto Press,
2014, p. 223

615 U. BOETTGER, préc., note 423, 37 et 43; Kimberlee K. KOVACH, « Lawyer Ethics in Mediation: Time for a
Requirement of Good Faith », (1997-1998) 4 Disp. Resol. Mag. 9, 11; D. S. WINSTON, préc., note 70, 189, 199-
203 et 206; A. ZYLSTRA, préc., note 480, 90-93

616 EDITOR’S NOTE, préc., note 55, 1094-1095; Michaela KEET, « The Evolution of Lawyers’ Roles in Mandatory
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Alors qu’on peut facilement constater que I’économie de temps est réelle dans la premicre

catégorie, elle ne saute pas aux yeux pour la seconde.

Lorsque les parties s’entendent en médiation, elles n’auront pas a attendre plusieurs
mois, voire des années avant d’étre entendues par le tribunal®'’, puis avant que leur jugement
ne soit exécuté. Leur conflit peut étre réglé¢ bien avant et en moins de temps a I’aide de la
médiation. La durée de la médiation, tout comme celle du proces, peut varier. Aux petites

618

créances, elle peut parfois avoir une durée plus longue que le proces®'®. Par contre, le

sentiment pour les parties d’avoir pu s’exprimer pleinement est généralement plus grand a la

suite de la médiation®'"’

. Dans la plupart des dossiers civils, elle ne s’étendra pas au-dela d’une
demi-journée, voire d’une journée®?. L’étude menée dans le Cobb County aux Etats-Unis a
d’ailleurs démontré qu’une médiation réussie avait une durée moyenne d’un peu plus de 3
heures®!. Aux petites créances, on parle généralement d’une demi-heure ou d’une heure en
622 R - . L e
moyenne’~~. Bien entendu, certains dossiers complexes peuvent requérir une médiation de plus

longue durée, mais on peut spéculer que ces mémes dossiers nécessiteraient des proces

s’étendant sur une plus longue période aussi.

Restent alors les cas ou les parties n’arrivent pas a s’entendre en médiation. Des études
menées en Caroline du Nord, en Californie et en Ohio portant sur des programmes de
médiations liées a la cour, mais pas forcément obligatoires, ont démontré que, malgré
I’impression positive que laisse la médiation a ceux qui y participent, les avantages de ces
programmes ne se traduisent pas nécessairement par une diminution des dossiers et des délais

dans les tribunaux 2.

On a souvent suggéré que dans les cas ou la médiation n’aboutissait pas a un

réglement, les parties n’ont fait que perdre leur temps et leur argent, et dans certains cas, que

617 COUR DU QUEBEC, Rapport Public 2015, préc., note 24, p. 22-40; COUR DU QUEBEC, Statistiques sur les
dossiers de petites créances en 2016, préc., note 24; COUR SUPERIEURE DU QUEBEC, préc., note 24, p. 31-32
618 C. A. MCEWEN et R. J. MAIMAN, préc., note 11, 255

619 Id

620 A_ STITT et al., préc., note 5, a la p. 457

021 B, EDWARDS, préc., note 11, 318-319. L’étude démontre aussi que les chances de succés d’une médiation
augmentent de 7,54% a chaque heure que dure la médiation.

622 C. A. MCEWEN et R. J. MAIMAN, préc., note 11, 255
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la médiation a retardé le processus judiciaire inutilement®2*. Ce serait d’autant plus vrai
lorsque les parties sont obligées de poursuivre la médiation alors qu’il est clair que 1’une ou
I’autre refuse de négocier®?®. Ces affirmations doivent cependant étre tempérées, puisque, dans
beaucoup de cas, les lois et les reglements entourant la médiation obligatoire ont été adoptés
afin de s’assurer que celle-ci ne retarderait pas le procés en cas d’échec des négociations®?®.
Au surplus, la médiation obligatoire, méme si elle n’aboutit pas a une entente finale, aiderait
les parties a cerner leur différend plus tot et a accélérer le processus de négociation qui

commence souvent trop tard®?’.

L’augmentation des délais peut aussi étre le résultat de la création de litiges paralleles
portant sur le degré de participation requis des parties ou a I’exécution d’une entente adoptée
sans le consentement totalement libre des parties®?®. Ces nouveaux litiges peuvent avoir des
conséquences sur le systéme judiciaire entier s’ils viennent encombrer les tribunaux
davantage. Il faudrait toutefois se garder d’étre trop alarmistes. Des programmes de médiation
obligatoire comme celui de 1’Alberta n’ont pas ressenti ces effets négatifs et ont plutét vu une
réduction marquée des délais pour les tribunaux en général et une diminution du temps
d’attente pour les autres procés et les procédures administratives liées a ceux-ci®’. En effet,
les dossiers qui se reéglent en médiation permettent d’alléger les délais judiciaires pour ceux

qui n’y arrivent pas en libérant I’horaire des juges.

A cet effet, ’étude de 2011 sur I’impact de la médiation dans certains pays de 1’Union
européenne révélait que méme avec un faible taux de réglement, il était tout de méme
bénéfique d’opter pour la médiation obligatoire, puisqu’elle améliorait les délais®*. Pour qu’il
soit avantageux d’imposer la médiation pour le systéme judiciaire, il suffirait, en Belgique

qu’au moins 9 % des dossiers se reglent, alors qu’un taux de seulement 4 % serait suffisant en

624 T, C.W. FARROW, préc., note 614, p. 223; P. G. MAYR et K. NEMETH, préc., note 585, a la p. 88; S. VETTORI,
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Italie®!. Ainsi, aprés avoir observé précédemment les taux de réglement des différents
programmes, la médiation apparait comme un choix avantageux a ce titre. Méme si le nombre
de réglements n’impressionne pas toujours autant en médiation obligatoire qu’en médiation
volontaire, le recours a ce mode de PRD reste un outil de taille pour réduire les délais dans nos

institutions judiciaires.

Encore une fois cependant, les résultats contradictoires des études qui s’appuient sur
des comparaisons différentes et des réalités variables ne permettent pas d’évaluer 1’avantage
véritable de la médiation obligatoire. Ainsi Barry Edwards, aprés avoir analysé différentes
¢tudes sur I’'impact de divers programmes d’encouragement aux modes de PRD dans plusieurs
Etats américains, en vient a la conclusion que 1’impact de ces programmes sur les tribunaux
eux-meémes est limité :

« It is difficult to demonstrate the overall effect of courtconnected
mediation programs on court dockets for a number of reasons. When a
case settles in mediation, one may only speculate whether the parties
would have continued to trial but for the mediated settlement. If
mediated settlements are more durable than involuntary resolutions
from litigation, one would expect to see long- term benefits in docket

management from a concerted court effort to facilitate voluntary
settlements. »%

Les différences entre les programmes ne permettent donc pas d’affirmer que la médiation
obligatoire, de maniere générale, est avantageuse pour les parties. On décele tout de méme une
certaine tendance a réduire les délais et les colits pour les parties, ou du moins, a ne pas les

augmenter inutilement®?,

Section 3 : les effets sur [’attitude des intervenants judiciaires envers la médiation

Un des objectifs de la médiation obligatoire est de faire connaitre le processus aux

juristes pour que ceux-ci I’intégrent plus naturellement a leur pratique. Au Canada et en

Australie, I’implantation de la médiation obligatoire a su convaincre les juges de son utilité®**,

Sl 14 p. 15
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633 R. L. WISSLER, préc., note 427, 569-570

634 Le Soleil Hotel & Suites v. Le Soleil Management, préc., note 115, par. n® 15 et 29; Matsqui First Nation v.
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contrairement a I’Italie, ou la plupart des juges sont encore hésitants a I’imposer aux parties®>>.
Mais pour que la médiation volontaire prenne réellement son envol, ce sont les avocats qu’il
faut convaincre de ses bienfaits, puisque ce sont eux qui, en fin de compte, conseilleront leurs
clients sur la méthode de réglement a favoriser. Il convient donc d’évaluer I’impact de la
médiation obligatoire sur la perception qu’ont les avocats de la médiation de maniére plus

globale.

Selon MacFarlane et Keet, dans le cadre de la mise en ceuvre d’un programme de
médiation obligatoire, les juristes passent par trois phases d’acceptation. La premiere
correspond a celle de I’implantation du processus. Les réticences des juristes sont alors
visibles et ceux-ci ne prennent pas la médiation au sérieux lorsqu’elle est imposée. Parfois, ils
tentent d’assimiler la médiation a des procédés qui leur sont plus familiers, comme la
négociation. Dans la deuxiéme phase, les avocats ont eu la chance de participer a quelques
expériences de médiation. Une plus grande 1égitimité du processus prend forme et les juristes
qui le rejettent doivent alors fournir plus d’explication qu’auparavant pour justifier leurs
réticences. Les avocats voient plus amplement les avantages de la médiation et commencent
aussi a reconnaitre que les problémes qui émergent dans les séances de médiation pourraient
étre liés a la communauté juridique elle-méme. Enfin, dans la troisiéme phase, les incertitudes
des avocats ont été remplacées par une acceptation générale de la médiation et le

développement de nouvelles habiletés®®.

Dans une autre étude portant cette fois sur I’implantation du programme de médiation
obligatoire en Ontario, la professeure MacFarlane identifie cinq types d’avocats participant au
programme. Ces types sont ¢laborés eu égard a I’attitude des juristes face a 1’obligation de
médiation®®’. Le premier type, le « Pragmatist », est celui qui a une attitude généralement
positive quant a la médiation, mais ne voit pas les changements majeurs que celle-ci pourrait
apporter a sa pratique. Le second, le « True believer », est celui qui a aussi une attitude

positive, mais considere plutdt que sa pratique a complétement changé depuis son introduction

635 G. MATTEUCC], préc., note 196, a la p. 226
636 J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 700-702
637 J. MACFARLANE, préc., note 150, 253-254
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a la médiation. Les autres types sont plutot sceptiques quant a la médiation®*®. L’étude de
MacFarlane, qui a ét¢ menée peu de temps apres I’implantation de la médiation obligatoire,
révele que, malgré le jeune age du programme, la plupart des avocats interrogés se classaient
dans les deux premiéres catégories®®. Par ailleurs, I’attitude des juristes face a la médiation

obligatoire était généralement la méme que face a la médiation volontaire®*’.

Les manieres dont 1’obligation de médiation peut interpeler les avocats sont multiples.
Par exemple, en Ontario, le fait que la médiation ait lieu dés le dépot de la premiere défense

t%!, Une préparation hative peut avoir des

encourage les avocats a préparer leur dossier plus to
répercussions bien au-dela de la médiation elle-méme. La pratique des avocats peut en sortir
transformée, que ce soit quant a la place du client dans le processus, aux pratiques de
facturation, ou encore aux stratégies de gestion de dossier®?. L’étude de MacFarlane a révélé
que les avocats de type « Pragmatist » et « True believer » ont vu une trés grande différence
dans la gestion de leurs dossiers®® :

« This change was often described as "front end loading" on litigation

files, with work now being carried out at the beginning of the life of a

file in order to be ready for mediation and serious settlement
discussions sooner than might otherwise be the case. »%**

Certains juristes ont aussi souligné que, pour éviter d’avoir a se présenter en médiation et a
payer les honoraires du médiateur, des avocats suggéraient plutot a leur adversaire des
conférences téléphoniques ou des rencontres de négociation encore plus tot dans le processus
afin de régler I’affaire®®. Il y aurait également, en Ontario, une plus grande utilisation de la
médiation volontaire dans le secteur privé depuis 1’implantation de la médiation obligatoire®4°.

Plus de dossiers se réglent plus rapidement, puisque la préparation évite qu’ils soient tablettés

38 4., 254-258; Les trois autres types sont I’ « Instrumentalist », celui qui, sans y croire, utilise la médiation pour
prendre les devants sur 1’autre partie et lui soutirer de I’information, le « Dismisser », celui qui ne voit pas de
nouveautés dans la médiation par rapport a la négociation qui a toujours eu lieu entre les avocats,

et I« Oppositionist », celui qui croit que la médiation vient dénaturer le role de I’avocat.
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pendant plusieurs mois attendant la prochaine étape menant au procés®’’. Les avocats se
trouvent donc avec moins de dossiers, mais ceux qui restent sont plus actifs®*® Les
changements dans la pratique des avocats se font aussi sentir au chapitre de la facturation. Les
mégadossiers qui s’étalent sur des mois se font de plus en plus rares, puisqu’ils se réglent plus
rapidement qu’auparavant. Cette situation semble inquiéter certains avocats, mais pas tous :

« Some Toronto litigators speculated that they might need to increase

file volumes in order to protect themselves against a negative

economic impact. Interestingly, in Ottawa where case management is

most extensive and has been longer, this does not appear to be borne

out by experience. Ottawa lawyers seemed unconcerned about this and

some volunteered the opinion that lawyers could profitably handle

fewer cases at one time, because of the remuneration associated with
front end loading and early settlement. »%+

Plusieurs se sont adaptés a cette situation en passant a un systéme de facturation basé sur le
résultat qu’ils apportent a leurs clients®°. La médiation obligatoire a aussi transformé certaines
des techniques de négociation utilisées par les avocats. Cet effet semble cependant limité et
serait 1ié a une plus grande exposition a la médiation®' qui permettait d’en augmenter la
crédibilité®2.

Certains avocats resteront toutefois réfractaires a la médiation et useront de diverses
tactiques afin de se défiler de leur obligation de médiation. Il suffit de penser a la « so-called
“twenty minute mediation”, where counsel agrees to show up, and thus satisfy their obligation

under the Rule, but with no preparation and leave after twenty minutes or so »%%.

Méme si les avocats peuvent voir la médiation d’un bon ceil, la médiation obligatoire
demeure une option moins intéressante alors que plusieurs d’entre eux considérent encore
qu’elle ne fait qu’ajouter des cofits et des délais pour leurs clients®>*. Les données statistiques

tendent d’ailleurs a confirmer qu’il n’y avait pas, au moment de I’enquéte de MacFarlane, de
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réels changements dans la pratique judiciaire®. En effet « [w]hat one respondent described as
“the new lawyering role” is far from normative for most civil litigators. »**¢. La situation a
peut-étre changé plus de 15 ans aprés I’implantation du programme ontarien, mais les études

le démontrant sont encore inexistantes.

55 71d.,312-313
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TITRE DEUXIEME : LES CONDITIONS DE REUSSITE D’UN PROGRAMME DE
MEDIATION OBLIGATOIRE

Nous avons observé que la plupart des dangers qui sont associés a 1’obligation de
médiation n’ont pas lieu d’étre ou alors peuvent étre contrdlés si le programme qui 1’entoure
est bien construit. Il convient donc de se pencher plus en détail sur ces caractéristiques qui
forment la base d’un bon programme de médiation obligatoire. L’étude des différents modeles
que nous avons présentés permet de déceler les meilleures pratiques en la maticre. Certaines
ont trait au processus de médiation lui-méme (ch. 1), alors que d’autres concernent plutdt

I’implication des participants et I’intégration du programme a la culture locale (ch. 2).

