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La mediation : une fac;on efficace de 

conserver de bonnes relations d'affaires· 

par 

Serge Roy .. 

The following article is entitled « Mediation: an efficient 
way to maintain good business relations ». The author 
introduces the subject by defining the major alternative dispute 
resolution processes, namely partnering, negotiation, 
conciliation, mediation, co-mediation, medlarb, mini-trial and 
arbitration. He then explains the advantages of mediation and 
the aspects to be cautious with. The article describes interest 
based negotiation, the role of the mediator, styles of mediation, 
when and how to go to mediation, the steps of the mediation 
process, the role of the legal counsel, real life cases and recent 
developments. At the end of the article, there is a sample of an 
agreement by which the parties may choose the mediation 
process, set the conditions of the mediation and appoint a 
mediator. 

Introduction 

11 existe presentement clans la communaute d'affaires et 
clans la communaute juridique un courant de pensee qui ne veut 
plus s'en remettre exclusivement aux tribunaux pour resoudre les 
conflits. Ce courant de pensee veut trouver des solutions qui 
sauront satisfaire les besoins des parties et ce, de fa�on plus 
rapide et dans un processus moins intimiclant et plus sensible aux 
inter�ts veritables des gens d'affaires que le systeme judiciaire 

• 
Tcxte revise d'une conf6n:nce port.ant sur «L'assurancc ct Jes methodcs alternatives 

de resolution de conflits», organis6c par Insight Information Inc. ct The Globe and Mail.

•• 
L'auteur est avocat, m6diateur ct arbitrc commercial de 1'6tudc Lachance 

d' Amours ct Associ6s. 
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conventionnel. On recherche des methodes flexibles ou la 
confidentialite est assuree. Notons seulement quelques faits 
saillants. 

Aux Etats-Unis, la compagnie Motorola Inc. oblige depuis 
1984 les 100 avocats qui font partie de son contentieux, a
examiner serieusement avant d'aller a la Cour d'autres fa�ons de 
regler les conflits comme par exemple le recours a l'arbitrage ou 
a la mediation. Ce nouveau programme a reduit de 75 % les 
coOts de litige de cette compagnie1

• Plusieurs autres grandes 
210 corporations aux Etats-Unis ont embotte le pas en mettant sur 

pied des programmes semblables. 

Au cours des quelques dernieres annees, plus de cinq cents 
des plus grandes corporations des Etats-Unis ont signe un accord 
par lequel elles s'engagent, dans l'eventualite d'un conflit avec 
une autre compagnie qui aurait signe le meme accord, a explorer 
la possibilite de regler leurs conflits par des methodes 
alternatives de resolution avant d'avoir recours au litige2. 

En aoOt 1991, l'American Arbitration Association ouvrait 
son millionieme dossier, ce qui inclut des cas d'arbitrage et de 
mediation. Cette association a ete fondee en 1926 et, au cours de 
la seule annee 1991, a ouvert 60 000 dossiers3

• 

Plus pres de nous, a l 'epoque de la concertation et des 
grappes induslrielles, !'honorable Jean Guibault, juge a la Cour 
superieure, declarait alors qu'il etait president de la Chambre de 
commerce du Montreal Metropolitain 

Dans un environnement ou nous devons batir des 
partenariats solides pour maintenir nos marches et en 
developper de nouveaux, les entreprises ont inter!t a 
utiliser tous les moyens disponibles pour maintenir de 
bonnes relations commerciales avec chacun de leurs allies 

1Business Week, 13 avril 1992, p. 60. 

2nana H. Freyer, " The Integration of ADR into Corporate Law Firm Practice "· 
Arbitration Journal, d&embrc 1990, Volume 45, no 4, p. 3. 

3., Arbitration Time"• American Arbitration Association Dispute Resolution News, 
automne 1992, p. I. 



\.NCES 

ies methodes flexibles ou la 
tons seulement quelques faits 

!lie Motorola Inc. oblige depuis 
partie de son contentieux, a 

lier a la Cour d'autres fa�ons de 
mple le recours a !'arbitrage ou 
>gramme a reduit de 75 % les
µiie1• Plusieurs autres grand es
emboite le pas en mettant sur

ieres annees, plus de cinq cents 
. Etats-Unis ont signe un accord 
l'eventualite d'un conflit avec 

gne le m�me accord, a explorer 
conflits par des methodes 

avoir recours au litige2. 

�bitration Association ouvrait 
.nclut des cas d'arbitrage et de 
fondee en 1926 et, au cours de 

00 dossiers3. 

que de la concertation et des 
: Jean Guibault, juge a la Cour 
:ait president de la Chambre de 
tain: 

i nous devons blitir des 
intenir nos marches et en 
; eotreprises oot interet a

•ooibles pour maintenir de
avec chacun de leurs allies

DR into Corporate Law Finn Practice », 
15, no 4, p. 3. 

ion Associalion Dispute Resolution News, 

La mMiatioo Serge Roy 

en affaires. Le recours aux solutions de recbange au 
reglement des litiges represeote certainement un de ces 
moyens les plus efficaces4

• 

Quant a lui, le president de la Chambre de commerce de 
Laval, M. Jean-Louis Bedard, affirmait recemment: 

Toutefois, dans les situations qui !'exigent, il importe de 
regler les litiges en tenant compte non seulemeot du con.flit 
lui-meme, mais aussi des incidences sur la production, les 
relations commerciales, la publicite, !'image publique de 
l 'eotreprise, etc. Ces divers elements ameneot de plus en
plus de gens d 'affaires a recbercber ce que l 'on appelle les
modes altematifs de reglemeot des conflits, lorsque la
situation permet !'application de ces formules que soot
!'arbitrage, la conciliation, la mediation ou autres metbodes
semblables5.

C'est dans ce contexte que nous passerons en revue 
quelques definitions, nous elaborerons sur la mediation en 
matiere commerciale et nous examinerons certains 
developpements recents au Quebec. 

I - Quelques deflnlUons 

A - L'arbltrage executolre 

L'arbitrage consiste a recourir a un tiers impartial qui 
possede une expertise dans le domaine de droit en question et 
qui, tout comme un juge, va trancher le litige entre les parties 
apres avoir entendu la preuve et l'argumentation6

• L'arbitre rend 
sa decision en fonction des obligations contractuelles des parties 

4Iean Guibault, « Les solutions de r«:hange au rcglement des conflits : une approche 
de vrais partcnaires », 6ditorial, Revue Commerce, Montreal, mars 1992, Volume 48, 
no 7. 

SJean-Louis B6dard, « La gestion des conflits en affaires », 6ditorial, Revue 
Economique, mai 1992, Volume 8, no 3. 

61..ouis Marquis, Arbitrage de droit nouveau et transactions commerciales, 
Developpements ricents en droit commercial (1991), Les 6ditions Yvon Blais inc., 
Cowansville, p. 73. 

211 



Juillet 1996 ASSURANCES 

et du droit applicable. Si les parties lui ont donne le pouvoir 
d'agir a titre d'amiable compositeur, il peut alors decider en 
fonction de l' equite. Les parties auront prealablement signe une 
convention d'arbitrage, laquelle est defi.nie com.me suit a l'article 
2638 du Code civil du Quebec : 

La convention d'arbitrage est un contrat par lequel les 
parties s'engagent a Soumettre un differend ne OU eventuel 
a la decision d 'un ou de plusieurs arbitres, a l 'exclusion des 
tribunaux. 

212 II s'agit d'un processus d'adjudication pouvant etre utilise 
autant en droit quebecois7 qu'en droit intemational8 et qui mene 
a une sentence arbitrale qui est en principe finale et executoire, 
bien que si l 'une des parties refuse de se conformer a la sentence, 
l'autre devra la faire homologuer conformement aux articles 946 
et suivants du Code de procedure civile. 

B - Negoclatlon 

La negociation est sans doute le plus ancien et le plus 
repandu des modes de resolution des conflits. On peut adopter la 
definition suivante : 

La negociation est un mode autonome de reglement des 
conflits. Elle se distingue du proces en ce qu'elle est la 
recbercbe d'une solution mutuellement satisfaisante pour 
les parties ... Dans la mesure du possible, la negociation doit 
depasser le simple marcbandage (ieux par lequel les parties 
ne font que tirer de cbaque cote de la couverture) pour 
devenir un acte createur oil cbaque partie y trouvera son 
compte.9

7Sabinc Thuilleaux, L' arbitrage commercial au Quebec, Les edition Yvon Blais inc.,
Cowansville, 1991. 

