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1. Qu’'est-ce que la médiation?

«La médiation est une procédure extrajudiciaire de résolution
des litiges, dans laquelle un ou plusieurs tiers indépendants et
impartiaux (médiateurs/médiatrices) aident les parties impli-
quées dans un conflit a la régler par elles-mémes et de facon
amiable, par la voie de la négociation» (Directives § 1). La mé-
diation se distingue des processus judiciaire, arbitral et des né-
gociations traditionnelles. La fonction principale du médiateur
ne réside ni dans le conseil aux parties ou leur représentation, ni
dans le prononcé de jugements. Le médiateur est en fait le res-
ponsable indépendant et impartial du processus.

2. Quels sont les buts poursuivis par la FSA en
adoptant ces Directives le 1° juillet 2005?

En créant en 2002, une spécialisation et un titre correspondant
de «Médiateur FSA/Médiatrice FSA», la FSA avait souhaité mar-
quer son soutien a I'égard de cette activité et mettre en place
des standards de qualité. Cela fait, la FSA se devait désormais
de régler les obligations de I'avocat agissant comme médiateur.
Des régles particulieres s'imposaient dans la mesure ou les obli-
gations de I'avocat-conseil ou de I'avocat représentant des par-
ties sont différentes de celles de I'avocat médiateur. Le média-
teur n'est pas le conseiller ou le représentant de I'une ou I'autre
des parties mais prend en charge pour toutes les parties, la res-
ponsabilité du processus de résolution amiable d'un différend
qu'est la médiation. Il fallait donc définir les obligations du mé-
diateur dans leurs particularités. C'est ce que font les présentes
Directives, lesquelles remplacent les précédentes directives pour
les avocats-médiateurs.

3. Quelle est la relation entre les Directives et
le Code suisse de déontologie sur la
profession d'avocat?

Le Code suisse de déontologie adopté le 1 juillet 2005 par
la FSA, décrit les obligations professionnelles de I'avocat
conseillant des parties ou exercant une activité judiciaire. Méme
si pour la FSA, I'activité de médiateur fait partie de I'activité
d'avocat, ses particularités exigent — comme indiqué sous 2. ci-
dessus — des directives particulieres. Il a donc été décidé que les
Directives régleraient de maniére exhaustive les obligations de
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I'avocat agissant en tant que médiateur (Directives § 2.1), sous
réserve bien entendu des obligations relatives au contrat de
mandat.

4. A qui s'appliquent les Directives?

Les Directives s'appliquent a tous les membres FSA qui ont une
activité de médiateur correspondant a la définition donnée au
paragraphe 1. Elles ne s'appliquent donc pas seulement aux
membres FSA qui auraient obtenu le titre de «Médiateur FSA»
(Directives § 2.1).

5. Quelles sont les obligations qu'un membre
FSA doit observer pour pouvoir pratiquer
comme médiateur?

Les Directives prescrivent que tout membre FSA qui souhaite agir
comme médiateur justifie d'une formation en médiation appro-
priée. En d'autres termes, le membre FSA qui pratiquerait en tant
que médiateur sans avoir suivi une formation appropriée viole-
rait les directives FSA pour la médiation (Directives § 3.1). Les
exigences en matiére de formation sont définies dans le «Regle-
ment Médiateur FSA/Médiatrice FSA». (Dans les paragraphes
qui suivent, les termes «médiateur» ou «avocat» définissent des
personnes qui sont également membres de la FSA.)

6. Que signifient I'cindépendance» et
I'«<impartialité» du médiateur?

Le médiateur ne défend ni ne représente les intéréts de certaines
des parties. Il agit comme intermédiaire entre les parties. Il doit
donc s"assurer, avec le concours des parties, de son indépendan-
ce et son impartialité. Cela implique qu'il communique aux par-
ties tout fait susceptible de mettre en cause son indépendance
ou son impartialité (Directives § 4.3). Le médiateur avocat qui ne
peut communiquer de tels faits aux parties en raison de son se-
cret professionnel, devra renoncer a son mandat de médiateur
(Directives § 4.4). Le médiateur est tenu de respecter ces obliga-
tions tout au long de la procédure de médiation (Directives
§ 4.1). Lorsqu'une ou plusieurs parties mettent en cause I'indé-
pendance ou I'impartialité du médiateur et que ces doutes ne
peuvent étre levés, le médiateur doit renoncer a son mandat (Di-
rectives § 4.4).

Les Directives ne définissent ni I'indépendance ni I'impartia-
lité. Elles partent toutefois d'une conception subjective-objecti-
ve de ces devoirs. Compte tenu de I'expérience de la vie et des
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circonstances du cas d'espéce, c'est I'idée qu’un tiers placé dans
des circonstances similaires pourrait raisonnablement se faire de
I'indépendance et de I'impartialité du médiateur. L'indépendan-
ce en tant que telle dépend d'abord d’un substrat objectif: Ia
présence ou |'absence de certaines relations avec I'une ou
I'autre des parties. Les Directives font état de I'intérét a 'issue
du conflit, des relations avec les parties (Directives § 4.2). L'in-
dépendance n’est plus garantie lorsque la nature ou I'intensité
de cette relation entre le médiateur et une partie peut raisonna-
blement faire naitre des doutes. L'impartialité dépend plus géné-
ralement de |'attitude du médiateur pendant la médiation. Les
Directives donnent I'exemple de préférences exprimées pour une
partie ou pour une solution (Directives § 4.2).