Chapitre I : Les conditions relatives au processus de médiation

Le succés des programmes de médiation obligatoire varie grandement. On peut
attribuer ces différences, entre autres, a certains éléments qui touchent directement le
processus de médiation. Pensons d’abord au modé¢le choisi, soit la médiation obligatoire par
référence automatique, la médiation par référence discrétionnaire, ou encore la médiation
quasi obligatoire (s.1). Un autre élément a considérer est le moyen par lequel les parties
integrent la médiation, et par lequel elles peuvent en étre exemptées (s.2). Il ne faudrait pas
non plus négliger le moment ou la médiation doit débuter (s.2) et enfin, I’imputation des frais
qui en découlent (s.4). Une attention particuliére portée a ces éléments devrait permettre

d’augmenter les chances de réussite d un programme de médiation obligatoire.

Section 1 : Le modele de référence a privilégier et le type de dossiers soumis a la médiation

obligatoire

Les trois types de médiation obligatoire et quasi obligatoire exposés précédemment
présentent chacun des avantages. L’obligation de médiation automatique entraine une gestion
moins colteuse et plus rapide pour I’administration judiciaire, mais ne tient pas compte des
particularités de chaque dossier & moins que les parties ne demandent une exemption. Le
systtme par référence discrétionnaire permet quant a lui d’analyser chaque dossier
individuellement pour tenir compte d’éléments qui n’apparaissent pas nécessairement a la face

méme du dossier. Par contre, il mobilise généralement plus de ressources judiciaires sans
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nécessairement €tre accompagné d’un taux de succés plus intéressant que la médiation
automatique. Enfin, la médiation quasi obligatoire permet encore une fois une évaluation
individuelle de chaque dossier, mais place les parties dans une situation d’incertitude quant a
leurs obligations exactes face au réglement de leur litige. Il faut donc tenir compte de ces
caractéristiques avant de choisir le systéme le plus intéressant dans une situation donnée. Il
convient également de considérer certains aspects particuliers a chaque modéle afin de

construire un programme viable.

Lorsqu’il est question d’imposer la médiation automatique, il importe de bien définir
les catégories qui doivent étre visées afin de ne pas miner la réputation du programme en
entier. Il faut qu’elles favorisent un taux de réglement acceptable tout en préservant

I’autonomie des parties et I’équilibre des pouvoirs.

Des commentateurs s’étant penchés sur le phénomene ont indiqué que certains types de
dossiers seraient plus susceptibles de bénéficier de la médiation, méme lorsqu’elle est
obligatoire. Des études menées aux Etats-Unis et en Colombie-Britannique suggérent que les
dossiers traitant d’accidents de la route®’, de fautes médicales®® de problémes liés au
logement® ou a la consommation®® auraient plus de chance de se résoudre en médiation que
d’autres types de dossiers. Par contre, d’autres études démontrent que le type de dossier aurait

trés peu avoir avec 1’éventualité d’un réglement en médiation®®!.

S’il n’y a pas d’unanimité quant a I’impact du sujet trait¢ dans un dossier, il n’y en a
pas non plus sur les éléments accessoires. Par exemple, on a soutenu qu’aux petites créances,
la plupart des dossiers sont plus propices a la médiation en raison du faible montant en jeu®s.
D’un autre coOté, un observateur a plutdét constat¢ que la valeur du litige n’était pas
nécessairement liée au taux de réglement®®®. Selon certains, les parties auraient aussi tendance

a participer plus activement a la médiation lorsqu’elles ont des relations futures a préserver,

657 GOVERNMENT OF BRITISH COLUMBIA, préc., note 541 . Dans 1’Etat du Maine, ce sont plutét les dossiers ot le
taux de réglement était le plus faible avec 41%. C. A. MCEWEN et R. J. MAIMAN, préc., note 11, 250

658 C. MENKEL-MEADOW, préc., note 107, a la p. 443

659 C. A. MCEWEN et R. J. MAIMAN, préc., note 11, 249-251

660 Id

%! B, EDWARDS, préc., note 11, 296-297; A. STITT et al., préc., note 5, 4 la p. 460; R. L. WISSLER, préc., note
511, 675

%2 G. DE PALO et al., préc., note 58,4 5:00 et 1 :16 :00

663 B. EDWARDS, préc., note 11, 297
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augmentant ainsi les chances de succes®®*. En revanche, d’autres études démontrent que cet
élément n’aurait aucun impact significatif®®. D’autres caractéristiques comme la distance
entre les positions respectives des parties et la complexité du dossier seraient, quant a elles,

liées aux chances de conclure une entente®®°

, mais peuvent étre plus difficiles a identifier dans
le cadre d’un tri préalable. Il n’y a donc pas de formule miracle pour déterminer a I’avance les

dossiers qui sont les plus susceptibles d’en arriver a un réglement par la médiation.

Au-dela des perspectives d’un reéglement, il faut aussi considérer la préservation des
droits des parties et leur autonomie. Certains suggerent par exemple que les dossiers de
consommation devraient étre traités différemment. Les consommateurs seraient moins bien
informés quant a leurs droits et plus vulnérables par rapport aux commergants®®’. De plus, la
relation de pouvoir en faveur du commergant créerait une iniquité exacerbée par le processus

668

de médiation®®. Abel souligne d’ailleurs que les conflits sur des valeurs matérielles portés en

médiation ne font qu’engendrer des ententes qui reflétent le pouvoir économique d’une partie

sur 1’autre®®

. Alors que certains comme Demeulenaere suggerent d’exclure tout simplement
les conflits de consommation de ceux envoyés en médiation®’®, d’autres comme Steffek et
Unberath proposent plutdt d’adopter des régles spécifiques a ce domaine pour assurer une plus

grande équité®’’,

Plusieurs ont argumenté qu’un litige mettant en cause un point de droit important pour
la société ne devrait pas étre envoyé automatiquement en médiation®’2. Or, il est souvent

difficile d’identifier ceux-ci. Parfois, a sa face méme, le conflit semble anodin, mais évoluera

664 Lela P. LOVE et Joseph B. STULBERG, « Understanding Dispute Resolution Processes », texte reproduit dans
Carrie J. MENKEL-MEADOW, Lela PORTER LOVE et Andrea KUPFER SCHNEIDER (dir.), Mediation. Practice,
Policy and Ethics, 2° éd., New York (Etats-Unis), Wolters Kluwer, 2013, p.14, aux p. 14-15; J. MACFARLANE,
préc., note 150, 268-270; M. REDFERN, préc., note 521, 91

65 R. L. WISSLER, préc., note 511, 675

66 Id., 675-676

%67 Felix STEFFEK, Hannes UNBERATH, et als. « Guide for Regulating Dispute Resolution (GRDR): Principles and
Comments », dans STEFFEK, F. et H. UNBERATH (dir.), Regulating Dispute Resolution. ADR and Access to Justice
at the Crossroads, Oxford (Royaume-Uni), Hart Publishing, 2013, p. 13, alap. 29

68 B. DEMEULENAERE, préc., note 464, 122-123

69 R. L. ABEL, préc., note 469, 178; C. A. MCEWEN et R. J. MAIMAN, préc., note 11, 268

70 B, DEMEULENAERE, préc., note 464, 122

71 F. STEFFEK et H. UNBERATH, préc., note 667, a la p. 29

672 0. M. FISS, préc., note 454, 1087; F. E. A. SANDER, H. W. ALLEN et D. HENSLER, préc., note 427, 893; J.J.
SPIGELMAN, préc., note 518, p. 9
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pour porter sur un point essentiel qui n’aurait pas pu étre soupgonné au départ®’3. Et méme si
les conflits portant sur des points de droit essentiels pour 1’intérét public pouvaient facilement
étre repérés, on peut se reporter a la question posée par Menkel-Meadow il y a déja quelques
années : « Whose Dispute is it Anyway? »%7%. Est-ce au justiciable de soutenir financiérement
un procés qui va au-dela de son intérét personnel? A cet effet, les tribunaux britanniques ont
jugé que les parties ne devaient pas nécessairement s’abstenir de tenter de régler simplement

parce que leur dossier met en cause une question de droit qui parait fondamentale®”>.

I1 faut donc considérer plusieurs facteurs avant d’établir les catégories de dossiers a
envoyer a la médiation si on fait le choix d’un mod¢le de référence automatique. Il n’existe
¢videmment pas de formule infaillible pour déterminer quels sont les dossiers qui devraient
étre soumis a la médiation, mais il faut s’assurer de tenir compte des particularités de la

population visée par un tel programme comme nous le verrons plus loin®’¢,

Pour les dossiers référés a la médiation par un juge, I’identification préalable des types
de dossiers les plus susceptibles de se régler en médiation devient moins pertinente. Ce qui
importe alors serait plutdt la maniere dont les parties sont amenées vers la médiation. Quek
rappelle la nécessité de former adéquatement les juges et les employés de la cour qui seraient

appelés a référer les parties vers la médiation®”’,

I faut éviter de les y envoyer
systématiquement et surtout il faut bien leur expliquer la mesure de leurs obligations afin de

ne pas créer de sentiment de contrainte a I’intérieur du processus®’®.

Une telle approche devrait aussi étre favorisée pour la médiation quasi obligatoire alors
que les juges ne doivent pas pénaliser les parties a 1’aveuglette pour ne pas avoir participé
adéquatement a un mode de PRD. Des balises claires sont nécessaires pour que les parties

puissent anticiper les conséquences de leurs choix.

673 L. EISENSTAT WEINRIB, préc., note 497, a la p. 318; M. MUNRO, préc., note 456, 198

674 C. MENKEL-MEADOW, préc., note 428

75 Royal Bank of Canada Trust Corporation v. Secretary of State for Defence [2003] EWHC 1841 (Ch), par. n°
9; H. GENN, S. RIAHI et K. PLEMING, préc., note 35, a la p. 144

676 Infira, p. 150 et suiv.

77 D. QUEK, préc., note 79, 490-491

678 U. BOETTGER, préc., note 423, 43 et 46
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Section 2 : Les moyens prévus pour intégrer la médiation et pour en étre exemptés

Apres avoir établi les dossiers qui seraient référés a la médiation, il faut déterminer la
maniére dont les parties intégreront le processus. Evidemment, lorsque ’entrée en médiation
se fait sous la directive d’un juge, la question ne se pose pas. Par contre, quand les parties sont
envoyées automatiquement en médiation, il existe deux modeles : le systeme d’adhésion (opt-

in) et le systéme de retrait (opt-out).

Le systeme d’adhésion se traduit généralement par une premiere rencontre du
médiateur avec les parties afin de leur expliquer en quoi consiste la médiation et quels en sont
les avantages. Elles ont ensuite la libert¢ de poursuivre la médiation ou de s’en retirer. Le
systeme d’adhésion prendra souvent plus de temps a se montrer efficace que le systeme de

retrait®’’.

Les Etats qui ont opté pour un systéme d’adhésion comme I’Italie et la Roumanie
affichent des taux de réglement variables. En Roumanie, on a constaté une augmentation du
nombre de personnes qui adhérent a la médiation aprés la séance d’information au fil du
temps .

En Italie, aprés un départ difficile, les données commencent enfin a démontrer une
certaine efficacité du nouveau modéle de médiation obligatoire par adhésion®®!. A I’origine, la
faible collaboration du milieu juridique, notamment des avocats, a certainement eu une
influence sur le choix des parties de continuer ou non en médiation. Or, certaines mesures plus
contraignantes ont permis de rallier les avocats a la cause. Par exemple, lorsque les parties
décident de ne pas poursuivre la médiation, le médiateur peut suggérer une proposition de
réglement aux parties®?. Si ces derniéres la refusent et que le jugement est identique au
réglement proposé, la partie gagnante ne pourra pas réclamer ses frais judiciaires®®’. Malgré

une augmentation du taux de rétention dans le processus de médiation depuis 2011°% le

7 G. DE PALO et al., préc., note 58, a 44 :30; G. DE PALO et R. CANESSA, préc., note 96, 721

%80 G. DE PALO et A. E. OLESON, préc., note 95, a la p. 265-266; G. DE PALO et al., préc., note 58,4 11 :20

%81 Francesca DE PAOLIS, The controversial issue of Mandatory Mediation: the Italian experience, Lambok
(Indonésie), 2016, p. 17, en ligne: <http://www.asiapacificmediationforum.org/wpfiles/wp-
content/uploads/2016/02/DePaolisThe-controversial-issue-of-Mandatory-Mediationthe-Italian-experience.pdf>
82 Decreto legislativo, préc., note 219, art. 11

83 1d., art. 13

84 F. DE PAOLIS, préc., note 681, p. 17
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nombre de dossiers résolus en Italie reste assez faible, puisque la majorité des parties
choisissent toujours de se retirer deés le début. L’approche initiale plutdt cavaliere pour
imposer la médiation semble avoir laissé un golit amer aux avocats qui demeurent, pour la

plupart, réticents face a la médiation®®>.

Au Québec, I’expérience est beaucoup plus concluante. En mati¢re familiale, ou la
séance est d’information est obligatoire dans la plupart des cas®®®, nombreux sont les parents
qui ont recours a la médiation. Il importe toutefois de noter qu’il ne semble pas nécessairement
y avoir une corrélation parfaite entre la séance d’information et le recours a la médiation. En
effet, lorsqu’interrogée sur la fagon dont ils avaient entendu parler du service de médiation, la
majorité des participants affirme que I’information était d’abord venue d'une personne de leur

entourage et non de la séance d’information®®’.

Le systéme de retrait, quant a lui, a généralement un taux de participation plus élevé
associé a son utilisation®®®. Ce dernier envoie automatiquement les parties a une séance de
médiation et elles doivent entreprendre certaines démarches de plus ou moins grande
envergure afin de s’en soustraire. Plusieurs raisons peuvent expliquer le succes d’un tel
procédé, mais une théorie intéressante appliquée par Folberg et Rosenberg au milieu des

années 1990 résume bien la situation®®’

. Au-dela de I’enthousiasme des acteurs juridiques et
des parties pour la médiation, le choix du mode de résolution de leur conflit serait surtout
influencé par I’inertie. Lorsque les parties sont déja investies dans un mode de réglement, elles
auront moins tendance a en sortir. Si on les envoie systématiquement en médiation, les parties
ne tenteront pas nécessairement de s’en exclure. Or, si on leur propose de joindre la médiation,
elles seront peu nombreuses a sortir du processus judiciaire dans lequel elles sont déja
engagées pour revoir le conflit dans un autre contexte®”’. Comme le résument les chercheurs,
« This indicates that litigants and their attorneys often follow the path

of least resistance, simply staying on the track into which they were
initially slotted regardless of their judgments about the suitability of

%5 M. A. FODDAL préc., note 4, 141-142

86 Art. 417 C.p.c.

%87 LEGER MARKETING, préc., note 523, p.35; J. P. DUPUIS, préc., note 100, p.67

%8 G. DE PALO et al., préc., note 58, 4 44 :45

%9 Joshua D. ROSENBERG et H. Jay FOLBERG, « Alternative Dispute Resolution: An Empirical Analysis », (1994)
46 Stan. L. Rev., 1487

090 Jd., 1538
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that track for their case. What may appear to be complete freedom of
choice to participate in alternative dispute resolution may actually
result in no real choices being made at all. »%!