8Jacques Begin, L' arbitrage commercial international, Centre de recherche en droit 
prive et compare du Quebec, Universite McGill, Montreal, 1987; et aussi Acres du ]er
Colloque sur I' arbitrage commercial international, sous la direction de Nabil Antaki et 
Alain Prujiner, Universitc Laval, EditioM Wilson & Lafleur Ltee, Montreal, 1986.

9Jcan-Yves Briere, NigociaJion, Cours de la formation professionnelle du Barrea11 
d11 Q11ibec, 1990-1991, Edition Ecole du Barrcau du Quebec, p. 18. 
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De fa�on succincte, on peut dire que Ia negociation est « un 
processus de communication dans le but de creer, modifier ou 
terminer une relation. »to 

Dans le cadre des modes altematifs de resolution des 
conflits, Ia negociation raisonnee constitue une des methodes 
privilegiees de negociation. La negociation raisonnee ou 
negociation sur le fond est une methode de negociation qui a ete 
mise au point a l'Universite Harvard dans le cadre du 
« Negotiation Project». Les professeurs Fisher et Ury decrivent 
cette methode de la fa�on suivante: 213 

Elle consiste a trancber les litiges « sur le fond» plutOt qu'a 
discutailler interminablement des concessions que les 
parties en presence soot pretes a consentir et de celles 
qu'elles refusent. Chaque fois que c'est possible, on 
s'attacbera a recbercber les avantages mutuels, et, quand les 
inrerets seront manifestement oppo�s. on insistera pour 
que les questions soient tranchees au regard d'un ensemble 
de criteres « justes », independants de la volonre des parties 
en presence. La negociation raisonn6e pennet d'etre ferme 
quant aux questions debattues mais souple envers les 
negociateurs eux-memes.11 

La negociation raisonnee repose sur quatre elements 
fondamentaux : 

1- Traiter separement les questions de personnes et le
differend;

2- Se concentrer sur les interets en jeu et non sur les
positions;

3- Imaginer des solutions procurant un benefice mutuel ;
4- E:iciger I 'utilisation de criteres objectifs.

1°-1ean H. Gagnon, Reussir par la negociation, Les Editions Qu6b&or, Montreal,
1990,p. 21. 

11Roger Fisher et William Ury, Comment reussir une negociation, Editions du Seuil, 
Paris, 1982, p. 15. 
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La difference fondamentale entre Ia negociation raisonn6e 
et Jes autres modes altematifs est qu'elle n'implique aucune 
participation d'une tierce personne. 

C - La mediation 

Dans le sens ordinaire et traditionnel du terme, la m6diation 
implique l'idee d'une personne qui sert d'intermediaire ou qui 
s'entremet dans le but de mettre d'accord des personnes. Deux 
auteurs en droit du travail ont distingue la mediation 

214 traditionnelle bas6e sur Jes droits des parties, de la mediation 
basee sur Jes interets Iaquelle s'est surtout developp6e au cours 
de la demi ere decennie 12 . On retrouve aussi cette evolution de Ia 
mediation dans Jes autres domain.es de droit. En s'inspirant de 
ces auteurs, on peut resumer ces deux types de mediation par le 
tableau suivant : 

Mediation baaee 

ewl .. drolte 

Mediation baeee 

eur ... lnterete 

• On met !'accent sur les positions des - On met !'accent sur les interl}ts

parties quant a chaque point. 

• Le mediateur agit comme

intermediaire dans un mouvement 

de va-et-vient entre les parties et ii 

cherche un compromis entre des 

positions opposees. 

• Le mediateur intervient seulement

apres qu'une mesentente survient.

des parties quant a chaque point. 

- Le mediateur favorise la

communication directe entre les

parties et ii aide les parties a

decouvrir et reveler leurs interl}ts,

• Le mediateur intervient des le

debut des discussions et parfois 

avant.

12John Stepp ct Jerome Barrett, .c Win-Win Bargaining as Agent of change », ADR
Report, Vol. 4, lcr mars 1990, p. 77. 

u 

cc 
n� 
SC 

le 
SC 

ni 
L 

Fr: 
pr, 

fa, 
mi 
a, 
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- Le mediateur agit comma pompier et - Le mediateur agit comma 

essaie de controler les dommages et 

limiter les degats. 

- On cherche des reglements sans

egard aux aspects pratiques et

durables a long terme.

- La negociation est empreinte de 

bluffs et de camouflages. 

- On insiste sur le passe.

- On depense beaucoup de temps a

negocier des points mineurs. 

- On argumente pour determiner 

comment on divise la tarte, comment

on la distnbue.

formateur et comma support a la 

creation des parties. 

- On cherche des solutions

efficaces et durables aux 

problemes. 

- La negociation se fait de fa90n

ouverte avec la divulgation de

toute !'information. 

- On insiste sur le futur. 

- On consacre plus de temps aux

points prioritaires. 

- On cherche a creer de la valeur

additionnelle et de la richesse, a

augmenter la grosseur de la tarte. 

- On met l'accent sur les risques et les - On met !'accent sur le potential de

pertes possibles en cas d'echec. gains mutuals. 

Au cours des annees 1980, la m�ation s'est aussi definie 
comme etant une intervention dans un diff erend ou une 
negociation par une tierce personne choisie par les parties, qui 
soit i.mpartiale et neutre, sans pouvoir decisionnel, dans le but de 
les aider tl developper elles-m!mes leurs propres solutions13• Ce
sont les parties qui decident du resultat. Le m�ateur ne sugg�re, 
ni n'impose aucune solution. Il ne fait pas de« tordage de bras». 
Le mediateur permet !'expression et l'apaisement des emotions, 

13christopher W. Moore, The Mediation Process, Jossey-Bass Publishers, San 
Fransisco, 1986, p. 14. Voir aussi : Andre Murray, La mediation familiale : une 
pro�ression rapide (1986) R.D.F., p. 318. Lisette Laurent-Boyer, La mediation 
fam,liale : definition, cadre thlorique, bienfaits pour la Jami/le et ltudes de mode/es, La 
mldiation familiale-Collectif multidisciplinaire, Les 6ditions Yvon Blais inc., 
Cowansvillc, 1992, p.3. 
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ii recueille et organise !'information, identifie les interets et les 
options, il facilite la negociation, pose des questions pour aider 
les parties a demeurer realistes et il etablit une communication 
efficace. Le mediateur incite habituellement les parties a

s'inspirer des principes de la negociation raisonnee. 

D - La conciliation 

La conciliation se definit comme l'action d'amener a
s 'entendre des personnes divisees d' opinion 14• La conciliation 
consiste generalement en un processus plus flexible que la 
mediation. 

Le Code de procedure civile traite de la possibilite de 
conciliation des parties en matiere familiale (article 815.2) et en 
matiere de petites creances (article 975), mais ne defmit pas en 
quoi elle consiste. II en est aussi question au Code civil du 
Quebec en matiere de separation (article 496 et 504), de divorce 
(article 517) et d'autorite parentale (article 604). La conciliation 
mentionnee a ces articles parait avoir le meme sens que le terme 
mediation que l' on retrouve aux articles 9(2) de la Loi sur le

divorce et 22.5 des Regles de pratiques de la Cour superieure du 
Quebec en matiere familiale. 

Dans le domaine des relations de travail, la conciliation 
consiste en un processus plus flexible que la mediation etant 
donne que, contrairement au conciliateur, le mediateur si les 
parties ne s'entendent pas, va formuler des recommandations. 

Le conciliateur est habituellement vu comme un 
intervenant qui favorise la communication directe entre les 
parties. 11 les aide, les supporte et les appuie dans leurs efforts 
pour trouver une solution mutuellement satisfaisante. 

Du tableau dans lequel on compare la mediation basee sur 
les droits a celle basee sur les interets, on peut conclure que plus 
on se rapproche de la mediation basee sur les interets, plus la 
difference entre la mediation et la conciliation s'estompe. 

141>aul Robert, Le Petit Robert, Dictionnaire de la langue fra11faise. Editions Le
Robert, Paris, 1989. 
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La variete et la flexibilite des procedes disponibles 
permettent aux parties de choisir ensemble un processus taille 
sur mesure pour regler la situation en litige ou pour etablir des 
voies de communication qui permettront de prevenir des 
diff erends. En eff et, la principale raison qui cause et qui perpetue 
les conflits est le manque de communication entre les parties. Le 
probleme majeur consiste done a amener les gens a se parler et a
s'ecouter les uns les autres15 • 

E - Progression entre les dlfferentes methodes 

Au fil des ans, des approches vari6es ont ete developpees et 
utilis6es pour faciliter le reglement de conflits de toutes sortes. 
Plus de 50 methodes ont deja ete recensees en Ontario. Dans le 
tableau qui suit, on retrouve les principales methodes classees 
selon une progression qui debute a la gauche, par la prevention et 
qui se termine a la droite, par les tribunaux. 