En principe, les Directives n'interdisent pas au médiateur
d'agir comme arbitre, représentant, conseil ou autre fonction
pour |'une ou Iautre des parties sur un sujet ayant fait |'objet de
la médiation. Les Directives autorisent le médiateur a entrepren-
dre toute activité pour les parties ou une partie d'entre elles
apres la médiation, a la double condition qu'il ait fourni a toutes
les parties des explications complétes sur la signification de ces
activités notamment par rapport a ses obligations d'indé-
pendance, d'impartialité et de confidentialité, et ait obtenu leur
consentement écrit (Directives § 4.5).

7. Quelles sont les obligations d‘information du
médiateur?

Les Directives partent de I'idée que le processus de médiation
doit répondre a une certaine transparence. Cette idée se concré-
tise dans I'obligation imposée au médiateur d'informer les par-
ties sur la procédure et le role du médiateur (Directives § 5.1),
de discuter avec les parties de I'opportunité de la médiation (Di-
rectives § 5.2), d'informer les parties sur le role du droit et I'in-
tervention d'avocats dans la médiation (Directives § 5.3), d'in-
former les parties de tout fait pouvant remettre en question son
indépendance ou impartialité (Directives § 4), d'informer les par-
ties de la portée et des limites de la confidentialité et du secret
professionnel (Directives § 6), d'informer les parties des frais ad-
ditionnels aux honoraires (Directives § 7), de passer une Con-
vention de médiation (Directives § 8), d'attirer I'attention des
parties sur la possibilité de consigner leur accord final dans un
écrit et de le faire examiner par un tiers (Directives § 9).

8. Comment est-ce que la confidentialité de la
médiation est-elle garantie?

Il ne revient pas a des Directives en matiere déontologique de
définir les obligations de confidentialité du médiateur et des par-
ties. Par contre, le médiateur se doit d'informer les parties de ses
propres obligations et de la possibilité que les parties ont de
s'obliger a une certaine confidentialité. Les Directives partent de
I'idée que I'avocat pratiquant en tant que médiateur peut se pré-
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valoir de son secret professionnel. La médiation reléve typique-
ment de 'activité professionnelle de I'avocat moderne. Cette
question n'ayant pas été tranchée par le Tribunal fédéral, il est
recommandé que le médiateur définisse dans la convention de
médiation les obligations de confidentialité des parties a son
égard, soit notamment le renoncement a le faire citer comme té-
moin (voir a ce sujet I'art. 139 alinéa 3 CCS). On relévera en pas-
sant que la loi d'organisation judiciaire genevoise prescrit la
confidentialité au médiateur civil et, dans des termes légérement
différents, au médiateur pénal'. Le projet de loi fédérale sur la
procédure civile consacre également le droit du médiateur de re-
fuser de témoigner. Ces exemples témoignent de la large recon-
naissance du principe.

9. A quelles régles sont soumis les honoraires
du médiateur?

Les Directives laissent la question des honoraires largement a
I'appréciation du médiateur et des parties. En pratique les hono-
raires se calculent sur la base d'un taux horaire. Les médiateurs
pourront également s'inspirer des principes applicables a la pro-
fession d'avocat. La rémunération du médiateur sera générale-
ment traitée dans la convention de médiation.

10. Y'a-t-il une obligation de tenter ou
considérer la médiation?

Les obligations de I'avocat a I'égard de son client relévent
d'abord du mandat, de la loi sur la libre circulation des avocats
et du Code suisse de déontologie entré en vigueur également le
1¢" juillet 2005. Ce dernier prescrit que, par principe, I'avocat se
doit de rechercher une solution amiable (Code suisse de déon-
tologie § 9.1). Ce n'est que lorsque I'intérét du client s'y oppose
que l'avocat peut renoncer a la recherche d'une solution amia-
ble. Il prescrit aussi que |"avocat tienne compte du désir de son
client de tenter une médiation (Code suisse de déontologie
§9.2). La possibilité d'une médiation en tant que méthode
reconnue de résolution des litiges, doit donc étre prise en consi-
dération dans le cadre d'une activité de conseil compléte et
conforme au droit, compte tenu de I'état de fait et de droit en
cause. Cette obligation s'impose a plus forte raison que la mé-
diation est désormais prévue dans certaines législations et,
selon toute vraisemblance, dans le projet de loi fédérale sur la
procédure civile.

1 Art. 161 E de la Loi sur I'organisation judiciaire (GE):

1. Le médiateur civil est tenu de garder le secret sur les faits dont il a eu
connaissance dans |'exercice de la médiation et sur les opérations aux-
quelles il a procédé, participé ou assisté; cette obligation subsiste
alors méme qu'il n"exerce plus I'activité de médiateur.

2. Quelle que soit I'issue de la médiation, aucune des parties ne peut se
prévaloir, dans la suite du proces, de ce qui a été déclaré devant la mé-
diateur civil.
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