Cette théorie intéressante suggeére donc qu’il faut un encouragement un peu plus « robuste »,
pour reprendre le vocabulaire de certains juges anglais, afin d’inciter les parties a délaisser le
processus judiciaire, puisqu’elles ne prendront pas nécessairement une décision en fonction de

leurs intéréts.

Le choix du modéle d’adhésion ou de retrait ne peut pas étre adopté a 1’aveuglette.
Evidemment, le modéle de retrait semble plus prometteur au chapitre des résultats, mais il faut
aussi garder en téte qu’il est toujours possible de sortir du cadre formel des modeles
d’adhésion et de retrait. Comme nous 1’avons vu précédemment, le programme britanno-
colombien de médiation obligatoire fonctionne avec un systéme a I’initiative des parties®>. On
propose donc une formule mixte ou il s’agit d’un systeme d’adhésion pour la partie qui envoie
le « Notice to mediate » et un systéme de retrait pour celle qui le regoit. Il faut aussi tenir
compte d’autres facteurs pour déterminer le meilleur modele a chaque cas. Les statistiques sur

le nombre de réglements ne suffisent pas.

De nombreuses critiques considérent que la médiation obligatoire n’est pas appropriée
en droit familial alors qu’il est question de sujets plus sensibles et ou le déséquilibre entre les

t%3. Un systéme d’adhésion comme celui du Québec permet ainsi de

parties est souvent présen
répondre a cet enjeu en offrant aux parties la liberté de décider d’intégrer ou non le processus
tout en étant informé sur ce qu’il est vraiment. Ailleurs, on a vu certains programmes, en
mati¢re d’endettement agricole par exemple, qui, pour répondre au déséquilibre possible des
pouvoirs, prévoient que seule la partie la plus faible pourra se retirer librement du
processus®®*. Il peut s’agir 1a d’une proposition intéressante lorsque cette partie est facile a

identifier.

Une fois que les dossiers envoyés a la médiation ont été sélectionnés, il faut déterminer
quel sera le mécanisme mis en place afin que les parties qui souhaitent obtenir une exemption

a ’obligation de médiation puissent faire valoir leur point de vue. Il faut éviter de créer une

91 14
92 Supra, p. 55 et suiv.

93 Supra, p. 84-85

94 Farm Debt Mediation Act 1994 (NSW), art. 8-11; C. BAYLIS et R. CARROLL, préc., note 453, 303-304
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panoplie de litiges paralleles liés a I’exemption de la médiation, ce qui irait a I’encontre de
I’objectif d’économie de temps et d’argent. Il convient aussi de prendre soin de ne pas laisser
de place a la création de stratégies procédurales qui permettent d’éviter de se conformer a son
obligation de médiation sans passer par les canaux d’exclusion désirés. A ce chapitre,
plusieurs moyens peuvent étre mis en place pour s’assurer que le processus de dispense soit

efficace sans pour autant le faciliter au point de rendre 1’obligation de médiation inopérante.

La dérogation au principe d’obligation de médiation peut généralement étre accordée
par un juge ou par un employé de la cour. Dans le second cas, elle peut parfois se faire
simplement a la demande des parties, sans autre formalité®®>. On pourrait aussi imaginer un
mode¢le dans lequel un agent de la Cour pourrait exempter les parties d’aller en médiation dans
certains cas bien définis. Pour qu’un tel systéme soit efficace, il faut que les critéres soient
clairs et limités. Il ne faudrait pas non plus qu’il soit en mesure d’exempter toute partie qui en
fait la demande au risque de nuire a I’efficacité du programme de médiation. Le projet pilote
québécois de médiation obligatoire a la division des petites créances de la Cour du Québec a
su bien définir les critéres d’exemption pour faciliter le traitement des demandes et éviter les

exces®,

L’exemption doit aussi étre encadrée lorsqu’elle doit étre accordée par un juge. Les lois
et les réglements qui établissent des critéres précis et bien définis permettent de limiter la
multiplication des recours inutiles et évitent aux parties de perdre leur temps avec une
contestation vouée a I’échec. Il suffit de prendre I’exemple de 1’Ontario et de la Saskatchewan
pour s’en convaincre. Tel qu’indiqué précédemment, les deux provinces ont adopté des
critéres précis pour permettre 1’exemption que les juges ont définie davantage avec le temps,

afin de circonscrire les dossiers dans lesquels une telle exemption est possible®’.

Enfin, il faut éviter d’offrir I’occasion aux parties de contourner leur obligation par des
subterfuges procéduraux. En Ontario par exemple, avant la modification de la loi en 2014,
certains avocats qui ne souhaitaient pas que leurs clients participent a la médiation optaient

pour un stratagéme de « filing games » par lesquels ils déposaient leurs requétes dans un

95 Code de procédure civile suisse, préc., note 86, art. 199

89 Reglement établissant un projet pilote de médiation obligatoire pour le recouvrement des petites créances
découlant d’un contrat de consommation, préc., note 83, art. 2

7 Supra, note 135, 136, 154
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district judiciaire qui n’était pas visé par 1’obligation de médiation et transférait ensuite le
dossier dans les districts visés®®. L ancien réglement ne s’appliquant qu’aux dossiers ouverts
dans ces districts leur permettait donc d’éviter d’avoir a se soumettre a la médiation. Depuis la
modification de la loi, ’obligation de médiation concerne également les dossiers transférés

dans les districts judiciaires d’Ottawa, de Toronto et de Windsor®”.

Un programme de médiation obligatoire en Allemagne peut aussi nous servir
d’exemple quant aux erreurs a éviter. Alors que les parties a un dossier d’une valeur de moins
de 750 euros devaient se présenter en médiation, elles pouvaient s’en exclure simplement en
inscrivant leur dossier avec une procédure différente. Devant I’échec du programme, la plupart

des Etats ont choisi de I’abandonner’,

Méme au Royaume-Uni, ou la médiation est quasi obligatoire, on assiste au
développement d’une pratique qui vise a éviter d’y participer. Comme le résume bien Neil
Andrews,

« Under the post-Halsey practice, litigators were aware of the new
costs risk, if they were seen to have inflexibly spurned mediation
overtures by the opponent, even if the ‘spurner’ ultimately defeated the
‘spurnee’. To reduce this risk, ‘mediation offerees’ carefully present
written reasons in so-called Halsey letters sent to the opponent, in
which they purport to justify a refusal to accept the opponent’s offer to

mediate, and the mediation offeror responds by listing reasons for
picking holes in the mediation offeree’s Halsey letter. »7°!

En Italie, les parties ont seulement 1’obligation d’assister a une séance préliminaire de
médiation dans laquelle elles peuvent simplement affirmer ne pas vouloir poursuivre dans
cette voie afin d’étre exemptées’2. Pour contrer le retrait massif des avocats, les autorités
italiennes ont mis en place plusieurs mesures pour les impliquer davantage. Il suffit de penser
a leur présence obligatoire lors des séances de médiation ou encore au statut de médiateur

qu’ils obtiennent plus facilement simplement en étant avocats’®>. Malgré ces mesures, dans

98 J. MACFARLANE, préc., note 150, 267-268

89 Régles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.04(3)

700 B, HESS et N. PELZER, préc., note 92, aux p. 218-219

701 N. ANDREWS, préc., note 345, a lap. 24

702 G. MATTEUCC], préc., note 196, a la p. 207

703 Paolo ACCOTI, « Mediazione e negoziazione assistita: casi di obbligatorieta e aspetti procedurali », dans
Studio Cataldi. Il diritto quotidiano, en ligne: <https://www.studiocataldi.it/articoli/17436-la-mediazione-e-la-
negoziazione-assistita-i-casi-di-obbligatorieta-e-gli-aspetti-procedurali.asp>, (consulté le 29 novembre 2017)
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plus de la moiti¢ des dossiers ou les parties assistent a la premiére séance d’information, elles

choisissent de se retirer quand méme’%*,

La résistance au changement ou a ce qui est imposé est a prévoir lors de I’implantation
de n’importe quel programme de médiation obligatoire. Evidemment, il n’est pas toujours
possible d’anticiper toutes les ruses avec lesquels les avocats arriveront a contourner les regles
d’un programme, mais il importe de s’inspirer des erreurs que les programmes déja en place
ont su corriger pour ne pas les reproduire inutilement. Et malgré cette vigilance, chaque
programme devra faire face a son lot d’obstacles et se réajuster rapidement afin d’assurer sa

pérennité et conserver une bonne réputation.

Section 3 : Le moment ou la médiation est entreprise

Le moment ou les parties sont envoyées en médiation peut parfois faire la différence
entre un réglement et un durcissement dans leurs positions respectives. Il convient ainsi d’y

porter une attention particulicre.

Lorsqu’il est question de médiation quasi obligatoire, comme c’est le cas en Angleterre
par exemple, les parties doivent généralement garder en téte I’obligation de conciliation tout
au long du processus judiciaire’®. Il n’y a donc pas de moment précis ou les parties sont
encouragées a se tourner vers la médiation. L’avantage se situe plutét au chapitre de la
flexibilité. Les parties ont la liberté d’entreprendre la médiation au moment qui leur semble le

plus opportun.

S’il s’agit plutét d’une obligation de médiation imposée par un juge, le moment ou elle
devra étre entamée pourra varier, puisque le juge conservera généralement ce pouvoir tout au
long du processus judiciaire et pourra l'utiliser quand bon lui semble, comme c’est le cas a la

Cour provinciale de 1’ Alberta’®.

En Colombie-Britannique, 1’obligation peut également intervenir a tout moment,

puisqu’elle est déclenchée par les parties’?’. La partie qui envoie 1’avis de médiation doit

704 F. DE PAOLIS, préc., note 681, p. 17

05 Garritt-Critchley v. Ronnan , préc., note 344, par. n° 25

706 Mediation Rules of the Provincial Court - Civil Division, préc., note 283, art. 2
07 Notice to Mediate (General) Regulation, préc., note 296, art. 3
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toutefois attendre un minimum de 60 jours apres que le défendeur ait remis sa défense, mais
doit le faire au moins 120 jours avant la date prévue du procés’®®. Ainsi, la médiation peut
avoir lieu avant ou aprés que les parties aient constitué leur preuve, mais elle se tiendra

plusieurs mois avant la date prévue du proces.

Enfin, pour les médiations automatiques, chaque programme est différent. En
Saskatchewan, la médiation doit avoir lieu avant que ne se tiennent les interrogatoires
préalables et I’échange de documents’®. Les parties peuvent toutefois demander a ce qu’elle
soit reportée a une étape ultérieure, sans grandes formalités’'’. Pour sa part, 1’Ontario prévoit
aussi que les parties doivent s’y soumettre avant 1’étape de la constitution de la preuve’'!. Si
elles sont d’accord, les parties peuvent demander une prolongation de ce délai simplement en
déposant leur consentement écrit au coordonnateur de la médiation’!2. Cette nouveauté permet
plus de flexibilité au programme de médiation obligatoire, alors que les parties n’ont pas a

demander une prolongation au juge a chaque fois”!3.

Les opinions des observateurs divergent quant au moment idéal pour entamer la
médiation. Une médiation hative permettrait d’éviter que les positions des parties ne se soient
cristallisées’'*. Comme le rappelle Julie MacFarlane, « What often complicates settlement
appraisal is the tendency for conflicts to mutate into ethical and value conflicts, even if they
did not begin this way »’'>. Plus les parties sont investies dans le modéle adversatif du litige,
plus il devient difficile de les en sortir’'®. Le systéme contradictoire promu par les tribunaux
transformerait les conflits d’intéréts en conflits de valeurs pour les parties’!’, et ¢’est pourquoi
la médiation devrait intervenir assez tot dans le processus pour que les parties ne soient pas
contaminées par cet esprit. A cet effet, un avocat australien témoigne des avantages d’entamer

la médiation a un stade préliminaire des procédures judiciaires :

708 Id., art. 5

79 Loi de 1998 sur la Cour du Banc de la Reine, préc., note 90, art. 42 (1.1)

70 14, art. 42 (1.2)b), (1.3)

"1 Régles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.09(1); J. MACFARLANE, préc., note 150, 245-246
712 14 art. 24.1.09(3)

713 Id.; W. K. WINKLER, préc., note 542, p. 18-19

714 Roderick A. MACDONALD, « Access to Justice and Law Reform #2 », (2001) 19 Windsor Y.B. Access Justice
317,321

715 J. MACFARLANE, préc., note 59, 689

716 Id
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«[...] the parties appear to be less antagonistic and appear still to be
on reasonable terms with one another which can be used to advantage
in the mediation process, the legal costs incurred are relatively small as
a result of which there is less concern to maintain a position in order to
justify the expense incurred and the parties appear to be more
genuinely. » 1

D’un autre coté, plusieurs avocats de la région de Toronto soutiennent qu’une
médiation qui intervient trop tot dans le processus a peu de chance de succés’!®. En effet, la
préparation du client a la médiation par son avocat serait un facteur important du succes de la
médiation’?’. 11 faudrait donc que 1’avocat soit en mesure de préparer adéquatement son client,
et qu’il ait en main les informations nécessaires pour ce faire. Cette situation n’a pas toujours
lieu au début du processus, alors que les parties n’ont pas encore eu la chance d’examiner les

721

documents et les témoins de 1’autre partie’“’. Or, comme le souligne Michaela Keet, cette

perception que la médiation intervient trop tot n’est peut-étre pas due au moment ou la
médiation survient, mais plutot a la pratique traditionnelle des avocats qui ont I’habitude de

passer une par une les étapes « normales » menant au proces :

« Our thesis is, however, that there is nothing in the system itself that
sets up threshold waiting periods for the engagement of meaningful
settlement discussions. It is rather a function of litigation practice. » >

Elle ajoute que :

« The concept of a pre-discovery settlement forum 1is clearly
disconcerting to many practitioners. What is ironic about this plea is
that many of the original goals of the process of discovery are shared
with the early mediation process. Oral discovery is often characterized
as providing an opportunity for the general exchange of information,
gaining insight into the other party's case, and promoting
settlement. »”*3

718 M. REDFERN, préc., note 521, 90-91

719 J. MACFARLANE, préc., note 150, 263 et 280; W. K. WINKLER, préc., note 542, p. 19
720 J. MACFARLANE, préc., note 150, 261
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722 M.. KEET, préc., note 119, 74
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i e i n ; u . , u \ .
Ainsi, la médiation remplirait les mémes fonctions que les étapes préalables au procés, mais
permettrait aussi aux parties de s’exprimer et de raconter leur version de ce qui s’est passé

sans étre contraintes a la rigidité des procédures judiciaires’*.