Progression entre les differentes methodes 

C a 
0 Cl 
:,= C 
C ·c: 
Cl) Cl) 
> C 
�aa.. a.. I 1J 

C 
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:i:s 
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15ffoward Raiffa, The Art and Science of Negotiation, Harvard University Press, 
Cambridge, 1992, p.337. 
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Plus on se dirige vars la droite du 

tableau, plus on observe les 

caracteristiques suivantes : 

1. Plus formaliste et moins flexible

2. Moins de controle par les parties 

sur: 

- les couts 

- le processus 

- le resultat 

(decision par un tiers) 

3. Moins rapide 

4. Moins confldentielle

5. Met l'accent sur les droits

f_ Autres definitions 

Plus on se dirige vers la gauche du 

tableau, plus on observe les 

caracteristiques suivantes : 

1. Moins formaliste et plus flexible

2. Plus de controle par les parties 

sur:

- les coOts

- le processus 

- le resultat

(decision par les parties) 

3. Plus rapide

4. Plus confidentielle

5. Met l'aocent sur les valeurs, les

besoins et les inten�ts

Nous avons deja traite de l'arbitrage executoire, de la 
negociation, de la mediation et de la conciliation. Examinons 
maintenant les autres methodes qui ont ete mentionnees au 
tableau precedent. 

Prevention 

La prevention consiste en un ensemble d'attitudes, de 
mesures ou de moyens mis en oeuvre qui tendent a empecher 
certains risques de se produire. Afin de prevenir la survenance 
ou l'aggravation d'un probleme et de favoriser la resolution 
rapide des conflits, on peut instaurer a l'interieur de l'entreprise 
une politique visant a ameliorer la communication avec ses 
fournisseurs et ses clients et etablissant qu'en cas de litige l'on 
doive, avant d'aller a la cour, examiner serieusement d'autres 
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fa9ons de regler les conflits com.me, par exemple, le recours a la 
mediation ou a l' arbitrage. Ceci peut egalement �tre complete 
par un engagement vis-a-vis de ses clients et de ses fournisseurs, 
a explorer la possibilite de regler le conflit par la mediation ou 
l'arbitrage avant d'avoir recours aux tribunaux. 

« Partnering » 

Le « partnering » qui est l 'un des processus de prevention, 
consiste a developper de nouvelles attitudes et etablir entre un 
fournisseur de produits ou de services et son client une relation 219
empreinte de bonne foi, de confiance, de cooperation et d' esprit 
d'equipe. Le processus d'un «partnering» n'etablit pas de 
nouvelles obligations legales ou contractuelles et ne remplace 
pas les obligations existantes16

• De fa9on generale, le 
« partnering » vise a atteindre : 

• l 'utilisation maximale des ressources de chacun ;

• une efficacite accrue ;

• un meilleur contrOle des coots ;

• !'augmentation des opportunites pour l'innovation;

• l' amelioration continue de la qualite des produits et des
services.

De fa9on particuliere, on mise sur l 'expertise de chacun
afin de realiser un projet de qualite, sans defectuosite et dans le 
respect des budgets et des echeanciers. 

Concretement, apres avoir obtenu l'accord de chacun, on 
organise, avec l'aide d'un animateur, une rencontre de tous les 
intervenants avant le debut de la realisation du contrat. Les 
objectifs de cette rencontre sont de se connaitre, de definir les 
objectifs com.muns et les objectifs individuels de ce projet, de 
discuter de ses attentes, des problemes anticipes, des solutions 
possibles ainsi que de l'instauration d'une strategie de 

1%omas A. Warne, Partnering for success, American Society of Civil Engineers 
Press, New York, 1994, 86 pages. 
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communication et de resolution de conflit afin de resoudre les 
problemes rapidement et efficacement en cours de contrat. 

L'histoire du« partnering» a debutee au milieu des annee 
1980. Au cours de la seule annee 1993, le «partnering» a ete 
utilise aux Etats-Unis dans environ 150 contrats 
gouvernementaux de construction et de foumiture de 
marchandises ou de services. Le « partnering » a surtout ete 
utilise dans le domaine de la construction. Au Quebec, l'on 
compte, parmi l 'un des premiers contrats ou le « partnering » a 

220 ete utilise, la construction du nouveau campus des Hautes Etudes 
Commerciales ou l'auteur a agi comme l'un des concepteurs et 
facilitateurs/animateurs. 

Le «partnering» a egalement ete utilise a l'exterieur du 
domaine de la construction. Par exemple, la compagnie Proctor 
and Gamble a incorpore ce processus dans le service des achats 
de sa division des couches pour bebes. L'armee americaine s'est 
servi du « partnering » dans ses contrats a long terme avec ses 
fournisseurs. Ce processus pourrait s'adapter a toute relation 
d'affaire ou relation de travail que ce soit entre les entreprises ou 
a l'interieur de celles-ci. 

Conse/1/er neutm 

Dans le domaine de la construction, le conseiller neutre est 
une personne qui possede une expertise technique et une bonne 
comprehension du projet. Cette personne, qui se doit d'etre 
impartiale, est nommee des le debut du projet afin de pouvoir 
etre consulte tout au long du projet dans le but de donner des 
conseils, des suggestions ou des recommandations sur le 
reglement des con.flits au fur et a mesure qu'ils pourraient 
survenir. Les parties ne sont pas liees par les recommandations 
du conseiller neutre. 

Comlte de revision des dlfferends 

Dans des projets de construction importants ou complexes, 
un comite de revision des differends compose de trois personnes 
peut etre nomme afin d 'exercer les memes fonctions que le 
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conseiller neutre. Vont sieger sur ce comite en plus du conseiller 
neutre, un representant de chaque partie. Le rOle du conseiller 
neutre et du comite de revision des differends s'apparente plus a
celui d'un mediateur que d'un arbitre. 

L'utilisation du comite de revision des differends a 
commence en 1975 a !'occasion d'un projet de construction d'un 
tunnel au Colorado. Depuis lors, ce processus a ete utilise plus 
d 'une centaine fois dans le domaine de la construction. 

Mediation directive 221 

Dans la mediation directive, le mediateur suggere aux 
parties ce qu'elles devraient choisir, les meilleures solutions et 
les meilleures decisions. Cette approche amene parfois des 
reglements plus rapides mais souvent ne regle pas les problemes 
sous-jacents qui ont cause le conflit. Dans le cas d'une relation a
long terme ou d'une entente qui ne se concretise pas de fa�on 
immediate, il est done possible que le conflit revienne a Ia 
surface et que !'entente ne soit pas respect6e. 

Co-medlaUon 

On retrouve souvent la co-mediation en matiere 
commerciale, en construction et dans le domaine familial lorsque 
deux mediateurs, provenant parfois de disciplines differentes, 
agissent ensemble dans des rOles complementaires. 

Med/Arb 

Cette methode commence par une mediation et, en cas 
d'echec de Ia mediation, se transforme en arbitrage. Si aucun 
reglement ne survient au cours de la mediation, le mediateur 
change done de chapeau et devient arbitre. En se fondant sur ce 
qui a ete dit en mediation et sur toute preuve presentee en 
arbitrage, il rend une decision qui tranche le debat. C'est un 
processus mixte qui s'inspire a la fois de la mediation et de 
!'arbitrage. L'avantage de cette methode consiste dans Ia 
certitude d'obtenir une solution au litige que ce soit sous la 
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fonne d'une entente intervenue entre les parties a l'aide du 
mediateur ou d'une decision de l'arbitre. 

Cette approche comporte cependant certains risques. D'une 
part, le risque de donner des pouvoirs trop coercitifs au 
mediateur etant donne que les parties savent qu'il pourra ensuite 
se transformer en arbitre. D'autre part, etant donne que l'arbitre 
va rendre une decision sur la base de tout ce qui a ete dit au 
cours de la mediation et au cours de !'arbitrage, les parties 
risquent de ne pas devoiler de !'information sachant que le 

222 mediateur devenu arbitre pourrait utiliser cette information pour 
rendre une decision contre elles. Dans le meme sens, etant donne 
que la mediation se deroule de fa9on plus ouverte et plus flexible 
que !'arbitrage, une partie contre qui serait rendue une decision 
pourrait se plaindre que le mediateur, devenu arbitre, n'a pas 
respecte la confidentialite qui est une des regles fondamentales 
de la mediation et, au cours de !'arbitrage, qu'il n'a pas respecte 
les regles de preuve generalement reconnues. 

