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Retour sur le développement de la médiation par
rapport a la justice ! traditionnelle

Dans un récent article "7, il avait été mis ['accent sur le fort soupcon que les nouvelles techniques de
résolution des conflits, et principalement les diverses médiations, font peser sur le droit. L'un des spé-
cialistes les plus éminents de la matiére ™, Jean-Francois Six, n'en a-t-il pas profité pour rappeler
qu'une « véritable médiation ne pourra réellement s'implanter en France que dans un sens de la justice
ou ['on reconnait la place premiére du droit et de la loi » """ En filigrane, ne se dessine-t-il pas une
transformation profonde du modéle de résolution des conflits qui se dessine ?

lors que le modele judi-

ciaire, avec la figure cen-
trale du juge et le moyen pro-
cédural d’acces a la justice et
de la recherche du proces
équitable, occupe la scéne
depuis des siecles, la média-
tion tend A recouvrer un ter-
ritoire de plus en plus vaste,
en mettant 'accent sur le
consentement des parties. Ce
n’est plus le juge (juris-dictio)

Par Bertrand

de BELVAL qui est lauteur de la déci-
Avocat au barreau " 1 B
de Lyon sion, mais les parties. Le

médiateur se veut un « entre-
metteur », un « facilitateur » 0, 1a ol le juge se tient 2
distance.

A gros traits, le médiateur pourrait ne considérer que les
personnes et leurs cas, peu important les normes ; alors
que, pour le juge, les normes sont un passage obligé, pour
aller du cas 2 la décision par le truchement des personnes.
Comment sommes-nous arrivés a ce développement de la
médiation qui tend & devenir le modéle de remplacement,
le nouveau paradigme ?

I. LA SATISFACTION ET LA QUALITE

Sans vouloir étre exhaustif, tAche impossible, commen-
gons par la raison majeure : la justice traditionnelle dégoit
souvent les justiciables, parce qu’elle est soit trop lente,

(*) Nous évoquerons la « justice » au sens des « juridictions » classiques dans
nos « palais de Justice » : TGI, TI, TC, CA...

(**) B. de Belval, « Petite réflexion sur le développement des modes de regle-
ment alternatifs des conflits par rapport au droit », Gaz. Pal. 8 mai 2012,
p. 11, 19831.

(***) ].-F. Six, Les médiateurs, éd. Les cavaliers bleus, 2003 ; J.-F. Six et V. Mus-

saud, Médiation, Seuil, 2002.

(***) J-F. Six, Les cahiers de la médiation automne 2012, n® 55, p. 48.

(1) Les médiateurs refusent le terme de pacificateur en général, car ils tiennent
4 souligner que leur réle n’est surtout pas d’étre partie prenante au litige
pour chercher la paix, mais de rester en dehors, en laissant une liberté totale
aux parties. Le médiateur les aiguille par sa méthode, mais n’entre pas dans

le fond.
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soit trop chere, soit trop aléatoire, etc. La médiation donne
quasiment toujours satisfaction. La question n’est pas ici
de dire qui a raison ou tort. C'est en tout cas un constat
sociologique : la justice traditionnelle est moins bien per-
cue que la médiation quant aux résultats. La médiation
semble réussir 14 ol la justice échoue. Le développement
des différentes médiations s’appuie sur ses bons résultats
affichés. N’est-ce pas un trompe-I'ceil ?

€€ 1500 le Jjuge aura 100 dossiers
a traiter, le médiateur en aura cing.
La réussite de la médiation ne doit pas
occulter son échelle limitée )

En effet, il faut comparer ce qui est comparable. La ot1
un juge aura un quart d’heure pour apprécier un litige,
le médiateur aura trois heures devant lui. L ot le juge
aura 100 dossiers a traiter, le médiateur en aura cing. Etc.
La justice des tribunaux n’a pas le méme débit que la
médiation. Mettons un médiateur dans une audience de
tribunal d’instance avec pour charge de traiter de plusieurs
dizaines d’affaires dans la matinée, et il y a fort & parier
que le résultat ne sera pas trés différent, et méme peut-étre
pire, car le juge peut d’autorité trancher avec des principes
juridiques sur lesquels il se fonde. Avec des moyens iden-
tiques, les juridictions n’auraient pas les mémes critiques.
Par conséquent, la réussite de la médiation ne doit pas
occulter son échelle limitée.

II. ABSENCE DE NORMES

Dans les discussions avec les médiateurs, il revient sans
cesse un élément fondamental : « Nous ne sommes pas
liés par les normes existantes, notre action est en dehors
de routes normes ». La médiation n’entend pas se laisser
encadrer, d’aucuns diraient « brider », par des normes
existantes. Tout doit étre possible pour permettre un
accord, étant observé que cette forme libérale, voire liber-
taire, est prégnante dans la société actuelle. Le cceur de la
médiation n’est pas le rapport 4 la norme, mais la recher-
che des causes premitres subjectives du litige, un peu 2




I'instar du psychanalyste qui essaie de découvrir ce monde
refoulé ou les ressentiments. Cest la quéte du « pour-
quoi ? », qui en soi est trés importante. Par analogie au
pénal, on pense « mobiles ». Et le médiateur va donc
chercher A rapprocher les parties A partir de ce qu’elles
ressentent, en faisant abstraction de ce qui est et — se retran-
chant finalement dans une relativité de ce qui parait objec-

tif : 'un voyant comme ceci la réalité, 'autre autrement.