D’un autre c6té, une médiation trop hative peut avoir un effet pervers lorsque le dossier
est grandement émotif pour les parties. Il faut parfois leur laisser une certaine période de

réflexion et de deuil .

Dans une étude menée en Australie en 2007, Bergin rapportait des taux de succes de
60 % pour les dossiers référés en médiation a un stade avancé des procédures, c’est-a-dire
lorsqu’une date de proces était fixée et que les parties s’y préparaient. La méme étude révélait
aussi des taux de résolution de 27 % tout juste avant que le dossier soit complété, et de 29 % a
I’étape préliminaire, c’est-a-dire, aprés le dépot de la défense’?. Une étude semblable de 2011
rapporte des résultats similaires’’. I faut toutefois prendre ces données avec un grain de sel.
En effet, considérant que la grande majorité des dossiers se reéglent de toute manicre, avec ou
sans la médiation, il n’est pas surprenant qu’autant de dossiers soient résolus a un stade avancé
des procédures. Un des objectifs principaux de la médiation obligatoire est de devancer le
moment du réglement qui interviendra inévitablement. Stitt, Handy et Simm suggérent donc
que le meilleur moment pour assurer des économies de temps et d’argent, tout en ayant une
médiation significative, serait tout juste apres le dépdt de la premicre défense, mais avant que

les parties n’aient constitué leur preuve’?®.

Malgré ces généralisations qui peuvent nous aider a déterminer le moment idéal pour
imposer la médiation, chaque dossier est différent et le moment le plus opportun pour la

médiation demeure trés variable’?’

. Méme un dossier dans lequel un jugement a déja été rendu
peut encore avoir des chances de se régler en médiation”*’. 11 suffit de se rappeler le succés du

programme de conférences de réglement a I’amiable a la Cour d’appel du Québec pour s’en

4 1d., 76

725 A. STITT et al., préc., note 5, aux p. 465-468
726 P_A. BERGIN, préc., note 250, p. 13

77 4. p. 14

728 A. STITT et al., préc., note 5, a la p. 468

729 P.A. BERGIN, préc., note 250, p. 11-12
0rd.,p. 12
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convaincre?!. Chaque programme propose des échéanciers différents, mais la clé est sans
doute celle de la flexibilit¢’*2. C’est du moins ce que nous enseignent les études de Julie
MacFarlane et Michaela Keet en Ontario et en Saskatchewan’3. La flexibilité peut répondre a
I’individualit¢ de chaque dossier’**. Elle permet aussi aux avocats de garder un certain
«contréle » sur la médiation et entrainerait une plus grande adhésion de ceux-ci au

processus >,

Section 4 : L’imputation des frais de la médiation

La médiation implique évidemment des frais, notamment les honoraires du médiateur,

et ceux-ci doivent étre assumés par quelqu’un. A cet égard, I’approche des programmes varie.

Dans certains cas, ce sont les parties qui assument tous les frais. En Ontario, par
exemple, celles qui choisissent un médiateur d’une liste suggéré doivent payer ses honoraires,
mais ceux-ci sont réglementés’®. En Angleterre’®’, les parties doivent payer pour la totalité
des honoraires du médiateur qui ne sont pas nécessairement réglementés. En Colombie-
Britannique, ce sont aussi les parties qui assument les honoraires du médiateur’*®. En Alberta,
dans le cadre du programme qui a €té mis en veilleuse en 2012, les parties devaient payer pour
les honoraires du médiateur s’il s’agissait d’une médiation privée. C’est sans doute I’une des
raisons qui poussaient les parties a se tourner en masse vers la conférence de réglement a
I’amiable devant un juge qui, elle, était gratuite”>’. En Australie, chaque Etat prévoit des régles
différentes. L’Etat de Victoria et le territoire de la Capitale nationale laissent aux parties le
soin de rémunérer leur médiateur. Lorsque 1’ordre d’aller en médiation provient d’un juge,

celui-ci déterminera généralement dans quelle proportion les parties doivent assumer ces

31 Louise OTIS, « Alternative Dispute Resolution: Judicial Mediation » dans The early settlement of disputes and
the role of Judges. Actes de la 1e Conférence européenne des juges 2003 tenue du 24 au 25 novembre 2003 a
Strasbourg, Strasbourg, Editions du Conseil de 1’Europe, 2005, p. 67, & la p. 71; COUR D’ APPEL DU QUEBEC,

« Statistiques et publications », dans Tribunaux.qc.ca, en ligne : <http://courdappelduquebec.ca/a-propos-de-la-
cour/statistiques-et-publications/> (consulté le 2 décembre 2017)

732 J. MACFARLANE, préc., note 150, 263-264 et 281; W. K. WINKLER, préc., note 542, p. 19

733 J. MACFARLANE, préc., note 150; J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125

734 P.A. BERGIN, préc., note 250, p. 11-12

735 J. MACFARLANE, préc., note 150, 280-281

736 Honoraires des médiateurs, préc., note 159

737 S. BLAKES, J. BROWNE et S. SIME, préc., note 332, p. 144

738 Notice to Mediate (General) Regulation, préc., note 296, art. 29(2)

739 K. W. JESSE et J. PROUDFOOT, préc., note 190
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honoraires’. Dans le Territoire du Nord, les honoraires du médiateur sont fixés par réglement
et doivent étre payés par les parties’!. Si I’une d’elles demande 1’ajournement de la médiation
sans le consentement de ’autre, elle doit assumer sa part des colts et celle de I’autre partie

quant a la médiation’*?,

Dans certains cas, les honoraires du médiateur seront partagés entre I’Etat et les parties.
C’est le cas en Saskatchewan ou les parties doivent payer pour les services du médiateur, a
’exclusion de leur premiére séance qui est couverte par le ministére de la Justice”®. En Italie,
les parties doivent payer pour la médiation, mais certains incitatifs fiscaux sont mis en place.
Par exemple, les utilisateurs recevront un crédit d’impot pour une partie des frais liés a la
médiation. Celui-ci sera réduit de moitié si la médiation échoue’**. L’avocat a d’ailleurs
I’obligation d’informer son client de ’existence de la médiation, mais aussi des avantages
fiscaux qui y sont 1iés’*. Dans I’Etat d’Australie-Occidentale, si les parties font appel a un
médiateur accrédité, les seuls frais a débourser sont ceux prévus par la Cour pour une demande
de médiation”® qui peuvent varier entre 86 dollars australiens et 560 dollars australiens selon
que le demandeur est une personne morale ou physique’’. Les honoraires du médiateur sont
ensuite couverts par la Cour’S,

D’autres programmes offrent gratuitement la médiation aux parties. C’est notamment

le cas a la Cour provinciale de 1’ Alberta’®

et au Québec, pour le projet pilote aux petites
créances, ou les honoraires du médiateur sont assurés par le ministére de la Justice’>’. Cette

approche pourrait étre attribuable a une volonté d’harmoniser la médiation obligatoire au

740 Supreme Court (General Civil Procedure) Rules 2005 (Vic), préc., note 251, art. 50.07(8); Court Procedures
Rules 2006 (ACT), préc., note 251, regl. 1181

"1 Local Court (Civil Jurisdiction) Rules (NT), préc., note 251, art. 32.08(3)

742 Id., art. 32.09

743 J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 682

" Decreto legislativo, préc., note 219, art. 20

™ Id., art. 4

746 SUPREME COURT OF WESTERN AUSTRALIA, Mediation, em ligne:
<http://www.supremecourt.wa.gov.au/M/mediation.aspx?uid=6430-2126-2447-6400#What-does-mediation-
cost> (consulté le 17 juillet 2017)

747 SUPREME COURT OF WESTERN AUSTRALIA, Forms and Fees, en ligne:
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cost> (consulté le 17 juillet 2017)
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modele de médiation volontaire déja existant. Puisque les parties n’ont rien a débourser
lorsqu’elles entreprennent la médiation de maniére volontaire aux petites créances’>!, il aurait

été incongru de devoir payer lorsque I’Etat les oblige & intégrer le processus.

Plusieurs points de vue s’affrontent quant a savoir quelle option devrait étre favorisée.
Certains suggérent que, puisque c’est I’Etat qui oblige les parties a utiliser un tel mode de
réglement, ce devrait étre ce méme Etat qui en assume les colits”>. Cette justification serait
d’autant plus vraie que les parties paient déja, par leurs taxes, pour les tribunaux auxquels on

t753

leur « bloque » I’acces temporairement >”. Comme le souligne Patricia Hughes :

« Mandatory mediation programs turn a public dispute private at the
behest of the public system. Since the parties are usually responsible
for paying the cost, these programs offload the cost of dispute
resolution onto the parties, not because they have chosen to try
mediation, but because they are required to do so. »”>*

Wayne Brazil soutient qu’un systéme utilisateur-payeur peut effectivement nier 1’acces a la
justice pour certains types de dossiers’>>. La médiation deviendrait en quelque sorte une
manicre d’ajouter une taxe supplémentaire a I’utilisation des tribunaux. Ainsi, ce serait plutot
a I’Etat de financer la médiation obligatoire et non aux parties. Et & ceux qui prétendent que
cela ne ferait qu’augmenter les dépenses publiques en ajoutant une autre étape a la procédure
civile, les défenseurs de cette idée soutiennent que 1’argent investi en médiation sera
économisé plus tard, notamment par la diminution des demandes de gestion et par
I’élimination des cofits liés au procés dans les cas ou il y a un réglement’>®. Au surplus, méme
avec de faibles taux de réglement, il serait encore justifié de demander a 1’Etat de payer pour
la médiation, puisqu’elle encourage la pacification des conflits et ’autonomie des parties a

long terme’®’.

Enfin, Brazil prétend que le fait pour I’entit¢é qui impose la médiation
obligatoire de payer pour les services des médiateurs permet d’assurer la légitimité¢ du

processus

751 Art. 556 C.p.c.

752 W. D. BRAZIL, préc., note 438, 751; F. E. A. SANDER, H. W. ALLEN et D. HENSLER, préc., note 427, 887 et
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« A court that visibly uses its own precious resources to pay the full
cost of providing ADR services discourages the public from inferring
that the purpose of the ADR program is simply to reduce demands for
the court's services or to shunt work that the court should be doing off
into the private sector. » ">

L’image projetée par le tribunal qui assume lui-méme les colits de la médiation obligatoire
sera donc celle d’un organisme qui croit en la médiation et en ses bienfaits’>’. En d’autres
mots, « [...] the public is not likely to assume that a court would use its own money to provide

directly in its own name services that it believes are inferior or “second class”. »7%

On soutient aussi que ce ne sont pas seulement les parties qui prennent part a la
médiation qui en profite, mais aussi les autres utilisateurs du systéme judiciaire qui pourront
bénéficier d’une plus grande disponibilité du personnel judiciaire et d’une réduction des
délais’'. A cet effet, Sanders suggére que tous les justiciables devraient payer pour ces
programmes par une augmentation des tarifs judiciaires comme 1’ont fait certains districts
judiciaires de la Californie’®?. Or, en augmentant les tarifs, on pourrait aussi suggérer qu’on

ajoute un nouveau frein a I’accessibilité a la justice.

Pour d’autres, les parties devraient payer pour les honoraires du médiateur,
puisqu’elles seraient les seules a bénéficier du résultat de la médiation. Le proces crée un
précédent qui profiterait a toute la société, alors que la médiation qui se déroule dans la sphere
privée et ne s’intéresse qu’a la résolution d’un litige donné entre les parties ne serait bénéfique
que pour ces derniéres’%>. Au surplus, offrir la médiation gratuitement pourrait nuire a la
médiation privée des lors que les justiciables qui s’habituent & une option gratuite n’auront pas
nécessairement tendance a vouloir payer pour ces services a I’avenir’®*. Steven Shavell croit
que le financement par ’Etat de la médiation ne peut étre qu’une situation temporaire. Il

souligne que les parties doivent étre conscientes des colits de la gestion de leur litige afin de

758 W. D. BRAZIL, préc., note 438, 751
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en ligne: <http://www.lawreform.justice.nsw.gov.au/Documents/Publications/Reports/Report-67.pdf>
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prévenir leur conflit en amont’®. En effet, une étude européenne a révélé que le pourcentage
des frais du proces payés par les parties était en moyenne équivalent a 30 % du prix réel
déboursé par I’Etat’®®. Le fait que les justiciables ne paient directement qu’un faible
pourcentage du colit réel des tribunaux ne leur permettrait donc pas d’apprécier 1’économie
que représente la médiation’®’. Steffek suggére que de payer, du moins en partie, pour la
médiation permettrait aussi aux parties de se responsabiliser face a leur conflit’®®. 1l
proposerait ainsi un compromis ou I’Etat et les parties se partagent les honoraires du

médiateur’®.

Certaines variations pourraient aussi étre envisagées, comme celle de devoir assumer
enticrement les cofits dans les cas ou les parties n’en viendraient pas a un reéglement apres la
médiation ou aprés une période déterminée suivant celle-ci’’®. L’Observatoire du droit a la
justice proposait en 2011 I’approche inverse, soit celle de remettre aux parties leurs frais

"1 Une sorte d’incitatif

judiciaires si elles réglaient leur dossier avant une certaine date
financier qui vise a compenser les parties pour les investissements qu’elles mettraient dans un
mode de PRD autre que le proceés. Au Danemark, on incite les parties a négocier sérieusement
en divisant le paiement des frais pour ouvrir un dossier a la Cour. Un premier paiement est
exigé au début du processus, alors que le second ne sera payable qu’au moment ou les parties

demandent a fixer une date de procés’’>.

Il faut toutefois faire attention pour que ces incitatifs financiers n’imposent pas
indirectement aux parties une plus grande pression pour régler alors qu’il n’en va peut-étre pas

de leur intérét.

Ces dangereux incitatifs financiers sont parfois imposés aux parties, mais aussi aux

médiateurs. Par exemple, si les honoraires des médiateurs varient en fonction de

I’aboutissement ou non a un réglement aprés la médiation, comme c’est le cas en Italie’” ou

765 Steven SHAVELL, « Alternative Dispute Resolution : An Economic Analysis », (1995) 24 J. Legal Stud. 1, 8
766 G. DE PALO et R. CANESSA, préc., note 96, 726-727
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au Québec’’, cela pourrait avoir pour effet d’encourager les médiateurs a imposer une
pression inappropriée sur les justiciables afin de régler leur conflit au-dela de leur volonté

réelle.

Enfin, il faut aussi tenir compte de I’harmonisation du modele choisi avec les autres
options déja existantes dans les tribunaux de chaque Etat. Si la médiation volontaire est déja
offerte gratuitement ou a moindre colt aux parties, il serait incongru de leur demander de

débourser des sommes supplémentaires lorsque la médiation leur est imposée.