Afin de pallier a ce risque, le role d' arbitre devrait etre 
rempli par une personne autre que le mediateur. Cette approche 
s'appelle alors le« med/ ensuite arb ». 

Le med/arb est utilise depuis les annees 1970. Au debut, 
cette methode s'est surtout developpee dans les relations de 
travail. Au cours des annees 1980, elle s'est etendue au domaine 
commercial. Un de ces cas impliquait un differend entre IBM et 
Fujitsu a propos de droits de propriete en matiere de logiciels. 

Mlnl-proces 

Le mini-proces consiste en un processus volontaire par 
lequel on constitue un panel qui tente d'en arriver a une solution 
d'affaire plutot qu'une decision fondee uniquement sur des 
elements juridiques. Le panel est constitue de trois personnes, 
soil un dirigeant senior de chacune des entreprises impliquees et 
un animateur impartial. Ce panel entend habituellement un 
resume de la preuve presentee par un temoin cle de chaque 
entreprise, suivi d'un bref expose de droit presente par l'avocat 
de chaque partie. Ceci peut duree environ une joumee. 
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Par la suite, les dirigeants se retirent et sont habituellement 
accompagnes de l'animateur qui agit alors a titre de mediateur 
afin d'aider les deux dirigeants a negocier une entente 
satisfaisante a la lumiere des exposes qu'ils ont entendus. 

Le processus du mini-proces, qui s'apparente plus a la 
mediation qu'a un veritable proces, a commence au debut des 
annees 1980 a !'occasion d'une reclamation quant a la 
contrefa�on d'un brevet ayant trait a un terminal d'ordinateur. 

Arbitrage non executolre 223 

Dans le cas de !'arbitrage non executoire, la decision de 
l'arbitre sert seulement a titre d'opinion ou de recommandation. 
Les parties ne sont pas liees par la decision de l'arbitre et 
peuvent simplement la mettre de cOte. Habituellement, on se 
conforme a la decision de l'arbitre ou on !'utilise comme un 
element de negociation. La decision ne sera cependant pas 
executoire. 

Trlbunsux sdmlnlstratffs 

II s'agit d'organismes mis sur pied par le gouvemement 
afin de rendre des decisions, apres audition, dans des champs 
specialises d'activites tels que le logement, les relations de 
travail, la sante et la securite du travail, les droits de la personne, 
les permis d'alcool et le transport. Une decision qui lie les parties 
est rendue par le tribunal administratif mais les regles de preuve 
et de procedure sont habituellement moins formalistes et plus 
flexibles que devant les tribunaux de droit commun. 

Trlbunsux de drolt commun 

II s'agit des tribunaux tels que la Cour du Quebec et la 
Cour superieure qui entendent toutes les causes qui ne tombent 
pas sous la juridiction specifique des tribunaux administratifs. 
On doit alors se conformer au formalisme des regles de preuve et 
de procedure. 
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11- Les avantages et les precautions

Parmi les avantages de ces methodes, on retrouve :

• le controle des coots ;

• le controle de l 'echeancier et la rapidite du processus ;

• le controle des methodes et des procedures utilisees dans la
recherche de solutions ;

•

• 

le controle de la nature des informations prises en
consideration et comment elles seront communiquees ;

le controle des resultats ;

• le caractere prive et confidentiel ;

Au chapitre des precautions, l'on peut mentionner, afin de
maximiser les opportunites, qu'il serait preferable de : 

• des le depart d'une relation d'affaire, etablir par ecrit
comment on desire regler des conflits eventuels ;

• etre conscient que, contrairement a ce qui se passe devant
les tribunaux et en arbitrage lorsqu 'une clause d'arbitrage
est signee, on ne peut pas forcer une partie a participer aux
autres processus de resolution de conflit ;

• savoir que meme en arbitrage, on ne peut pas forcer une
personne qui n'a pas signe la clause d'arbitrage a participer
a ce processus ; on ne peut done pas appeler un tiers en
garantie;

• si on detient une assurance responsabilite, obtenir le
consentement prealable de son assureur ;

• verifier que la personne choisie (mediateur, conciliateur ou
arbitre) a une formation adequate et qu'elle n'est pas en
conflit d'interets ;

• definir les regles applicables, le role de la personne choisie
et les conditions d' exercice de ce role ;

• eviter une augmentation des coots ;
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• eviter que ces methodes ne deviennent une forme de justice
a rabais oil les parties risqueraient de ne pas pouvoir
convenablement faire valoir leurs interets et leurs droits.

Ill- Prlnclpes de base : positions ou lnter@ts 

Dans une situation de con.flit, on peut negocier en partant 
de positions opposees et dans un rituel de va-et-vient, rechercher 
des compromis entre deux extremes. Mais on peut aussi aller 
examiner au-dela des positions, pour voir qu'elles revelent, 
parf ois bien maladroitement, les interets veritables des parties. 11 225
faudra done questionner les positions pour determiner quels sont 
les interets sous-jacents. La question cle est souvent 
« Pourquoi? »17• 

Voici un exemple simple mais revelateur de cette approche. 
Deux clients d'une bibliotheque se querellaient. L'un voulait que 
la fenetre soit ouverte et l'autre la voulait fermee. 11s n'arrivaient 
pas a s'entendre sur le degre d'ouverture de la fenetre ... un petit 
peu ? a moitie ? aux trois quarts ? Rien ne pouvait les satisfaire 
tous les deux. La bibliothecaire, attiree par le ton qui montait, 
leur demanda a chacun pourquoi ils voulaient, l'un la fenetre 
ouverte et l' autre la fenetre fermee. Le premier voulait de l' air 
frais et l'autre voulait eviter un courant d'air. La bibliothecaire 
ouvrit al ors la f enetre de la piece d' a cOte donnant ainsi de I' air 
frais tout en evitant le courant d'air1s. 

On voit que ce ne sont pas des divergences de positions qui 
caracterisent vraiment cette mesentente, mais bien des interets et 
des besoins differents. Une fois que l'on a fait la distinction entre 
les positions et les interets, i1 devient plus facile de trouver des 
solutions qui satisfassent les deux parties. 

L'approche visant a se camper sur des positions se fonde 
d'une part sur le pouvoir, tel que par exemple celui etabli sur des 

17ocrald Martel, conference inti tu lee « La ocgociation raisonnce : qu 'en est-ii ? », 
prononccc a !'occasion du Collogue sur !cs mcthodcs alternatives de resolution de 
conflits du 29 avril 1992 organise par le Service de la formation pcnnancnte du Barrcau 
du Quebec. 

18supra. note 11, p. 71.
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ressources financieres, et d'autre part sur les droits et obligations 
tels que determin� par la loi et la jurisprudence. 

Quant a l'approche se fondant sur les interets, elle se base 
sur une conception ou on imaginerait la relation entre les 
interets, les droits et les pouvoirs se situant dans trois cercles 
concentriques ou le cercle interieur represente les interets, le 
second represente les droits et le cercle exterieur represente les 
pouvoirs 19

• Ceci signifie que l'on considere les trois elements 
mais que I' on attache une importance particuliere aux interets 

226 que I' on situe au centre de notre approche. 

IV- ROie du medlateur

Selon I 'honorable Gontran Rouleau, juge a la Cour
superieure, le mediateur est un createur parce qu'il a le don de 
mettre dans le coup les personnes qui font appel a lui, de les 
responsabiliser, de faire appel a leur liberte afin qu'elles trouvent 
elles-memes, pour elles-memes et par elles-memes une issue a
leurs problemes. II ajoute que le mediateur devra inspirer 
confiance, faciliter la communication, apprendre a contrecarrer 
un comportement negatif, degonfler les positions extremes et 
proposer des solutions innovatrices2>. 

Le mediateur fera egalement preuve d'empathie envers les 
parties21 • De plus, le mediateur doit savoir ecouter et faire 
comprendre aux parties que son r0Ie est d' aider les parties a 
trouver une solution car il n'a aucun pouvoir coercitif22. 

19william L. Ury, Jeanne M. Brett ct Stephan B. Goldberg, Getting Disputes 
Resolved, Josscy-Boss Publishers, San Francisco, 1988, p. 9. 

2lloontran Rouleau, conference intitulec « Les tribunaux ct lcs methodcs 
alternatives», prononcec a )'occasion du Colloque sur Jes methodcs alternatives de 
resolution de conflits du 29 avril 1992 organisee par Jc Service de la formation 
pcnnaocnte du Barrcau du Quebec. 

21Robcrt Coulson, Business Mediation - What you need to know, American
Arbitration Association, New York, 1991, p. 27. 