€€ En véalité, la médiation
n élimine pas les normes,
elle en impose d’autres 3

D’ot1 le travail 4 partir du subjectif. La méthode est impor-
tante, car elle est 4 la base d’'un consentement. Loin de
nous l'idée de lui dénier toute pertinence. Mais, il lui
mangque un aspect fondamental. En se plagant au-dela des
normes, la médiation ne traite que des liens personnels,
de sujet 2 sujet. Or, la médiation est par essence sociale.
Le fait méme qu'elle existe démontre qu’elle traite de
conflits sociaux. Elle ne peut donc étre expurgée d’une
problématique normative — étant observé que I'anthro-
pologie a démontré que 'humain est imprégné de nor-
mativité.

On constate dailleurs que les médiateurs sont soumis a
une déontologie, s'imposent des normes comme le fait,
paradoxalement, de ne pas se référer aux normes de I'ordre
juridique positif, pour ne laisser place qu’aux faits et per-
ceptions des parties. Cela n’est pas trés cohérent. En réa-
lité, la médiation n’élimine pas les normes, elle en impose
d’autres. Clest bien une autre justice que I'on essaie de
fabriquer. Il suffit de se reporter aux ouvrages sur la ques-
tion pour voir que le théme de la transgression et de la
subversion (indépendamment de toute connotation
morale) est trés présent : on cherche souvent une autre
normativité. Le probléme est majeur : la médiation est
fondée sur un modele qui n’a pas les reperes démocra-
tiques d’un ordre juridique commun i tous. Son approche
du lien social est également surprenante, puisqu’elle refuse
précisément les repéres sociaux au profit de la pure sub-
jectivité humaine.

Comment dans ces conditions construire un modele social,
susceptible de réguler une société, si chaque situation est
ponctuelle ? N’est-ce pas toute la portée de la jurispru-
dence (la common law est plus significative encore avec ses
precedents), de la tradition juridique, de nous fournir des
informations pour mieux nous mouvoir dans I'espace social,
fait d’altérité et partant de conflits potentiels et réels.

III. LA PRESENCE DES AVOCATS
CONSEILS

Il est admis que les médiations aboutissent plus facilement
quand les parties sont assistées de leurs conseils. Pas tant
pour le rapport aux normes (cf. supra), que parce que la
présence du conseil rassure la partie qui a souvent peur
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de se « faire avoir ». Le conseil a un réle structurant majeur.
Il est un pilier sur lequel les parties s'appuient pour avan-
cer. Cela démontre que le processus de la médiation n’est
pas différent de celui de la justice. Il n’est pas alternatif
au sens premier du terme. Comme devant les tribunaux,
le conseil veille & ce que les garanties de son client soient
respectées. C'est une preuve de plus que la médiation est
une forme processuelle. Il est, dés lors, curieux de soutenir
qu'il faut faire abstraction des normes, alors que la pré-
sence des conseils est justifiée par ce souci d’'une défense
fondamentale de la partie.

IV. DU TEMPS

La justice parait lente avons-nous rappelé. Sans doute. La
médiation permettrait de remédier A cette lenteur car, a
la faveur d’'une ou deux rencontres, le médiateur serait
parvenu 2 sa fin. LA également, il faut se méfier des appro-
ches faciles. Le temps a ses vertus. Dans le proces @, s'opére
généralement une décantation des problemes. La difhi-
culté du départ n’est pas forcément celle de la fin. Le débat
judiciaire, la contradiction, sont des outils pour assurer un
dialogue approfondi. L'intercession du conseil met une
distance @ qui donne un certain recul.

Ce travail implique des échanges avec le client. Le conseil
va pouvoir s’enquétir de sa perception profonde. Son rdle
sera aussi de chercher 4 'amener & consentir  la décision
qui poutrra étre rendue et de lui expliquer la situation, lui
présenter les options, etc. De manigre tautologique, il déli-
vrera des conseils ! In fine, I'objectif est de faire en sorte
que le client sapproprie la décision, pour y acquiescer ou
la contester selon, mais en toute connaissance de cause.
Ce travail ne peut se faire en trois heures, autour de la
table du médiateur. Le temps est I'outil par excellence de
cette maturation. A inverse, les émotions sont fugaces et
éphémeres. Elles n’ont pas la portée de raisons justifiées,
fussent-elles toujours provisoires et perfectibles.