774 Réglement sur la médiation des demandes relatives a des petites créances, préc., note 231, art. 13
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Chapitre II : Les conditions relatives a ’implication des participants

Peu importe le modele retenu, certains facteurs touchant directement les parties
impliquées peuvent avoir un impact sur la réussite d’un programme de médiation obligatoire.
Le choix du médiateur peut avoir une grande influence sur les parties (s.1) tout comme le réle
qu’occupent leurs avocats (s.2). Le degré de participation exigé et les sanctions qui peuvent en
découler sont aussi des éléments qui doivent étre considérés (s.3). Enfin, le respect de la
culture locale et d’autres mesures peuvent favoriser 1’adhésion des parties a un programme de

médiation obligatoire ou simplement a la médiation volontaire (s.4).

Section 1 : Le choix du médiateur et sa formation

Offrir aux parties le pouvoir de choisir leur médiateur permet de diminuer certains
effets négatifs de I’obligation de médiation, notamment quant a leur autodétermination’””. Le
choix du médiateur par les parties augmenterait également leurs chances d’en arriver a un
réglement’’S. Or, dans plusieurs programmes comme en Italie, au Québec ou en
Saskatchewan, les parties n’ont pas la liberté de sélectionner le médiateur qu’elles désirent’”’.
En Ontario, le choix se fait & partir d’une liste préétablie’’8. Les parties ont donc un peu plus
de latitude. Elles peuvent aussi se tourner vers le privé et opter pour le médiateur qui leur
convient, mais elles ne pourront pas profiter de certains avantages comme la tarification
préférentielle des honoraires’”’. Les limitations dans le choix du médiateur s’expliquent

souvent par le modele de financement du programme ou par un souci d’assurer un controle sur

ces professionnels par une certification particulicre.

La réglementation de la profession varie grandement d’un endroit a ’autre. A quelques

exceptions pres, tout le monde peut s’improviser médiateur au Canada, en Italie, en Australie

775 T. GRILLO, préc., note 428, 1585-1586; C. C. HUTCHISON, préc., note 71, 93; M. KEET, préc., note 119, 89; D.
QUEK, préc., note 79, 506; W. K. WINKLER, préc., note 542, p. 10-11

776 M. MARRIE, préc., note 513, 160-161
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et au Royaume-Uni’®°. Malgré tout, il existe des organismes d’accréditation qui assurent la

formation et le suivi des compétences des médiateurs’s!.

Au Canada, la formation menant a la reconnaissance officielle varie d’une province a
lautre, tout comme la rémunération des médiateurs’®?. Dans certains cas, ils doivent avoir un
parcours juridique’®®, alors que, dans d’autres, le titre est ouvert a d’autres types de
professionnels comme des psychologues, par exemple’®*. En Saskatchewan, prés de la moitié
des médiateurs qui prennent part au programme sont issus d’un milieu non juridique’’. Les
avocats qui participent a la médiation ont d’ailleurs affirmé qu’ils préféraient qu’il en soit
ainsi, puisque le role du médiateur est alors clairement établi : il n’est pas la pour dire le droit,
mais plutot pour faciliter la communication. Les parties peuvent donc mieux distinguer la

médiation des autres activités comme la conférence préparatoire’s®.

En Italie, les avocats sont reconnus plus facilement comme médiateurs dans le cadre du
programme. Comme les autres, ils doivent suivre une certaine formation, mais bénéficient
d’un traitement préférentiel quant a leur accréditation’®’. En Australie, les médiateurs privés
sont généralement d’anciens officiers de justice, des avocats ou des professionnels du domaine
visé par la médiation. Pour les programmes liés a la cour, ce sont plutot des greffiers ou des

commissaires qui agissent a ce titre’58,

Plusieurs critiquent le fait que les médiateurs soient principalement des juristes.
Sylvette Guillemard souligne que
«[s]’ils sont les spécialistes du droit, ils ne sont pas les plus

compétents en relations humaines. Les psychologues, les travailleurs
sociaux se qualifient certainement mieux a cet égard. [...] En effet, on

780 p_A. BERGIN, préc., note 250, p. 18-19; H. GENN, S. RIAHI et K. PLEMING, préc., note 35, aux p. 165-166; P.-
C. LAFOND et M. THERIAULT, préc., note 7, a la p. 75; Rafal MOREK, « Mandatory Mediation in Italy -

Reloaded », dans Kluwer Mediation Blog, 9 octobre 2013, disponible en ligne:
<http://mediationblog.kluwerarbitration.com/2013/10/09/mandatory-mediation-in-italy-reloaded/> (consulté le 19
novembre 2017)

781 P_A. BERGIN, préc., note 250, p. 18-19; H. GENN, S. RIAHI et K. PLEMING, préc., note 35, aux p. 165-166;
P.-C. LAFOND et M. THERIAULT, préc., note 7, a la p. 75; R. MOREK, préc., note 780

782 ADR INSTITUTE OF ALBERTA, préc., note 524, p. 30

83 Reglement sur la médiation des demandes relatives a des petites créances, préc., note 231, art. 1

84 Reglement sur la médiation familiale, préc., note 482, art. 1; J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 682
785 J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 693

786 Id., 694

787 R. MOREK, préc., note 780

788 Art. 9 al. 2, 161-165 C.p.c.; P.A. BERGIN, préc., note 250, p. 3
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peut envisager que, selon ce qui importe pour les intéressés, les
professionnels 2 méme de les aider sont différents. »’%

Des observateurs ont réussi a démontrer que les médiations dirigées par des juristes, surtout
par d’anciens juges, ont plus tendance a porter sur le droit que sur les intéréts réels des
parties”. Par ailleurs, certains programmes de médiation obligatoire encouragent les
médiateurs a prendre position. C’est le cas en Italie, notamment, ou ils peuvent faire des
recommandations aux parties’’!. L’approche évaluative a parfois moins de succés, puisqu’elle

2 D’un autre coté, elle

aurait pour effet de rabattre les parties dans leurs positions respectives
peut aussi permettre une adhésion plus rapide des avocats qui se retrouvent plus facilement

dans le processus’®>.

Certains suggerent en outre que les juges devraient cesser d’agir comme médiateurs.
En effet, si I’'un des objectifs de la médiation est de réduire les colits pour I’administration
judiciaire, il semble incongru d’avoir recours a un juge pour la médiation, alors qu’il
représente la ressource humaine la plus dispendieuse du systéme, une ressource par ailleurs en
manque dans plusieurs tribunaux au Québec’*. Prenons ’exemple des Conférences de
réglements a 1’amiable au Québec. Il est indéniable que cette pratique est appréciée par les
justiciables et donne de bons résultats, mais les cofits qui y sont associé€s sont importants et les
juges qui y participent comme conciliateur ne sont alors pas disponibles pour entendre des

proces’.

Wayne Brazil, ancien juge étatsunien, considére quant a lui que le modele a favoriser
est celui de I’expertise interne au palais de justice. Sans que les médiateurs soient des juges, il
suggere qu’ils devraient étre des employés du palais de justice et que la médiation se déroule a

I’intérieur du batiment. Cette intégration permet, selon lui, d’affirmer la confiance des

789 S. GUILLEMARD, préc., note 39, 224

790 J. MACFARLANE, préc., note 150, 286 et 309; J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 693-694; R. L.
WISSLER, préc., note 511, 680

1 Decreto legislativo, préc., note 219, art. 1(1)a)

792 J. MACFARLANE, préc., note 150, 285-288

3 1d., 286-287

74 Guillaume ST-PIERRE, « Seulement six juges de plus pour le Québec a court terme », dans Journal de
Montréal, 28 avril 2017, en ligne : <http://www.journaldemontreal.com/2017/04/28/ottawa-promet-de-nommer-
des-juges-bientot-1> (consulté le 17 octobre 2017)

Michael NGUYEN, « Le juge en chef blame Ottawa », dans Journal de Montréal, 8 avril 2017, en ligne :
<http://www.journaldemontreal.com/2017/04/08/le-juge-en-chef-blame-ottawa> (consulté le 17 octobre 2017)
5 A. DESY, préc., note 28, p. 10, 131-151
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tribunaux envers la médiation a laquelle ils obligent les parties a prendre part. Tout comme de
payer pour la médiation, la fournir sur place renvoie I’image d’une confiance envers le
processus par les tribunaux. On évite ainsi qu’elle soit considérée comme une justice de
seconde classe’®. Selon lui, on assure aussi une plus grande participation des personnes
impliquées alors que

« Being sent away physically also can distend the sense of social and

moral connection with the court system, and thus with the values and

behaviors that the system symbolizes and demands. [...] [T]o the

extent that the parties associate the courthouse with expectations that

they will be on their best behavior, that high moral standards will be

used to guide and judge them, and that it is important to honor rules of

law, separation from the courthouse could open the way to moral or
behavioral lapses that would not occur inside the courthouse itself. »”*7

De plus, avoir des médiateurs a I’intérieur du palais de justice assure un suivi plus rigoureux
de leurs compétences et de leur formation’®. Cela permet enfin d’avoir une meilleure qualité
de service alors que les médiateurs recoivent une rémunération stable, ce qui n’est pas toujours

le cas lorsque les honoraires des médiateurs privés sont réglementés’”.

D’un autre c6té, plusieurs avantages sont aussi présents lorsque la médiation se déroule
a ’extérieur du palais de justice par des médiateurs privés. Cela encourage le développement
d’un plus grand bassin de médiateurs avec des parcours variés®®. Lorsque plus de juristes sont
formés comme médiateurs, on voit paralléelement une transformation dans leur pratique en tant
qu’avocats, ce qui peut favoriser le changement de culture en matiere de résolution des

conflits®°!,

Un autre élément a considérer est 1’étendue des obligations du médiateur. Parfois,
celles-ci sont limitées a la séance de médiation elle-méme. La faible rémunération des
médiateurs peut entrainer un délaissement du dossier une fois que les parties en sont arrivées a

un réglement. En Saskatchewan, les justiciables interrogées ont dit souhaiter que le médiateur

79 W. D. BRAZIL, préc., note 438, 747-762
7 Id., 754

8 Id., 743

7 Id., 751-752

800 14, 743

801 1d., 763
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agisse aussi aprés la médiation pour assurer un suivi du réglement®®2. Il peut donc étre
souhaitable d’établir des mécanismes afin d’encadrer le suivi des ententes conclues en

médiation, que ce soit par le médiateur ou par un tiers.

Dans tous les cas, il est nécessaire de développer un systéme de plaintes pour garantir
la qualité du service de médiation offert. Les Etats qui 1’ont fait en voient généralement les
effets positifs®®. Un processus rigoureux d’accréditation et de suivi de la formation des
médiateurs semble donc impératif, surtout si la médiation est obligatoire®*.

Il faut enfin offrir certaines garanties aux médiateurs. A plusieurs endroits, ceux-ci

1895 alors qu’ailleurs, notamment au Québec, ce

jouissent d’une immunité quant a leur travai
n’est pas forcément le cas®%. Il est important de donner une certaine immunité aux médiateurs
afin d’assurer la confidentialité du processus pour les parties. Le médiateur a un réle important
a jouer pour rééquilibrer autant que possible le pouvoir de chaque partie dans le cadre de la
médiation. La législation devrait lui offrir les protections et la formation nécessaires pour
1 A 807 s AT 9 s . A . ,
accomplir cette tache®”’. D’un autre c6té, I’immunité ne devrait pas étre consentie sans égard
au fait que ce privileége est accordé a peu de professionnels et qu’elle ne doit pas nuire a la

qualité du service rendu par le médiateur et & son impartialité®®®. Il faut trouver le juste milieu

entre la confidentialité et la qualité du service.

Section 2 : La place de I’avocat et le soutien de la communauté juridique

La présence des avocats en médiation ne fait pas I’unanimité. Certains suggérent qu’ils
ne font que ramener le processus de négociation a sa dimension juridique, alors que d’autres

prétendent que leur présence est essentielle afin d’assurer la pleine collaboration des parties.

802 J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 682

803 C’est le cas en Floride notamment. D. QUEK, préc., note 79, 506

804 H. GENN, S. RiaHI et K. PLEMING, préc., note 35, a la p. 153; P. HUGHES, préc., note 13, 180

805 Loi de 1998 sur la Cour du Banc de la Reine, préc., note 90, art. 44; Mediation Rules of the Provincial Court -
Civil Division, préc., note 283, art. 10; En Australie, le degré d’immunité varie d’un Etat a autre selon les
réglements en place, la jurispruence et les ententes conclues avec le médiateur. P.A. BERGIN, préc., note 250,

p. 20-23

806 Notamment lorsque le médiateur n’est pas accrédité. Art. 606 al. 2 C.p.c.; S. GUILLEMARD, préc., note 39, 208
807 C. BAYLIS et R. CARROLL, préc., note 453, 287 et 292; voir aussi Michael COYLE, « Defending the Weak and
Fighting Unfairness : Can Mediators Respond to the Challenge? », (1998) 36 Osgoode Hall L.J. 625

808 p A. BERGIN, préc., note 250, p. 20, 22
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S’appuyant sur son expérience de médiatrice en Caroline du Sud, Patricia L. Carson
soutient que la présence des avocats en médiation a tendance a faire stagner le processus,
puisqu’ils sont moins enclins au compromis®®. Carson ajoute toutefois que la présence d’un
avocat peut s’avérer trés importante lorsqu’une partie ne comprend pas bien le processus
juridique®!®. Les études de Barry Edwards et celle de MacFarlane et Keet suggérent plutot que
I’implication de 1’avocat et sa réceptivité peuvent jouer un role déterminant dans le succes de
la médiation®!!. Bien que certains clients aient souligné que les avocats avaient tendance a
adopter une approche contradictoire dans la médiation et a limiter I’échange d’information, ce

n’était pas tant leur présence, mais plutdt leur attitude qui était remise en cause®!?

. Quant a
eux, Roberge, Poitras et Stimec ont plutét soulevé que la présence des avocats lors de la
médiation n’avait aucun impact majeur sur les chances de réglements, sur la durée de la
médiation, sur la satisfaction des parties et sur leur sentiment de justice. Les seules différences
importantes se trouveraient dans I’appréciation du rdle du médiateur, qui serait moindre
lorsque les avocats sont présents et dans les possibilités de réconciliation et de poursuite de
relations harmonieuses entre les parties qui seraient également revues a la baisse dans les cas

ot les avocats participent a la médiation®'?,

Au Canada, la plupart des programmes de médiation obligatoire encouragent ou
obligent les parties a se présenter en médiation avec leur avocat®'®. C’est aussi le cas de I’Italie
ou la présence de ’avocat est obligatoire®!>. Cette obligation permet d’exposer les avocats a la
médiation le plus possible afin qu’ils en apprécient les bienfaits et puissent la recommander a

leur client a I’avenir avant méme qu’une obligation de médiation n’intervienned'®. Cette

809 P_ L. CARSON, préc., note 460, 14

810 Id

811 B, EDWARDS, préc., note 11, 309; J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 693

812 J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 691-692

813 Jean POITRAS, Arnaud STIMEC, Jean-Frangois ROBERGE, « The negative impact of attorneys on workplace
mediation outcomes: a myth or a reality? », (2010) 26-1 Negotiation Journal 9, 17-18

814 Mediation Rules of the Provincial Court - Civil Division, préc., note 283, art. 5(3); Notice to Mediate
(General) Regulation, préc., note 296, art. 16; Régles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.11; Le
Québec fait exception, puisque la médiation obligatoire a lieu dans le cadre d’un proces aux petites créances ou la
représentation par avocats n’est généralement pas permise.