�obert Coulson, Professionnal Mediation of Civil Disputes, American Arbitration 
Association, New York, 1984, p. 17. 
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• 

• 

• 

• 

Le mediateur aura aussi a :

Susciter chez les parties une attitude d'ouverture d'esprit 
face a la resolution du probleme. 

Aider les parties a etablir des liens et proposer des regles de 
communication visant a augmenter l'efficacite des 
echanges et a contr6ler et diminuer les attaques 
personnelles. 

Mettre l'emphase sur la flexibilite. 

Encourager les parties a ecouter. 227 

• Chercher les besoins et les interets sous-jacents.

• Mettre l'accent sur les interets communs.

• Garder les negociations actives23 .

En fin de compte, le mediateur aidera a trouver des
solutions satisfaisant toutes les parties. C' est un r6le diversifie 
que l'on demande ainsi au mediateur de jouer, d'ou la necessite 
d'une formation adequate. 

v- Style de mediation

Dans le tableau 9ui suit, l'on compare les trois principaux
styles de mediation. A gauche, on retrouve la mediation douce 
qui se centre sur les personnes, a droite, la mediation directive 
qui se concentre sur le resultat et entre les deux, la mediation 
mediane qui se preoccupe du resultat et des personnes. 

23sytvan J. Schaffer, Psychological and Practical Aspects of the Mediator's Role,
Donaven Leisure Newton & Irvine, 1bc ADR Practice Book, John H. Wilkinson, Editor, 
NewYorlc, 1990,p.154. 
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Tableau comparatlf des styles de mediation 

Mediation douce Mediation medlane Mediation directive 

1- Le mediateur se - Le mediateur se • Le mediateur se

preoccupe surtout des preoccupe du differend concentre sur le resultat

relations et des relations et se preoccupe moins

des relations

228 2· Se voit surtout comme - Se voit comme - II se voit surtout com me

un aide a la moderateur, animateur un expert qui va

communication et conciliateur qui va suggerer des solutions ;

faciliter un travail ii agit comme pompier et

d'equipe et une prise de essaie de controler les

decision en groupe dommages et de limiter

les degAts

3- II favorise surtout - II favorise l'expression - II favorise !'expression et 

!'expression des et la satisfaction des la satisfaction des

difficultes dans la valeurs, des besoins, obligations

communication des inten!lts et des contractuelles et des

objectifs droits

4- II veut a tout prix eviter - II favorise la negociation - II favorise la negociation

la confrontation et raisonnee et le sur positions et les 

preserver la relation retablissement de la arguments techniques et 

communication entre juridiques 

les parties pour les 

amener a developper 

des solutions 

satisfaisantes, 

equitables, efficaces et 

durables a long terme 

5- II favorise surtout l'ex- - II permet !'expression - II ne permet pas l'ex-

pression des des sentiments et des pression des sentiments

sentiments et des emotions et des emotions

emotions
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6- On regarde plutot le - II insiste sur le futur et - II laisse les parties 

passe et le present sur la valeur ajoutee insister sur le passe et 

des solutions gagnant- argumenter sur les 

gagnant, et aide les risques et pertes

parties a augmenter la possibles en cas

• grosseur de la tarte " d'echec, comment on

divise la tarte, comment

on la distri>ue

7- Le mediateur se voit - Le mediateur est - Le mediateur se voit 

surtout responsable responsable du responsable du

d'etablir un climat de processus processus 

confiance - Les parties sont respon- et 

sables du resultat - en partie du resultat

8- Aucune structure - Structure flexible - Structure inflexible

apparente

Le scMma du pendule ci-apres suggere une tendance vers 
la mMiation mediane, bien que pour un m!me mediateur le style 
peut changer en fonction du genre de conflit ou de l' etape ou 
l'on est rendu dans le deroulement de la mediation. 

229 
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Styles de mediation : le pendule 

/ 

Mediation douce 

/ 
/ 

/ 

Mediation medlane 

VI- Quand avolr recours a la mediation

Mediation directive 

Lorsqu'un conflit survient, certains criteres peuvent etre
utilises pour decider si l'on se prevaut d'une approche telle que 
la mediation ou si l'on va directement en arbitrage ou devant les 
tribunaux. 11 serait approprie de se prevaloir de la mediation 
dans les cas suivants : 

• on veut preserver une relation d'affaires ou la reputation
des gens impliques ;

• on croit que notre relation avec les gens avec qui l 'on fait
affaires, que ce soit nos associes, nos fournisseurs ou nos
clients, devrait etre fondee sur l'equite, non sur le pouvoir;
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• 

• 

• 

on veut promouvoir ses interets d'affaires plutOt que de 
defendre des positions juridiques ; 

on prefere que le conflit demeure prive et confidentiel au 
lieu d'etre divulgue dans l'industrie ou dans le public; 

on veut tenter de resoudre un differend ou regler un 
probleme par une approche rapide et dff mitive ; 

• on veut immediatement aller au coeur du diff erend ;

•

• 

on semble avoir de la difficulte a communiquer
efficacement avec les autres personnes ;

le probleme necessite un regard neuf et des solutions
creatives;

• on a besoin de trouver une fa�on de sortir de l'impasse;

• la complexite du conflit est telle qu'on ne peut la gerer par
des negociations directes ou par le recours aux tribunaux
puisqu'il ya trop:

• 

• 

• 

- de parties impliquees,

- d'emplacement differents,

- de sujets delicats,

- de questions de relations,

- d' aspects techniques ou

- d'incertitudes au niveau de la preuve;

ii est necessaire que quelqu'un saisisse toute l'ampleur du 
conflit ; la complexite des faits, de la preuve ou du droit 
ferait en sorte qu'un jugement n'apporterait qu'une solution 
rudimentaire au probleme ; 

une decision d'un tribunal ne pourrait pas resoudre le 
probleme fondamental ; 

on est en train de risquer d' entacher sa reputation ; 

231 
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• on depense de larges sommes d'argent quant a ce
differend;

• on est preoccupe des coots, des risques et du stress relies au
litige;

• on aimerait obtenir une evaluation independante quant au
different et ce, avant d'intenter des procedures judiciaires.

Cependant, on prefere habituellement ne pas se prevaloir
de la mediation dans les cas suivants

• on veut etablir une jurisprudence afin de pouvoir s'y
conformer par apres ;

• on veut une audition publique ;

• on veut une injonction afin de sauvegarder ses droits ;

• les negociations directes peuvent etre efficaces ;

• l'autre partie n'a aucun interet a regler;

• on doit commencer ou continuer des procedures judiciaires
afin que l'autre partie accepte de negocier24•

Meme dans ces cas ou notre premiere approche n'est pas 
la mediation, il peut s 'averer utile de recourir a la mediation afin 
de preciser les points de desaccord, ou si le conflit evolue et que 
les circonstances changent. 

VII- Comment se prevalolr de la mediation

A- Quand un confllt se prodult

On peut avoir recours a la mediation lorsque les deux
parties ont un differend et decident alors ensemble d'avoir 
recours aux services d'un mediateur25

• Cependant il arrive 

24Inspire de: David Hollands & Mark Griffitts,« Mediation of Professional Liabil ity 
Claims"• International Federation of Consulting Engineers, 1993, p. 9. 

250n re trouve a l'annexe I un exemple, redige et utilise par l'auteur, d'une
convention pour la tenue de rencontre(s) de mediation, pouvant etre signce entre Jes 
parties et le mediateur. 
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souvent, lorsqu'un conflit aigu se produit, que les parties ne se 
parlent plus. Dans un tel cas, c'est seulement une des parties qui 
contactera le mediateur. Apres avoir explique le rOle du 
mediateur et apres avoir discute de certains principes de base 
comme la confidentialite et l'impartialite, le mediateur pourra 
contacter l'autre partie. 

Lorsqu 'une partie contactera son conseiller juridique au 
prealable, ce qui est souhaitable, ce dernier pourra donner des 
explications quant aux differentes approches de resolution de 
conflits, aux caracteristiques des methodes disponibles, a la 233
confidentialite et l'impartialite ainsi qu'a la formation et 
l 'experience des personnes offrant ces services.

B- Avant un confllt

On peut aussi agir de fa�on preventive et, des que l'on
signe un contrat, y inserer une clause par laquelle les parties 
s' engagent, si un diff erend survient, a tenter de le resoudre par 
des voies alternatives avant de recourir aux tribunaux26. Lorsque 
l' on signe une telle clause, on peut decider que si un cliff er end 
survient, on aura recours a la mediation et qu' en cas d' echec, on 
ira devant les tribunaux. On peut egalement decider qu' en cas 
d'echec de la mediation, on aura recours a un arbitre au lieu 
d'aller devant les tribunaux77• Lorsqu'une mesentente 
surviendra, les parties pourront evidemment negocier entre elles 
avant d'avoir recours a un mediateur. 