V. LES CAS DIFFICILES

La médiation est souvent présentée comme une méthode
qui permet de résoudre des cas difficiles, voire qui parais-
sent inextricables sous I'angle juridique. Cela n'est que
partiellement vrai, et dépend du type de problemes ren-
contrés. Quand les griefs sont effectivement concentrés
sur les affects et portent sur des considérations relatives a
la vie privée, la médiation est souvent féconde. Mais quand
les cas portent sur des phénomenes complexes, soit par le
nombre de paramétres (la présence d’éléments d’extra-
néité, la pluralité des parties...), la technicité (aspect pointu
ayant des conséquences majeures : la validité d’un brevet
avec en arriere-plan la création d’une start up, la présence

(2) Certains sont parfois trés urgents et il existe des procédures particulieres
d’heure 4 heure par exemple. Notre réflexion concerne les affaires classiques,
sans péril particulier.

(3) Ce n’est pas toujours le cas, tant de nombreux conseils sont la plume servile
de leurs clients, au mépris de leur indépendance.
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de financiers, et le désaccord entre associés), ou les ques-
tions juridiques posées (quid d’une opposition de normes
entre deux droits spéciaux métinés d’ordre public avec au
milieu des accords contractuels ?), ou encore les intéréts
en jeux ayant des ondes sur de multiples acteurs (par ex.,
la liquidation d’'un major d’une filiere), ou les dossiers
« politiques », la justice est souvent le meilleur moyen de
trancher le litige.

€€ 1, Justice parait irvemplacable.
Si elle doit étre améliorée, elle ne peut
que rester le modéle de référence
avec, a la marge, la médiation 3

Prenons I'exemple de arbitrage —, qui n’est pas la média-
tion et présente des garanties bien plus fortes en terme
juridique —, qui a concerné Bernard Tapie : la sentence
des arbitres (qui étaient réputés et aguerris, au-dela de tout
soupgon) n’a, c’est le moins que 'on puisse dire, pas mis
fin au dossier Jato sensu. C’est pourquoi, notamment par
les garanties procédurales, I'impartialité requise, I'autorité
de la décision, la justice traditionnelle s’exergant par des
magistrats relevant de I'Etat (de droit) apparaissent comme
les mjeux A méme de clore les contentieux. Que
penserait-on si affaire des Frégates de Taiwan faisait 'objet
d’une médiation, ou encore affaire du Médiator, ou tant
d’autres affaires qui occupent le devant de I'actualité ? La
rumeur ne manquerait pas de se répandre, avec son cor-
tege de fantasmes et de « réglement de comptes entre
amis ».

La justice a 'avantage de la publicité, de la transparence
qui fait qu’elle se déroule sur la place publique, sauf cas
particuliers liés 4 I'ordre public ; en cela elle est centrale
dans la Démocratie. La médiation ne bénéficie pas de
cette image du voile d’ignorance 6 combien importante
et ne peut pas 'avoir collectivement, car c’est une maniére
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privée et non publique de résoudre les litiges. La média-
tion concerne des personnes et s'arréte avec elles. La jus-
tice va au-dela et a partie liée avec la place publique.

VI. LE MIEUX EST SOUVENT
L’ENNEMI DU BIEN

Quel modele voulons-nous ? Un modele de justice (publi-
que) et rationnelle 2 Un modele volontariste (privé) et
émotionnel ? Cette discussion est capitale, car elle renvoie
a la problématique aporétique du rapport a I'altérité. Le
modele de la justice place le sens commun au premier
plan. Le modele volontariste, on ne sera pas étonné
aujourd’hui, donne la priorité & l'individualisme. La jus-
tice est un sentiment trop ancré dans le tréfonds humain
pour qu’il soit abandonné, mis en berne. Ce serait dan-
gereux car la médiation montre précisément que le res-
sentiment peut étre ravageur. En conséquence, la justice
parait irremplagable. Cest un irréductible humain. Si elle
doit étre améliorée, elle ne peut que rester le modele de
référence, avec a la marge la médiation. L’exception ne
peut devenir le principe. La médiation ne doit pas étre
I'adversaire de la justice et vice-versa comme cela tend 2
le devenir, A travers ['émergence de nouveaux acteurs qui
cherchent 4 se faire une place sur ce marché du conten-
tieux — n’ayant aucune des garanties propres aux profes-
sions réglementées.

On ne met pas en place une structure judiciaire du jour
au lendemain, ni méme en une génération. Améliorons
la justice, utilisons les médiations quand cela s’avére oppor-
tun, mais ne cherchons pas 4 en faire une alternative.
N’oublions pas qu’une justice purement privée serait une
régression historique et, comme telle, ne durerait pas long-
temps. Une appréhension de ’humain limitée A ses aspects
émotionnels et ses sensations ne donnerait qu’une expres-
sion partielle de son étre que des millénaires de philo-
sophie ont questionné et continuent de le faire. o
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