815 R. MOREK, préc., note 780

816 C. C. HUTCHISON, préc., note 71, 90; J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 700; P. NOREAU, préc.,
note 75, p. 21-22; F. STEFFEK et H. UNBERATH, préc., note 667, a la p. 31; A. STITT et al., préc., note 5, aux

p- 471-472; R. L. WISSLER, préc., note 511, 695-696;
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mesure s’ajoute a celles déja en place dans plusieurs Etats qui obligent les avocats a conseiller

leurs clients sur les différents modes de PRD3!7.

Il s’agit d’un objectif tout a fait louable, mais on doit aussi s’assurer que les avocats
sont formés adéquatement afin de soutenir leur client lors de la médiation. En effet, dans les
¢tudes de MacFarlane et de Wissler, plusieurs clients rapportaient ne pas avoir recu une
préparation appropriée de la part de leur avocat avant la séance de médiation®'®. 11 convient
donc de les encourager a étre présents lors des séances de médiation, mais, surtout, de
s’assurer qu’ils regoivent la formation nécessaire, que ce soit dans le cadre de leur parcours
académique ou d’une formation continue. Il faut aussi considérer d’autres mécanismes pour
assurer le role adéquat de I’avocat. Le moment ou la médiation doit €tre entreprise peut
constituer un de ces ¢léments. Comme nous 1’avons vu, lorsque la médiation a lieu plus tot, les
avocats ont tendance a laisser plus de place a leurs clients qui, a ce stade, connaissent leur
dossier bien mieux qu’eux®'’. L’obligation de remettre certains documents préparatoires a
I’avance, comme c’est le cas en Ontario, peut aussi aider I’avocat a préparer son client a la
médiation®%’.

Au-dela du role de I’avocat dans un dossier particulier, le soutien général de la
communauté juridique peut aussi avoir un impact sur le succeés d’un programme de médiation.
Comme le rappelle Michaela Keet dans son étude sur 1’évolution du réle des avocats dans la
médiation obligatoire :

«[...] cultural change cannot be imposed from the outside. Significant
shifts have occurred over the last ten years, but for systemic change to

reach the dimensions envisioned in the program's early objectives, the
system's agents (lawyers) will need to be fully engaged. »®*!

En Australie, par exemple, I'implantation de 1’obligation de médiation a été largement

soutenue par la communauté juridique alors qu’elle s’inscrivait dans une longue série de

817 B. HESS et N. PELZER, préc., note 92, a la p. 218; Civil Dispute Resolution Act 2011, (Cth) préc., note 117,
art. 12(2)(3); Code de déontologie des avocats, RLRQ c. B-1, r. 3.1, art. 42; Decreto legislativo, préc., note 219,
art. 4(3)

818 J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 692; R. L. WISSLER, préc., note 511, 687

819 J. MACFARLANE, préc., note 150, 271

820 Regles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.10

821 Michaela KEET, « The Evolution of Lawyers’ Roles in Mandatory Mediation: A Condition of Systemic
Transformation », préc., note 147, 342
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mesures favorisant le recours aux modes de PRD®?2. Dans d’autres pays comme la Norvége ou
le Danemark, I’intégration de la négociation et des différents modes de PRD au programme

scolaire des juristes a également contribué au succes de la médiation®?>,

Enfin, les études de MacFarlane et Keet peuvent nous donner certains indicatifs quant
aux communautés juridiques qui sont plus susceptibles d’accueillir le changement de culture
vers les modes de PRD. On constate effectivement que les barreaux des petites localités sont
plus portés a travailler en collégialité que ceux des grandes villes. Ce phénomeéne serait dii a
plusieurs éléments, comme la réputation des membres dans leur pratique quotidienne, le fait
que les avocats se cotoient plus a I’extérieur du contexte juridique, la taille des bureaux
d’avocats qui est généralement plus petite a I’extérieur des grands centres, influengant aussi la
culture d’entreprise, et, enfin, une habitude face a I’absence de formalisme dans les plus petits
centres®?*. La troisiéme phase de I’implantation d’un programme de médiation proposée par
Keet et MacFarlane, celle de I’acceptation générale de la médiation et du développement de
nouvelles habiletés pour les juristes, serait ainsi plus facile a atteindre dans des communautés
juridiques plus petites. En Saskatchewan par exemple, des endroits comme Prince Albert ont

pu parvenir a ce niveau bien avant de plus grandes régions®%.

La médiation aurait aussi plus de chances de succes dans les communautés plus
homogenes. En effet, les résultats seraient plus positifs lorsque les parties partagent un certain
nombre d’expériences communes avec le médiateur. Comme [’explique William L.F.

Felstiner,

« Since successful mediation requires an outcome acceptable to the
parties, the mediator cannot rely primarily on rules but must construct
an outcome in the light of the social and cultural context of the dispute,
the full scope of the relations between the disputants and the
perspectives from which they view the dispute. Mediation, then,
flourishes where mediators share the social and cultural experience of
the disputants they serve, and where they bring to the processing of

822 Greg ROONEY, « The Australian Experience of Pre-Litigation ADR Requirements » (2016), Médiate.com,
disponible en ligne: < http://www.mediate.com/articles/RooneyG3.cfin> (consulté le 1er mai 2017)

823 L. ADRIAN, préc., note 444, aux p. 117-119; A. KARI SPERR, préc., note 84, a la p. 358

824 J. MACFARLANE, préc., note 150, 251

825 J. MACFARLANE et M. KEET, préc., note 125, 701-702
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disputes an intimate and detailed knowledge of the perspectives of the
disputants. »%6

Il y aurait donc plus de chance que la médiation réussisse a s’implanter a ’extérieur des

grands centres ou la population est généralement moins homogene.

Section 3 : Le degré de participation requis et les sanctions imposées en cas de non-

conformité

Le degré de participation qui est imposé aux parties peut varier d’un programme a
I’autre. Au Canada, il y a peu d’exigences a ce titre. La seule présence des parties suffit pour
remplir son obligation de participation®?’. Bien que certains réglements demandent aux parties
de prendre part a la médiation de bonne foi, aucune sanction précise n’est prévue®. On met
plutot ’accent sur la capacité de la personne présente : elle doit étre en mesure de signer une
entente si les parties en arrivent a un réglement®?. En Italie, lorsque les parties se retirent du
processus de médiation, le médiateur propose une solution a leur différend. Si elles rejettent la
solution proposée par le médiateur et que celle-ci est identique au jugement rendu plus tard, le
juge pourra en tenir compte lors de I’attribution des dépens®®. En Australie, le niveau de
participation est généralement laissé a la discrétion des parties, mais celles-ci ont 1’obligation
d’entreprendre de véritables tentatives pour régler le conflit®3!. Par exemple, une partie qui
propose la médiation, mais qui n’y assiste pas ne pourrait pas prétendre a avoir véritablement
tenté de résoudre le conflit. Enfin, au Royaume-Uni, certains mécanismes permettent de punir
une partie qui ne participe pas a la médiation quasi obligatoire, mais les pénalités quant au

degré de participation dans la médiation elle-méme ne semblent pas encore présentes 2.

826 W. L.F. FELSTINER, préc., note 451, 73-74

827 Loi de 1998 sur la Cour du Banc de la Reine, préc., note 90, art. 42 (1.3) et (1.5)

828 Art. 2 al. 1 C.p.c.; Réglement établissant un projet pilote de médiation obligatoire pour le recouvrement des
petites créances découlant d 'un contrat de consommation, préc., note 83, art. 16 al. 2; Mediation Rules of the
Provincial Court - Civil Division, préc., note 283, art. 9

829 Loi de 1998 sur la Cour du Banc de la Reine, préc., note 90, art. 42 (1.5); Régles de Procédure civile (Ont.),
préc., note 89, art. 24.1.1; Notice to Mediate (General) Regulation, préc., note 296, art. 16; Matsqui First Nation
v. Canada (Attorney General), préc., note 116, par. n° 8; J. MACFARLANE, préc., note 150, 245-246

80 Decreto legislativo, préc., note 219, art. 13

81 Civil Dispute Resolution Act 2011, (Cth) préc., note 117, art. 11, 12(1) et 13

832 Civil Procedure Rules 1998, préc., note 333, Pre-action conduct and protocols, par. n° 13-16;

Burchell v. Bullard, préc., note 354; Jarron & Anor v. Sellers, préc., note 354; P4 Ltd v. Unite Integrated
Solutions plc, préc., note 354; S. BLAKES, J. BROWNE et S. SIME, préc., note 332, p. 104, 119, 133 et 134
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La participation dans la médiation est importante. Sans elle, le processus peut devenir
inutile. Ceux qui participent de bonne foi & une médiation ont plus de chance d’en arriver a
une entente et de profiter des bienfaits du processus que ceux qui se présentent en médiation,
mais refusent d’y prendre part réellement®*®. 1 peut donc étre avantageux d’imposer un certain
seuil de participation afin d’assurer la collaboration de chacun. Or, nous 1’avons évoqué plus
tot, le niveau de participation qui est exigé peut avoir un effet sur la volonté des parties et sur
le sentiment de satisfaction qu’elles retirent de la médiation®**. L’imposition d’un niveau de
participation trop élevé risque de compromettre le caractére volontaire d’une entente entre les

parties®3’.

Selon David Winston, la simple exigence de bonne foi reléve d’un concept qui est trop

abstrait pour étre appliquée correctement®?$. Ce qui constitue la bonne foi peut varier d’une

7

personne a l'autre®*’. De plus, cette exigence contribue a juridiciser et judiciariser un

processus qui se veut informel a la base®*®. Comme le souligne Ulrich Boettger,
« Because legal terms and legal procedures will be used to understand
the good-faith term, mediation will be further institutionalized. In the
end, mandatory mediation will be efficient for average civil cases, but
it will be more difficult to adapt mediation procedures to the individual
needs of parties. Party empowerment will fade away while liti-

mediation will continue to grow, if good faith is forced on participants
instead of trying to convince parties and attorneys to participate. »**

En plus d’inculquer des comportements litigieux aux parties dans le cadre de la médiation, une

obligation de participation de bonne foi nuirait a I’autodétermination des parties®*°.

Et le probléme de ’exigence de participation de bonne foi va encore plus loin. Pour
étre efficace, elle doit aussi étre susceptible de pénalité en cas de non-respect. Cette exigence

risque donc de faire augmenter le nombre de recours aux tribunaux qui ont simplement pour

833 J. MACFARLANE, préc., note 150, 265

834 A. ZYLSTRA, préc., note 480, 70

85 D. S. WINSTON, préc., note 70, 199

86 14.,197

87 Id., 198; U. BOETTGER, préc., note 423, 17-24
838 U. BOETTGER, préc., note 423, 12 et 15
8914, 15

840 1d., 12; A. ZYLSTRA, préc., note 480, 93-94
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but d’évaluer si le degré de participation d’une partie était suffisant®!. Dans ce contexte, la
flexibilit¢ et I’informalit¢é de la médiation peuvent difficilement se marier avec une

interprétation uniforme de 1’obligation de bonne foi®+.

De plus, pour évaluer la participation, il faut parfois briser la promesse de
confidentialit¢ que la médiation met de I’avant. Un médiateur pourrait se voir forcé de
dévoiler les discussions qui ont eu lieu au cours d’une séance afin de prouver la bonne ou la
mauvaise foi d’une partie®®’. Kimberlee Kovach propose que le médiateur remplisse un
formulaire ou il identifierait certains comportements des parties associés a la mauvaise foi lors

844 Mais, encore une fois, cette idée nuirait a la neutralité du médiateur dés lors

de la médiation
qu’il deviendrait le juge de la bonne foi des parties plutdt que leur conciliateur®®. Une
exigence trop ¢levée risque donc de nuire a la confidentialité et a I’absence de formalisme de
la médiation pouvant lui faire perdre son essence. Une obligation de « participation
significative » ne résoudrait pas le probléme non plus®*®. Demander aux parties d’atteindre un
niveau de participation qui doit s’évaluer de cette manicre, peu importe les termes utilisés, ne
répondrait pas aux impératifs de confidentialité et d’efficacité. C’est ainsi que Winston

soutient que « [t]he participation standard in a mandatory mediation statute should encourage,

but not require, interactive participation between the parties »**’.

Méme si les auteurs ne s’entendent pas tous sur le degré de participation qui devrait
étre exigé des parties, quelques régles de base se dessinent tout de méme. Pour étre efficace, il
doit d’abord étre clair®®. Il doit aussi pouvoir étre évalué objectivement et sans avoir a

s’immiscer dans la séance de médiation elle-méme.

A cet effet, on doit impérativement exiger la présence physique des parties lors de la

séance de médiation®’. On devrait également requérir que la partie qui se présente en

841 U. BOETTGER, préc., note 423, 37; D. S. WINSTON, préc., note 70, 198 et 200; A. ZYLSTRA, préc., note 480,
90-91

842 U. BOETTGER, préc., note 423, 16 et 33

83 1d.,26-29; D. S. WINSTON, préc., note 70, 200

844 K. K. KOVACH, préc., note 615, 11

845 U. BOETTGER, préc., note 423, 39; A. ZYLSTRA, préc., note 480, 95-97

846 D. S. WINSTON, préc., note 70, 198-199

847 1d., 199

848 14,201

849 EDITOR’S NOTE, préc., note 55, 1096
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médiation ait un réel pouvoir de régler I’affaire®*’. Le fait d’avoir une partie en mesure de
prendre une décision sur-le-champ augmente grandement les chances de succés de la
médiation. La disponibilité par téléphone ou les instructions données a un représentant
n’offriraient pas les mémes avantages. La partie qui est présente physiquement lors de la
séance de médiation pourra mieux apprécier les intéréts de 1’autre partie, les changements
d’orientation des discussions et bénéficier de I’effet de catharsis de la médiation®!. La
présence de D’avocat devrait aussi étre requise afin de démontrer sa confiance dans le

processus®>2,

Au surplus, on devrait exiger des parties qu’elles se préparent adéquatement pour la
séance de médiation. Cette préparation est extrémement importante, bien qu’elle puisse
représenter une augmentation des colts et du temps que les parties consacrent a leur dossier.
Méme si la médiation n’aboutit pas a un réglement, la préparation restera utile pour le proces,
alors pourquoi s’en priver®>3? Il est facile d’évaluer objectivement si une partie s’est préparée
pour la médiation, notamment par 1’échange de certains documents. En Ontario, par exemple,
les parties doivent produire un exposé des questions de faits et de droits en litige, de leurs

854

positions, de leurs intéréts et fournir certains documents®”. Un auteur suggere aussi que 1’on

demande aux parties de soumettre chacune une offre qui devra étre considérée par 1’autre

855

partie Ce sont la quelques exemples d’une préparation susceptible d’étre évaluée

objectivement avant que les parties n’intégrent la médiation.