26peter Goetz et Frank Muller, « Using Mediation to Resolved Construction 
Disputes », dans Alternative Dispute Resolution and the Construction Industry, R.F. 
Cushman, G.C. Hedemann et A. S. Tucker, Editors, New York, 1991, p.178. 

77A titre d'exemple, la clause suivante a 6tc r6dig6e par !'auteur pour des clients:
"Dans /'iwntualiti qu'un diffirtnd ou un litigt survienM a roccasion ou a la suit< du 
pristnt colllrat, les parties s'tngagenta ttntertk le rig/er en mldiation et ce, avant de 
recourir a r arbitrage. Le mldiateur sera droisi d' un commun accord par /es parties. 
ToUlt dimarcht quanta I' utilisation de la mldiation et toute ussion dt mldialion seront 
faites sous It sctau tk la a>nfitkntialiti ti sous riurve de tous /es droits ti rtcours des 
parties. Rien de ct qui stra dit ou icrit au cours d' unt ttllt dimarcht ou d' unt ttllt 
session M stra nctvoble tn pnuvt dons une procidurt judiciain ou autrt. 

Tout diffirend ou litige qui ne sera pas rig/I en midiation sera soumis a un arbitrage 
fiMI ti ulcutoirt et ce, a I' exclusion des tribunaux. L' arbitrage st diroultra 
conformiment au Cotk de procedure civi/,r du Quibcc sauf qu 'un 1eul arbitrc, au lieu de 
trois, sera nomm6. ,. 
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C- Clauses de mediation

De telles clauses peuvent etre inserees clans tout genre de 
contrat et on peut avoir recours a la mediation dans le cas de 
vente de marchandises, d'equipements ou de machineries, de 
produits defectueux, d'un bail commercial, d'un contrat 
d'assurance ou de construction, d'une transaction immobiliere, 
d'une convention entre associes ou actionnaires, d'un contrat 
d'acquisition d'entreprise, de relations de travail, de relations 
entre institutions preteuses et emprunteurs et de tout different de 

234 nature civile ou commerciale entre des individus ou des 
entreprises. 

Lorsqu'on aura recours a un mediateur, on examinera 
attentivement le contrat type ou le reglement applicable. La 
convention par laquelle on choisit la mediation devra 
comprendre Ies eMments suivants : 

• le nom des parties et du mediateur choisi ;

• la nature du conflit et !'intention des parties de recourir a la
mediation;

• le r6Ie du mediateur, les regles et les conditions applicables
ainsi que

• Ia confidentialite de la mediation.

Les conseillers juridiques qui decideront de rediger, apres
qu'un litige soit survenu, une convention de mediation ou encore 
qui decideront, de fa�on preventive, d'inserer une clause de 
mediation dans un contrat, devront s'assurer de preciser le rOle 
du mediateur et le mecanisme permettant de se prevaloir de la 
mediation. 

La mediation reussie debouchera done sur une entente a 
!'amiable c'est-a-dire une transaction telle que definie par le 
Code civil du Quebec (article 2631 C.c.Q.). Cette transaction 
peut etre homologuee par le tribunal si une partie n'execute pas 
volontairement ses obligations (article 2633 C.c.Q.). 
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D- Programme ou projet de la Cour

Serge Roy 

On peut aussi avoir acces a la m6diation par un programme
ou projet de la Cour ou de tribunaux administratifs. A titre 
d' exemple, on peut se prevaloir de la mediation ou de la 
conciliation : 

au Service de mediation f amiliale de Montreal et de 
Quebec; 

a la Regie du logement, la Com.mission d'appel en matiere 
de 16sion professionnelle, la Commission des normes du 235
travail et Bureau de revision de la Commission de sante et 
securite du travail ; 

a l'Office de la protection du consommateur; 

a la Com.mission des droits de la personne ; 

en vertu du Code du travail et du Code des professions. 

En 1992, la Cour Sup6rieure de Montr6al a mis sur pied un 
projet pilote afin d'offrir aux parties, dans les causes civiles et 
commerciales, la possibilite de recourir aux services d'un 
conciliateur. Dans une optique de determiner les conditions 
eventuelles d'un programme permanent, un nouveau projet pilote 
a ete mis sur pied. Ce nouveau projet pilote, fruit d'une 
collaboration entre la Cour sup6rieure, le ministere de la Justice 
et le Barreau du Quebec, a debute au printemps 199528. 

VIII- Deroulernent d'une mediation

La mediation comporte plusieurs etapes. On en a identifie
sept: 

1- Etablissement d'un climat de confiance et d'une
structure pour le d�roulement de la mediation ;

2- Recbercbe des faits et identification des questions en
litige;

2l!R_apport du groupe de travail sur la mise en oeuvre d'un projet pilote de 
conciliation en matiercs civilcs a la Cour superieurc de Monbial, 15 deccmbrc 1995. 
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3- Creation d'options et d'altematives;

4- Dialogue, negociation et prise de decision ;

5- Clarification et redaction du projet d 'entente ;

6- Revision et ratification legale ;

7- Realisation du projet d'enteote, suivi et evaluation29.

La premiere etape comprendra elle-meme une breve 
introduction des participants, des explications du mediateur, une 

236 entente sur les regles de communication et, si ce n'est deja fait, 
I' examen et la signature du mandat du mediateurD. 

A la deuxieme etape, le mediateur aidera les parties a parler 
de leur version des evenements ayant mene au differend, a faire 
ressortir les f aits pertinents et a identifier toutes les questions en 
litige, autant les questions apparentes que les question sous­
jacentes. 

Au cours de la troisieme etape, le mediateur aidera les 
parties a trouver une variete de solutions creatives afin de 
satisfaire le plus possible Ies interets en jeu de fa�on efficace et 
durable. C'est le temps du remue-meninges. 

A la quatrieme etape, lors de Ia negociation et de la prise de 
decision, le mediateur suggera des fa�ons de negocier et aidera 
les parties a evaluer les diff erentes options et a prendre des 
decisions. Au besoin, il pourra rencontrer les gens 
individuellement et suggerer des solutions. 

Par la suite a I' etape cinq, le mediateur aidera les parties a 
clarifier les points d'entente et a rediger un projet d'entente qui 
pourra d'abord etre soumis sous forme de resume. 

A l'etape six, le projet d'entente sera revise par les parties 
et de preference par leurs conseillers juridiques et par la suite, 
signe par les parties. 

29Jay Folberg and Alison Taylor, Mediation, Jossey-Bass Publishers, San Fransisco, 
1984, p. 39. 

:JOun schema illustrant chacune des sept etapcs se 1rouve a I' Annexe II. 
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Et enfin, a l' etape sept, l' entente sera mise en oeuvre par 
les parties avec les suivis que cela implique. Ces suivis seront a 
la charge des parties mais le mediateur demeurera disponible au 
besoin. 

IX· ROie du conselller jurldlque 

En matiere f amiliale, les deux parties soot habituellement 
seules avec le mediateur et elles consultent leur avocat tout au 
long du processus. Entre les seances de mediation, l'avocat 
verifie les donnees factuelles avec son client, lui donne son avis 237 
sur les options soulevees et revise le pro jet d' entente31•

En matieres commerciales, dans certains cas l'avocat est 
present aux seances alors que dans d'autres cas, ii agira comme 
conseiller de son client en dehors des seances. Dans tous les cas, 
ii est certainement souhaitable qu'a tout le moins chaque partie 
puisse beneficier des conseils de son avocat en dehors des 
seances. La presence de l' avocat durant les seances sera un point 
a discuter entre le client et l'avocat. Une decision sera prise en 
fonction de diff erents facteurs dont la nature du litige, le montant 
en jeu, les relations entre les parties et si les procedures 
judiciaires ont deja ete intentees32

• Pour I'avocat qui participera 
avec son client aux seances de mediation, trois regles simples 
soot recommandees : 

1- Laisser le m&liateur prendre charge du processus.
2- Laisser le client Stre au centre du processus.
3- Faire at tention a ne pas gagner un argument a tout prix

et ent r ainer pour le client l a  per te d 'une
opportunite »33

• 

31Suzannc Clairmont, « L' avocat ct la m6diation », dans La mediation famiua/e -
col/ectif multidisciplinaire, Les 6ditioos Yvoos Blais, Cowansville, 1992, p. 136. 

32sergc Roy, « Les avocats ct les m6thodcs alternatives de resolution de conflits "• 
Actes du congres annuel du Barreau du Qidbec (1992). Service de la formation 
pcrmaocnte, Barrcau du Qu6bcc, p. 1165. 

�orman Brand, « Leaming to Use the Mediation Process - A Guide for Lawyers "•
Arbitration Journal, d6ccmb� 1992, Volume 47, no 4, p. 12. 
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Qu'importe la decision des parties en ce qui a trait a la 
presence ou au conseil d'un avocat lors du deroulement de la 
mediation, il reste primordial que, a tout le moins avant de signer 
I' entente, les parties la fassent reviser par leur avocat respectif. 
En effet, dans le cas contraire, les parties courent le risque qu'a 
la demande d'une partie qui serait insatisfaite par apres, les 
tribunaux puissent intervenir et annuler l'entente. En effet, les 
tribunaux pourraient s'inspirer du droit matrimonial ou une 
ordonnance alimentaire est revisable aux termes memes de la Loi 
(article 17 de la Loi sur le divorce et article 594 C.c.Q.) et ou la 
Cour Supreme a etabli dans les arrets Pelech, (1987) 1 R.C.S. 
801 et Richardson, (1987) 1 R.C.S. 857, que: 

Lorsque les parties oat d'elles-memes, librement et apres 
avoir beneficie des services de cooseillers juridiques 
independants, negocie une convention sur la fa�on de regler 
leurs affaires financieres au moment de la rupture de leur 
mariage et que cette convention n'est pas« unconscionable 
in the law sense », elle devrait etre respectee. (arret Pelech, 
p.850)34

Cet arret laisse supposer que I' entente aurait pu etre revisee 
si les parties n' avaient pas beneficie des services de conseillers 
juridiques independants. Dans cette meme logique, l'honorable 
Ginette Piche, juge a la Cour superieure, rendait un jugement sur 
une requete en revision des mesures accessoires apres la 
signature d'une entente de separation. Dans ce jugement, 
l' entente signee cinq ans auparavant a ete mise de c6te aux 
motifs que Ies dettes de l'intime n'avaient pas ete examinees en 
profondeur, que certaines erreurs s'etaient glissees dans le calcul 
des dettes en question et que la requerante n'etait pas assistee 
d'un avocat35. 

Le conseiller juridique a cependant un r6le beaucoup plus 
important que celui de prevenir des rebondissements au niveau 

34Droit de la famille quebicoise, Les publications CCI-I/FM Ltce, 1989, p. 72-265. 

35acland C. Hounscll, C.S.M. 500-04-003555-858, jugcmcnt rcndu le 15 fevricr 
1990. 
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de la redaction de l' entente. En effet, le conseiller juridique qui 
voudra bien se familiariser avec les principes inspires de la 
negociation raisonnee, aura a jouer un nouveau rOle qui sera 
essentiel, original et actif. 11 restera alors le mieux place, tant au 
niveau de sa formation, de ses connaissances que de son 
experience, pour explorer les besoins de son client et de 
promouvoir ses interets. 11 pourra done travailler avec son client, 
l' autre partie et son conseiller juridique, qu 'un mediateur soit 
implique ou non, afin de trouver des solutions creatives et 
satisfaisant l' ensemble des interets en jeu. 

Que ce soit pour conclure une transaction d'affaire ou pour 
regler un litige, le client s'habituera a impliquer son conseiller 
juridique meme avant le debut des negociations. Ce demier 
pourra done aider son client au niveau des demarches 
preliminaires pour etablir une structure et des regles de base. Ce 
r6le, quoique different, sera certainement d'une grande utilite 
pour le client. 

X- Quelques cas vecus

Examinons brievement quelques cas vecus par l'auteur.

Dans un premier cas, a pres la renovation d 'un edifice, un
feu eclate aux abords d'un tuyau. Le proprietaire de l'edifice fait 
reparer les degats et se fait indemniser par sa compagnie 
d' assurance. Celle-ci poursuit 1 'architecte, l 'ingenieur, 
l' entrepreneur general, 1' entrepreneur en plomberie et le sous­
entrepreneur qui a pose l'isolation du tuyau. Tous se lancent la 
balle. Au cours d'une seance de mediation d'une joumee a 
laquelle participent les parties, leurs assureurs, leurs procureurs 
et leurs experts, une entente hors cour est conclue. 

Dans un deuxieme cas, peu de temps apres la construction 
d'un edifice neuf, des difficultes majeures surgissent quant au 
contrOle du taux d'humidite. La qualite de !'isolation exterieure 
est remise en question. Est-ce un vice au niveau de la conception 
des plans et devis ou au niveau de l'execution des travaux? Ya­
t-ii eu une surveillance de chantier inadequate ? Est-ce un 
probleme d'infiltration ou d'exfiltration d'air? Le proprietaire 

239 
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engage un expert, refait }'isolation et reclame ses frais d'experts 
ainsi que le montant des travaux correctifs. Tous les intervenants 
participent a une mediation : proprietaire, entrepreneur, 
architecte, ingenieur ainsi que leurs assureurs, avocats et experts. 
Apres une seance d'une journee et demie, une entente intervient 
quant au montant a payer au proprietaire et quant au partage de 
responsabilite entre les defendeurs. 

Dans un autre cas, deux professionnels qui ont ete associes 
pendant plusieurs annees ne s'entendent plus sur les orientations 

240 de leur societe. Apres plusieurs mois de negociations 
infructueuses, ils decident de se prevaloir de la mediation. Lors 
d'une rencontre d'une journee, cette approche Ieur permet de 
comprendre Ies fondements de leurs divergences et de s'entendre 
quant aux trois points en litige : un partage de la clientele, le 
partage des depenses encourues et une compensation monetaire. 

Dans un quatrieme cas, apres plusieurs decennies de 
conflits et de procedures judiciaires entre de nombreux heritiers 
d'une succession, tous acceptent de se rencontrer dans le cadre 
d'une mediation. A I'occasion d'une seance d'une joumee et 
demie, tous les aspects du dossier sont regles, tant la question de 
Ia responsabilite et  de la remuneration des executeurs 
testamentaires, que la question du partage des biens et des 
modalites facilitant Ia vente de certains actifs. Certains des 
heritiers ont meme recommence a se parler. 

XI- Certalns developpements recents

A l'occasion du Sommet de la Justice de fevrier 1992, le
Barreau du Quebec s'engageait fonnellement: 

A preparer un plan d'action visant l'avancement des
methodes alternatives et complementaires aux solutions des 
con.flits. 

et 
A encourager ses membres a connaitre, a favoriser et a
suggerer, lorsque la situation est appropriee, la conciliation 
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et les methodes alternatives et complementaires aux 
solutions des conflits36. 

Le Barreau du Quebec a deja commence a mettre en oeuvre 
ces eng(\gements en organisant en 1992 un Collogue sur Jes 
methodes alternatives de resolution des conflits et en offrant des 
cours de mediation en matieres civiles et commerciales, en 
matiere familiale et aux petites creances. 

En mars 1992, la Chambre de commerce du Montreal 
Metropolitain a adopte et a publie une doclaration de princi� en 
faveur des methodes non judiciaires de reglement des huges 
ainsi qu 'une formule d' engagement qu 'elle soumet a ses 
membres37. En signant cette formule, ceux-ci s'engagent, dans 
I'eventualite d'un litige avec une entreprise ayant pris le meme 
engagement, a envisager ensemble de re?ler leur diffe�end par 
des methodes alternatives de resolution de confhts. Les 
signataires peuvent cependant a tout moment exercer leur droit 
d'intenter des procedures judiciaires. 

En novembre 1992, faisant ocho a !'engagement du Barreau 
du Quebec, le Barreau de Laval a adopte une doclaration de 
principe par laquelle il se pronon�ait en faveur. des modes
altematifs de solution des litiges. 11 a fait parvenu a tous les 
avocats de Laval une formule d'engagement par laquelle le 
signataire s' engage a rechercher d' abord, avec ses clients, un 
mode alternatif de solution de leur litige, de Jes assister et de les 
conseiller dans cette demarche, tout en reconnaissant com.me 
premier mode alternatif de solution des litiges, la n�g�iation38• 
Plusieurs membres du Barreau de Laval ont deJa s1gne cet 
engagement. 11 est souhaitable que plusieurs autres emboitent le 
pas a cette initiative historique3'>. 

36Revue Maftre, Sommct de la Justice 1992, « Les propositions ct lcs engagements 
du Bam:au du Qu6bec », f6vricr 1992, p. XVII. 

37Revue Commerce, Montr6al, mars 1992, volume 48, no 7, p. 13 . 

38r..a d&laration de principc a 616 adopt6c a l'unanimit6 par le Bam:au de Laval a sa 
r6union du 12 novcmbrc 1992. 