Avec des exigences claires et susceptibles d’évaluation objective en téte, on pourrait
songer a des pénalités en cas de non-respect qui se traduisent par I’imputation des frais de
justice a la partie fautive. La partie qui aura pris le temps de se préparer et de se présenter en
médiation, en plus d’y attribuer les ressources financiéres nécessaires, pourra alors étre
compensée par la partie qui n’a pas pris le processus au sérieux. Il s’agit 1a d’une mesure

d’équité qui est facilement justifiable®,

830 D. S. WINSTON, préc., note 70, 201-202

81 Thompson v. Freeman, 2008 CanLII 41174 (ON S.C.)

852 EDITOR’S NOTE, préc., note 55, 1096; R. MOREK, préc., note 780
83 D. S. WINSTON, préc., note 70, 203

854 Regles de Procédure civile (Ont.), préc., note 89, art. 24.1.10

855 D. S. WINSTON, préc., note 70, 195 et 202

856 Id., 204-205
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La réglementation entourant la médiation obligatoire doit permettre aux parties de faire
un choix quant a I’issue de la médiation qui n’est pas influencée par les contraintes qu’un refus
de régler pourrait entrainer®’. Dans tous les cas, non seulement il faut que les régles soient
claires pour les juristes, mais aussi pour les parties. Il ne faut pas que le justiciable ressente
une pression pour mettre un terme a ses demandes uniquement en raison des conséquences
financieres que pourrait lui imposer un juge. Cela irait a ’encontre de 1’aspect volontaire de la

médiation et nuirait a la 1égitimité du processus.

La présence des parties, leur capacité de prendre une décision et la préparation de
certains documents avant la médiation peuvent donc constituer des critéres de participation
souhaitable. Ces criteéres permettent d’évaluer la conduite des parties avant que ne débute la

médiation, sans que cela n’ait d’effet sur leur comportement pendant celle-ci®®,

Et pour les cas ou la médiation se fait par référence discrétionnaire par un juge, celui-ci
devrait expliquer clairement aux parties les attentes qu’il a quant a leur degré de participation

dans la médiation pour éviter toute ambiguité®>’.

Zylstra propose aussi certaines mesures qui pourraient &tre employées par les
médiateurs afin d’augmenter la participation des justiciables. Par exemple, 1’exigence de
bonne foi pourrait étre incluse dans 1’entente de médiation. Cela permettrait de mettre la table

et d’établir les régles du jeu dés le départ pour les parties®®°

. D’un autre co6té, I’importance que
les parties accordent a cette entente de médiation n’est pas toujours trés grande. Cette
proposition a donc peu de chance d’avoir un impact significatif. Les différentes techniques de
médiation comme le caucus et I’ajournement pourraient cependant étre utilisées pour favoriser
la bonne foi de tous®!. Selon certains, le fait que les parties aient a assumer elles-mémes les
honoraires du médiateur pourrait aussi les inciter a participer plus activement a la

médiation®©2,

87 1d., 206

838 D. QUEK, préc., note 79, 496

859 U. BOETTGER, préc., note 423, 43; A. ZYLSTRA, préc., note 480, 100
860 A, ZYLSTRA, préc., note 480, 100

861 Id

82 Jd.; S. SHAVELL, préc., note 765, 8
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Plusieurs avenues peuvent donc étre envisagées pour encourager les parties a s’investir
pleinement dans la médiation, mais si une évaluation de leur participation est requise, il doit
étre possible de la faire avant le début de la médiation afin de ne pas influencer les décisions
qu’elles prendront lors du processus. Il reviendra au médiateur, et aux avocats des parties de

trouver des solutions pour assurer une participation adéquate des parties.

Section 4 : La prise en compte des différences culturelles et les autres mesures pour favoriser

la médiation

La réunion des éléments que nous avons soulignés comme « bonnes pratiques » dans la
médiation obligatoire ne constitue pas une panacée. Il ne faudrait surtout pas appliquer
aveuglément les enseignements d’un programme a un autre sans tenir compte de la culture
locale. Au méme titre que la culture des juristes est importante pour la réussite d’un
programme de médiation obligatoire, celle des justiciables 1’est tout autant. Certains peuples
ont une plus grande tendance a se tourner vers des modes de PRD®%, alors que pour d’autres,

c’est le proces qui doit étre priorisé®®.

En étudiant le phénomene de la médiation, on nous suggere parfois de s’inspirer de ce
qui se fait en Asie, nommément en Chine ou le recours a la médiation est quasi-systématique
et ou la médiation obligatoire fait partie des meeurs depuis longtemps. Or, cette comparaison
s’avere hasardeuse. La place du médiateur et son role sont bien différents en Chine et au
Canada par exemple®®. L’impartialité et 1’indépendance des juges, notamment ceux qui
agissent comme médiateurs, sont moins importantes en Chine qu’en Occident®® et la

possibilité pour ceux-ci d’obtenir une promotion est souvent tributaire du nombre de dossiers

83 L. ADRIAN, préc., note 444, a la p. 97 (Danemark); A. KARI SPERR, préc., note 84, & la p. 335-336 (Norvége)
864 Nabil N. ANTAKI, « Cultural Diversity and ADR Practices in the World », dans Jean-Claude GOLDSMITH,
Gérard POINTON et Arnold INGEN-HOUSZ (dir.), ADR in Business, Practices and Issues Accross Countries and
Cultures, Alphen aan den Rijn (Pays-Bas), Kluwer Law International, 2006, p.265, a la p. 274-296 ; G. DE PALO
et A. E. OLESON, préc., note 95, a la p. 243 (Italie); B. HESS et N. PELZER, préc., note 92, a lap. 212
(Allemagne); P. G. MAYR et K. NEMETH, préc., note 585, a la p. 69 (Autriche); P. NOREAU, Droit préventif. Le
droit au-dela de la loi, préc., note 5, p. 33; M. PEL, préc., note 55, a la p. 315 (Pays-Bas); I. VEROUGSTRAETE,
préc., note 57, a la p. 97 (Belgique); Enrique VESCOVI, préc., note 469, a lap. 178

865 Sarah E. HILMER, « Theory and Practice of Court-Annexed Mediation in China: Quo Vadis? », dans Tania
SOURDIN et Archie ZARISKI (dit.), The Multi-tasking judge. Comparative judicial dispute resolution, Sydney
(Australie), Thomson Reuters, 2013, p.103,alap. 112

86 Archie ZARISKI et SHI Chang-qing, « Settlement Judges East and West: A Comparison of Judicial Settlement
Activity in China and Canada », dans Tania SOURDIN et Archie ZARISKI (dir.), The Multi-tasking judge.
Comparative judicial dispute resolution, Sydney (Australie), Thomson Reuters, 2013, p.121, a lap. 124
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qu’ils parviennent a régler sans la tenue d’un procés®®’. Au surplus, la culture chinoise
encourage les parties a chercher I’harmonie dans leur relation afin d’assurer la paix sociale®®®,
La médiation n’est donc pas vue uniquement comme un processus de résolution des conflits,
mais surtout comme un exercice €ducatif lors duquel le juge-médiateur jouit d’une grande

autorité quant au sort des parties®®’.

La mani¢re de mener une médiation peut varier énormément d’une culture a I’autre.
Comme le rappelle Isabelle Gunning par rapport au modele étatsunien de médiation dont s’est

fortement inspiré le Canada,

« Mediation, as a method of resolving disputes, has a long tradition
that is not exclusively American. The American emphasis on non-
intervention as the mark of neutrality is a product of the culture. Other
cultures have made different choices on the “activism” of mediators.
For example in both the Navajo Peacemaker Court and the Filipino
Katarungang Pambarangay system, traditional methods of non-
adversarial dispute resolution are kept alive which involve
“mediators”, called peacemakers or barangay captains, who intervene
much more actively than their American counterparts even though they
too are not decisionmakers for the parties. »%"°

Ainsi, alors que la médiation se traduit par un concept différent d’une culture a 1’autre, on ne
peut appliquer la réglementation entourant son imposition sans égards au type de médiation
qu’elle impliquera et aux parties qui en seront les objets. La variété des types de médiation
privilégiée par les médiateurs (évaluative, distributive, facilitative ou transformative®’!) doit
étre considérée lors de I’importation d’un modéle de médiation obligatoire. Il faut aussi garder
en téte que I’objectif des parties qui entrent en médiation est souvent de régler leur conflit
purement et simplement :

« Mediation participants, including individuals, organizations,

mediators, and attorneys, consider settlement the primary goal of

mediation. Process-oriented values may not be valued as highly by
participants as they are by mediators and academics. »*"?

867 S. E. HILMER, préc., note 865, a lap. 114; A. ZARISKI et SHI C.-q., préc., note 866, a la p. 124

868 A. ZARISKI et SHI C.-q., préc., note 866, a la p. 128

869 S. E. HILMER, préc., note 865, a lap. 113

870 Isabelle R. GUNNING, « Diversity Issues in Mediation: Controlling Negative Cultural Myths », (1995) J. Disp.
Resol. 55, 83-84
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Il faut enfin s’assurer que les modalités du programme que 1’on souhaite importer
s’harmonisent bien avec les mesures déja en place pour favoriser le recours aux différents
modes de PRD. Le projet pilote du Central London County Court témoigne de I’échec que
peut avoir une importation aveugle d’un mod¢le étranger. En 2004, la ville de Londres avait
lancé un programme de médiation obligatoire en tous points semblable a celui de 1’Ontario.
Or, alors que 1’Ontario pouvait se féliciter de son succes, le projet anglais s’est plutot soldé par
un échec retentissant alors que pres de 80 % des dossiers faisaient 1’objet d’une demande
d’exemption et que les juges ne semblaient pas vouloir inciter les parties a participer a la
médiation contre leur gré. L’accueil peu chaleureux que les juges ont réservé au programme et
la publication de la décision Halsey a la méme €époque, qui précisait qu’on ne pouvait imposer

aux parties d’avoir recours a la médiation, ont sans doute contribué a cet échec®”>.

I est essentiel de tenir compte de tous ces aspects avant d’imposer la médiation aux
justiciables. Il faut prendre le temps de choisir les modalités les plus appropriées avant
d’implanter un programme de médiation a grande échelle. Dans certains cas, 1’obligation de
médiation n’est peut-€tre pas la solution idéale. Il s’agit d’une proposition parmi tant d’autres
qui peuvent favoriser l’utilisation des modes de PRD. D’autres mesures peuvent aussi
permettre d’augmenter le recours a la médiation et d’assurer une meilleure satisfaction des
parties.

Par exemple, I’éducation aupres des juristes et de la population quant a la médiation est

une premiére étape importante®’*

. Méme le meilleur des programmes de médiation obligatoire,
s’il n’informe pas correctement les justiciables et les juristes sur ce qu’est la médiation et les

avantages qu’elle comporte, ne réussira pas a changer les mentalités.

Certains suggerent également qu’un meilleur encadrement juridique de la médiation et

des priviléges du médiateur pourraient favoriser un plus grand engouement pour ce mode de

873 H. GENN, S. RIAHI et K. PLEMING, préc., note 35, 4 la p. 146; D. QUEK, préc., note 79, 501-502

874 Frédérique FERRAND, « Regulation of Dispute Resolution in France: Evolutions and Challenges », dans
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Oxford (Royaume-Uni), Hart Publishing, 2013, p. 175, a la p. 205; Lord Rupert JACKSON, « Chapter 36.
Alternative Dispute Resolution », dans Review of Civil Litigation and Costs: Final Report, Londres (Royaume-
Uni), Ministére de la Justice du Royaume-Uni, 2009, p.355, a la p. 363
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PRD?®”. Cette affirmation reste encore a prouver alors que d’autres prétendent plutot qu’une

réglementation serait sans effet®’® ou aurait un impact négatif sur la flexibilité du processus®”’.

D’autres obligations comme celle de remplir un formulaire peuvent aussi inciter les
parties a avoir recours a la médiation sans nécessairement les en obliger. Il suffit de penser au
« Genuine Steps Statement » de 1’ Australie, au « Pre-action Protocol » de 1’ Angleterre, et au
protocole de gestion de I’instance du Québec. Les avocats italiens ont eux aussi une obligation
a ce titre envers leurs clients. Ils doivent leur proposer divers modes de reéglements de leur
différend et leur faire signer un formulaire a cet effet®’®. Ces quatre modéles, bien que les
obligations qui en découlent varient, ont I’avantage de permettre aux parties de considérer plus
sérieusement la médiation dans la recherche du mode le plus approprié¢ pour régler leur

différend.

Le modele que nous avons décrit comme la médiation obligatoire automatique par
adhésion, bien qu’elle ne constitue pas une médiation a proprement parler, peut aussi étre une
avenue intéressante. Le succes des séances d’informations sur la médiation et la coparentalité
au Québec nous permettent d’espérer qu'un modele semblable pour la médiation civile de
manicre plus générale pourrait inciter les parties a avoir recours plus amplement a ce mode de

PRD?7.

Peu importe le modele choisi pour augmenter 1’usager des modes de PRD, il faut se
garder de rejeter du revers de la main la proposition de médiation obligatoire simplement
parce qu’elle semble constituer un oxymore. A cet effet, certains auteurs nous rappellent que :

« On closer inspection, from a policy point of view the true oxymoron,
based on empirical evidence from all over the world is voluntary
mediation. There is simply no country where there is a significant

number of mediations, where there are no mandatory elements in
getting parties to experience mediation. »3°

Un minimum de contrainte est donc nécessaire afin d’encourager les parties a avoir recours a

la médiation. A différents niveaux, la médiation obligatoire peut offrir une réponse aux

875 F. STEFFEK, H. UNBERATH, et als., préc., note 667, a lap. 15-18
876 G. DE PALO, A. FEASLEY et F. ORECCHINI , préc., note 64, p. 719
877 S. GUILLEMARD, préc., note 39, 211-213

878 Decreto legislativo, préc., note 219, art. 4(3)

879 P. L. CARSON, préc., note 460, 15

880 G. DE PALO et R. CANESSA, préc., note 96
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problémes de popularit¢ de la médiation volontaire. Comme nous I’avons démontré, les
avantages qu’elle présente peuvent parfois €tre plus nombreux que les dangers qu’elle sous-
tend. De méme, certaines précautions permettent d’éliminer ou de réduire plusieurs des
craintes envisagées. La nécessité d’avoir un modele harmonisé avec les mesures déja mises en
place est sans doute le point le plus important a retenir. La préservation du caractére
confidentiel de la médiation devrait aussi étre au centre des priorités, surtout dans I’évaluation
du degré de participation. A cet effet, il est essentiel d’exiger des participants & la médiation la
préparation de certains documents, et ce, dés le début des procédures afin de les inciter a
négocier le plus tot possible. Gardons en téte que I’objectif n’est pas nécessairement que les
parties en arrivent a un réglement, mais plutot de devancer le moment ou ce réglement
inévitable interviendra. Enfin, peu importe le mode¢le choisi, il faut laisser une certaine liberté
aux parties. Il faut qu’elles puissent faire des choix, que ce soit celui du médiateur ou du
moment ou elles entament la médiation, certaines décisions doivent venir des parties afin de
favoriser leur sentiment d’engagement dans le processus et envers I’éventuelle entente qui en
découlera. La médiation obligatoire devrait donc étre envisagée avec un souci particulier

d’équilibre entre les différents éléments de contrainte et de liberté qu’elle met de I’avant.
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CONCLUSION

Plusieurs motifs sont a I’origine du développement de la médiation obligatoire. La
perte de confiance envers les tribunaux et leur manque d’accessibilit¢ ont poussé les
justiciables a se tourner vers d’autres modes de résolution de leurs conflits. Or, la médiation
reste encore trop peu populaire auprés de ceux qui s’engagent dans 1’aréne judiciaire. Une
obligation de médiation a donc été percue par certains comme la solution tout indiquée afin de
faire découvrir ce mode de réglement a un plus grand nombre de personnes, en plus de briser

certaines barri¢res qui empéchaient les parties de proposer la médiation a leur adversaire.