39« Voics nouvclles pour r6soudrc lcs conflits », Le Journal du Ba"eau, 15 janvicr 
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Le developpement le plus significatif des annees recentes 
aura sans doute ete le projet pilote de conciliation en matieres 
civiles a Ia Cour superieure de Montreal40

• Ce projet pilote 
favorisera le reglement de nombreux dossiers et aura permis Ia 
formation d'environ deux cents avocats-mediateurs et Ia 
sensibilisation d 'un tres grand nombre de personnes a la 
conciliation/mediation. 

D'une fa9on plus globale, un developpement qui est 
certainement porteur d'espoir est l'adoption en juin 1995 par le 

242 Conseil general du Barreau du Quebec des Orientations 
triennales 1995-1998. II a alors ete decide d'etablir et de mettre 
en place un plan d'action en vue du developpement de la 
mediation41• Un projet d'un plan d'action detaille est 
presentement en discussion. 

Conclusion 

11 est possible que les prof essionnels ou leurs clients soient 
Msitants a s'engager dans des methodes de resolution de conflits 
qui soot encore peu connues en matiere commerciale au Quebec, 
mais la majorite des personnes ayant utilise ces methodes ont 
reussi a regler leurs conflits. 

En guise de conclusion, examinons des commentaires 
formules par un avocat americain qui, depuis quelques annees, 
insere des clauses de mediation et d 'arbitrage dans la plupart des 
transactions commerciales dans lesquelles il est implique. II 
mentionne que }'experience d'un de ses clients illustre bien le 
benefice de cette clause autant pour le client que pour le 
professionnel. 

Depuis I 'insertion de clauses de mediation et d'arbitrage 
dans tous les contrats de vente de ce client, une douzaine de 
litiges ont ete referes en mediation et tous ces cas ont ete regles a
cette etape du dossier. 

1993. p. 9. 

«>supra, note 26. 
410ricntations tricnnalcs 1995-1998, Barreau du Qu6bcc, 5 juin 1995, p. 19. 
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LamMiation Serge Roy

Le client est evidemment satisfait de ces succes, la relation 
entre le client et le professionnel s'est renforcee et le client 
per�oit maintenant le professionnel comme quelqu'un qui est 
interesse a trouver des solutions rapides et efficaces a ses litiges. 
Le client consulte maintenant son professionnel beaucoup plus 
frequemment sur une base preventive et ii lui demande de reviser 
systematiquement toutes ses transactions42. A long terme, cette 
approche devient done plus profitable a la fois pour le 
professionnel et le client. 

"1o6rald S. Clay, Counseling Clients on Mediation, Donaven Leisure Newton & 
Irvine, ADR Practice Boole. John H. Willcimon, Editor, New York. 1990, p. 163. 
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ANNEXE I 

LA PRESENTE CONVENTION POUR LA TENUE D'UNE (DES) 
RENCONTRE(S) DE MEDIATION INTERVENUE 

ENTRE: 

-et-

ci-apres appeles • les parties " 

-et-

Me SERGE ROY 

Lachance d' Amours & Aaaoclea 

7305, boul. Marie-Victorin 

Bureau 500 

Brossard (Quebec) 

J4W 1A6 

Tel.: (514) 923-4600 

Fax: (514) 923-4610 

ci-apres appele • le mediateur ,. 

FAIT FOi DE CE QUI SUIT: 

ATTENDU QU'il ya un differend entre les parties relativement _____ _ 

ATTENDU QUE les parties desirent explorer les possibilites de resoudre leur 
differend; 

EN CONSEQUENCE, LES PARTIES CONVIENNENT DE CE QUI SUIT: 
1. Processus volontajre

Les parties desirent se concerter dans le but d'en arriver a un reglement. 
Chaque partie peut se retirer et mettre fin au processus unilateralement a
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:auebec) 

) 923-4600 

) 923-4610 

:>pele • le mediateur " 

s parties relativement ------

plorer les possibilites de resoudre leur 

tNVIENNENT DE CE QUI SUIT 

lans le but d'en arriver a un reglement. 
ittre fin au processus unilateralement a 

La m6diation Serge Roy 

sa discretion. Le processus est volontaire et chaque partie consent 
librement a y participer de fay0n active. Les parties conservent et reservent 
leur acces a la Cour. Les parties se reservent notamment le droit d'intenter 
ou de continuer des prooedures judiciaires en tout temps sauf que les 
prooedures dans la presente cause seront suspendues jusqu'a ce qu'une 
entente soit conclue ou jusqu'a ce qu'une des parties ou le mediateur 
declare mettre fin au processus de mediation. 

2. Bole du m(ldjateur

Le mediateur agit comma personne-ressource afin de favoriser une entente 
a !'amiable. A cette fin, ii s'emploie a creer des conditions qui facilitent et 
permettent 

!'information des parties sur leur situation respective ; 

la communication entre elles sur leurs difficultes et leurs attentes 
reciproques ; 

la recherche de solutions aux attentes et difficultes manifestees ; 

la negociation efficace et tranche ; 

la conclusion par les parties, sur la base d'un libre consentement, 
d'une entente donnant effet, le cas echeant, aux solutions iclentifiees. 

3. lropartiaWi

Le mediateur agira en tout temps de fagon neutre et impartiale. II ne 
donnera pas d'avis juriclique. 

4. Presences a la seance de mediation 

Les parties seront presentes a la rencontre de mediation avec leurs 
procureurs. Chaque partie doit s'assurer que :

les personnes ayant qualite pour conclure une entente soient 
presentes a la rencontre de mediation et 

les personnes ayant une connaissance personnelle des faits pertinents 
au litige soient presentes afin de permettre une discussion utile de tout le 
dossier. 

s. ConfidentialH
Tout ce qui est dit ou ecrit au cours du processus de mediation est formula 
sous toutes reserves et n'est pas recevable en preuve dans une procedure 
judiciaire ou autre.

Le mediateur, les parties, leurs conseillers, leurs representants et toutes 
personnes les accompagnant doivent preserver la confidentialite de
!'ensemble du processus de mediation ainsi que de tout document divulgue 
au cours du processus de mediation. Toutefois, rien dans la presente 
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convention ne peut compromettre de quelque fa9on le droit de la partie qui 

a fourni un document divulgue, de l'utiliser dans une procedure judiciaire ou 

autre, lorsque cette partie aurait par ailleurs eu le droit de le faire. 

Le mediateur ne sera pas assigne a comparaitre pour temoigner dans une 

procedure judiciaire ou autre. 

6. Apartes OU caucus 

Le mediateur peut, quand ii le juge utile, avoir des apartes (caucus) avec

l'une ou l'autre des parties, lesquelles peuvent aussi, a tout moment,

demander a s'entretenir privement et confidentiellement avec lui.

7. Valeur de !'entente 

II n'appartient pas, en principe, au mediateur de juger de la valeur ou de 

l'opportunite de !'entente qui doit demeurer !'expression de la volonte des 

parties et leur .. propriete ». 

Neanmoins, s'il est d'avis que la poursuite du processus de mediation

risque de causer un prejudice grave a l'une ou l'autre des parties ou de

creer une situation de net desequilibre ou d'injustice manifeste pour une

partie, ii doit en informer les parties, les inviter s'il y a lieu a prendre les

mesures necessaires pour remedier a la situation ou, s'il l'estime necessaire 

a des fins d'integrite, ii peut suspendre le processus de mediation ou y

mettre fin. 

s. Duree du processus 

Les parties s'entendent sur le processus suivant et s'engagent a le realiser, 

dans la mesure du possible, a l'interieur d'un laps de temps limite de sorta

que les parties s'attendent a ce que le processus de mediation se !ermine le
ou vars le _jour de 199_.

signature de la presente convention ;

examen du dossier et preparation pour la rencontre de mediation ; 

rencontre de mediation le ___ jour de ______ 199_;

suivis si necessaires. 

9. Honoraires

Les parties paieront chacune a parts egales les honoraires et debourses du

mediateur. Les honoraires sont determines sur une base horaire de 
__ $ pour toute demarche faite avant, pendant ou apres la rencontre de 

mediation. Les honoraires comprennent toute demarche visant a amener

les parties a participer activement au processus de mediation. Des avances 

pour honoraires et debourses pourront etre demandees au cours du 

processus. 
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La mediation 

10. Convention confjdenUelle 

La presente convention est confidentielle. 
ET NOUS AVONS SIGNE: 

A , ce __ e jour de------ 199_ 

mediateur 

Serge Roy 
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ANNEXE II 

Schema 
Etapes et processus de mediation 
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