L’expérience d’imposer aux parties d’essayer de régler leur différend par elles-mémes
devant un tiers neutre a été tentée a plusieurs endroits. Que 1’on pense aux programmes de
médiation automatique de la Saskatchewan et de 1’Ontario ou encore a 1’implantation d’un
projet pilote a la division des petites créances de la Cour du Québec, la médiation obligatoire a
la cote. Méme son de cloche pour les programmes qui fonctionnent par référence d’un juge.
Les exemples de 1’Australie et de la Cour provinciale de 1’Alberta démontrent bien que la
médiation obligatoire peut étre synonyme de succes. D’autres modeles plus originaux, comme
celui proposé par la Colombie-Britannique ou ce sont les parties qui détiennent le pouvoir de
choisir si la médiation est appropriée ou non, peuvent aussi servir d’exemples. Enfin, la
version quasi obligatoire de la médiation est une pratique qui semble de plus en plus en vogue.
Des obligations indirectes incitant les parties a avoir recours a différents modes de PRD ont

fait leur apparition en Australie et en Angleterre ces derniéres années.

Certains programmes n’ont toutefois pas su résister aux épreuves que présente la
médiation obligatoire. Citons la tentative italienne de médiation obligatoire a grande échelle
de 2010 et le défunt programme albertain qui proposait aux parties des options variées pour la
résolution de leurs conflits. Le pouvoir des juges italiens de référer les parties a la médiation
ne semble pas non plus avoir pris son envol, alors que peu d’entre eux 1’utilisent. Le sous-
financement des institutions, la réticence des acteurs du milieu et les contestations judiciaires
ne sont que quelques-uns des obstacles auxquels les programmes de médiation obligatoire

doivent faire face.
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Malgré ces quelques insucces, on peut conclure que la médiation obligatoire gagne en
popularité un peu partout en Occident. Des modéles qui sont adéquatement congus et adaptés a
la culture locale sauront se tailler une place au sein de la communauté juridique. On retiendra
ainsi I’exemple de la médiation obligatoire en Saskatchewan qui a su transformer 1’attitude des
avocats face a la médiation. Le succeés du programme ontarien, plus particulierement dans la
région d’Ottawa, témoigne aussi d’un changement de mentalit¢ chez les intervenants de

justice.

Les exemples présentés nous permettent de soutenir que la médiation obligatoire ne
doit pas automatiquement €tre vue comme un oxymore contrairement a ce qu’en pensent
certaines critiques. Un programme de médiation obligatoire bien construit peut s’avérer
bénéfique. Comme plusieurs chercheurs I’ont démontré, la volonté des parties a I’intérieur de
la médiation n’est pas forcément influencée par la manicre dont elles intégrent le processus.
L’obligation d’assister a une séance de médiation n’entrainerait donc pas nécessairement un
sentiment de contrainte lors des discussions qui s’y tiendront, ou méme, quant au réglement
qui pourrait intervenir entre les parties. Nous ne prétendons pas que I’obligation d’intégrer le
processus est sans risques, mais plutot que la plupart de ces risques peuvent étre controlés si le
programme est bien construit, notamment par une formation adéquate des médiateurs et du

personnel judiciaire qui réfere les parties a la médiation.

Le niveau ¢levé de satisfaction que retirent les parties de la médiation témoigne
d’ailleurs d’un certain succes de ces programmes. Il confirme que la médiation répond a une
réelle demande d’une justice différente, qu’elle soit imposée ou volontaire. Et cette
satisfaction se fait également sentir chez les avocats qui découvrent la médiation sous un

nouveau jour en y étant confrontés sur une base réguliére.

Méme si les taux de réglement des dossiers qui sont passés par la médiation ne sont pas
aussi remarquables lorsque le processus a été entamé de maniére obligatoire, par comparaison
a la médiation volontaire, il faut se garder de tirer la conclusion d’un échec. Les données
doivent étre analysées sur I’ensemble des dossiers ouverts devant les tribunaux, et non
seulement sur ceux qui ont effectivement participé a une séance de médiation. Le taux de
réglement devient donc beaucoup plus impressionnant. Il ne faudrait pas non plus se fier

uniquement aux statistiques touchant la résolution compléte des dossiers pour juger de la
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pertinence d’un programme de médiation obligatoire. Rappelons que la majorité, pour ne pas
dire la quasi-totalité, des dossiers qui sont ouverts devant la Cour se régleront avant d’arriver a
proces. Ce n’est donc pas nécessairement le nombre de dossiers réglés qu’il importe
d’examiner, mais plutot le moment et la maniére dont ils sont réglés®®!. Sur ces points, la
médiation peut aider les parties a en arriver a une entente plus tot dans le processus, qu’elle

soit obligatoire ou volontaire, et peut-étre méme a une entente plus satisfaisante.

L’obligation de médiation peut évidemment avoir un impact sur les différentes
techniques qu’utilisent les médiateurs. Elle influence également certains ¢éléments
psychologiques inhérents a la médiation volontaire qui incitent normalement les parties a
négocier de bonne foi. Or, comme nous I’avons souligné, aucun d’entre eux n’est
insurmontable. De nouvelles techniques peuvent étre mises en place pour assurer la
collaboration des parties. Une attention particuliére portée a la maniére dont les parties
intégrent le processus peut ¢galement aider a recréer certaines prédispositions a la négociation
de bonne foi chez le justiciable. Et comme plusieurs chercheurs I’ont aussi démontré, les gens
qui intégrent la médiation obligatoire ne le font pas nécessairement contre leur gré, mais plutot
parce qu’ils ne connaissent pas suffisamment le processus ou encore par simple inertie. Ils ne
devraient donc pas se priver aveuglément d’un outil comme 1’obligation de médiation qui leur
permet de découvrir un nouveau moyen de résoudre leur conflit et d’étre plus actifs dans la

gestion de celui-ci.

Certaines craintes demeurent toutefois bien réelles et il importe d’en tenir compte lors
de I’¢laboration et de la mise en ceuvre d’un programme de médiation obligatoire afin de ne
pas mettre en péril les droits des parties et la 1égitimité de la médiation. Il faut ainsi porter une
attention particuliere a I’équilibre des pouvoirs entre les parties. Une formation adéquate des
médiateurs et une sélection rigoureuse des dossiers référés a la médiation ne sont que quelques
moyens qui peuvent étre mis en place pour assurer une plus grande équité de la médiation. A
cet effet, il faut aussi circonscrire I’étendue de I’obligation de participation qui est exigée. Une
exigence de participation trop stricte et qui n’est pas susceptible d’évaluation neutre et
préalable a la médiation peut difficilement se réconcilier avec la nature confidentielle et

informelle du processus. Au méme titre, les parties pour qui la médiation ne serait pas

881 C. MENKEL-MEADOW, préc., note 428, 2664-2665
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appropriée, comme ceux qui vivent des situations de violence physique ou psychologique,
doivent pouvoir étre exemptées d’y participer. Il faut toutefois étre prudent et ne pas tomber
dans une procédure d’exclusion trop laxiste qui aurait pour effet de rendre 1’obligation de

médiation inopérante.

Les programmes doivent aussi offrir de la flexibilit¢ notamment dans le choix du
moment ou les parties peuvent entamer la médiation, et si possible, dans le choix du
médiateur. Cette latitude leur permet de garder le contréle sur le processus et favorise leur
empowerment. A I’inverse, une certaine rigueur est de mise quant au moment ou les parties
doivent intégrer la médiation. En effet, il serait illusoire de laisser aux parties la liberté¢ de
trainer les procédures en longueur et de ne commencer les négociations qu’a la veille du
proces, alors que les programmes de médiation obligatoire visent justement a devancer le
reglement d’un dossier qui interviendrait de toute maniere. Il faut donc trouver le juste

équilibre entre 1’équité, 1’absence de formalisme et I’efficacité.

Tous ces ¢léments doivent étre considérés lors de I’élaboration d’un programme de
médiation obligatoire, et surtout lors du choix du mode¢le. Parmi les modeles proposés, soient
la médiation obligatoire automatique, la médiation obligatoire par référence discrétionnaire ou
la médiation quasi obligatoire, il n’y en a pas un qui se démarque par son efficacité. Chacun
présente certains avantages et inconvénients et il importe de choisir le modele qui se marie le
mieux avec les mesures d’encouragement a la médiation déja en place et a la culture juridique
dans une collectivité donnée. L’ importation d’un modele éprouvé a 1’étranger n’est pas garant
de réussite, puisque le succes d’un programme repose sur une multitude d’éléments qui varient

d’une société a une autre.

Enfin, aucun effort ne devrait étre ménagé pour inclure les acteurs du monde juridique
dans la médiation. Les études démontrent que I’exposition accrue des avocats a la médiation
augmente la confiance que ceux-ci ont envers le processus et les chances qu’ils ont de le
recommander a leurs clients par la suite. Il faut donc s’assurer que les avocats et les juges se
voient attribuer un réle actif dans le processus de médiation et dans le développement du
programme de médiation. Ils doivent étre consultés afin de ne pas sentir qu’un programme
dont ils n’ont que faire leur est imposé. Le dialogue entre les différents acteurs est essentiel

pour le changement de culture juridique tant espéré ces derni¢res années.
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L’¢tude des divers programmes de médiation obligatoire nous a permis de constater
que malgré certains désavantages que peut apporter une imposition de la médiation, les
avantages que les justiciables et les acteurs du systéme judiciaire peuvent retirer d’une telle
expérience sont généralement plus nombreux que les inconvénients. Nous pouvons en
conclure que les effets de la médiation obligatoire ne sont pas aussi drastiques que certains
commentateurs souhaiteraient nous faire croire. Elle peut favoriser un meilleur acces a la
justice malgré son caractére contraignant. Avec une idée claire des dangers potentiels qui
peuvent survenir, il est possible de mettre en place un programme de médiation obligatoire qui
saura répondre aux besoins des justiciables et pourra offrir des économies de temps et d’argent

autant a ceux qui y participent, qu’a tous les usagers du systéme judiciaire.

I1 faudrait toutefois se garder de voir la médiation obligatoire comme une panacée. Elle
peut étre souhaitable pour une certaine période, mais ne devrait pas forcément étre envisagée
comme un mode¢le a long terme. Elle permet aux gens de se familiariser avec le processus et
de développer un « réflexe médiation », lorsque confronté a un conflit. Il faut la considérer
seulement pour la période nécessaire au changement des mentalités, sans quoi la médiation
risque de trop se judiciariser et de perdre son essence pour ne constituer qu’une étape
supplémentaire dans le labyrinthe judiciaire. Il faut s’assurer que I’objectif du programme soit
d’abord de développer cette nouvelle culture, plutdt que de simplement réaliser des économies

de temps et d’argent.

Enfin, il peut étre difficile de prévoir I’influence qu’aura une mesure ou une autre sur
le développement de la médiation et sur ses acteurs. On peut toutefois espérer que la médiation
obligatoire saura poser les jalons du changement de culture tant souhait¢ au cours des
derniéres décennies. Comme le rappelait Michaela Keet :

« Mandatory mediation can have an enormous impact on individuals
and communities involved in conflict. However, one of its largest

legacies may be its impact on the way the civil justice system
operates. »58

Il convient de cesser d’envisager la médiation obligatoire uniquement pour les réglements

qu’elle peut produire directement. Ses effets vont au-dela de ce qui se passe lors d’une séance

882 M. KEET, « The Evolution of Lawyers’ Roles in Mandatory Mediation: A Condition of Systemic
Transformation », préc., note 147, 321
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de médiation. Elle incite les parties a entamer des discussions plus tot dans le processus par la
préparation qu’elle demande aux parties. Elle peut aussi agir comme catharsis pour les parties
qui auront enfin 1’occasion de raconter leur histoire sans se soucier de la qualification
juridique de leur conflit. Elle permet du méme coup d’ouvrir les canaux de communication qui
auraient pu se fermer avec I’introduction de procédures judiciaires. Méme si elle n’aboutit pas
a un reglement complet du litige, elle offre la possibilité aux parties de s’entendre sur certains
points diminuant ainsi le nombre de requétes devant les tribunaux. Enfin, elle sert surtout a

remettre les parties au centre de leur dossier et  humaniser la résolution de leur conflit®®,

Il sera intéressant de suivre ’actualité des prochains mois afin de voir quelles legons
nous pourrons tirer du projet pilote actuellement en cours a la division des petites créances de
la Cour du Québec. Aucune ¢étude approfondie ne semble étre menée sur le sujet pour le
moment. Il faudra aussi attendre pour voir si le projet sera ¢élargi a d’autres districts judiciaires,
ou a d’autres domaines de droit. Plus encore, il faudra voir si I’expérience sera assez
concluante pour modifier P’article 2 du nouveau Code de procédure civile qui prévoit
justement que « [I]es parties qui s’engagent dans une procédure de prévention et de réglement

des différends le font volontairement » (nos soulignements) afin d’imposer la médiation aux

parties.

L’interprétation que feront les tribunaux des premiers articles du nouveau Code est
aussi a surveiller. Peu de décisions traitent actuellement de la portée exacte de I’obligation de
« considérer » les différents modes de PRD au Québec. Certains éléments tendent a nous
indiquer que 1’obligation est peu contraignante pour les parties, mais 1’avenir pourrait bien
changer les choses. Comment les tribunaux interpréteront-ils ce nouvel outil ? Opteront-ils
pour l’interprétation qu’ont faite leurs homologues anglais et australiens d’une obligation
similaire, imposant une forme de médiation quasi obligatoire aux justiciables? Ou
favoriseront-ils une interprétation hybride entre la simple obligation de considérer I’existence
des modes de PRD et celle de réellement s’y préter ? L’avenir nous dira si une quasi-

obligation de médiation est en train de se dessiner au Québec.

883 MINISTRY OF ATTORNEY GENERAL, préc., note 425, 225-226
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