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Avant-propos




    Un droit de la médiation en devenir




    La médiation, de plus en plus encadrée par les textes, entre dans la culture du justiciable et des acteurs du monde de la justice avec, comme valeurs fondamentales, la confidentialité du processus, la neutralité, l’impartialité et l’indépendance du médiateur.




    Elle est incontournable dans certaines matières (droit de la famille notamment) et de plus en plus sollicitée dans le milieu des affaires.




    Ce sont les innovations, à titre expérimental pour certaines, insufflées par les juges et par le législateur, les pratiques sur le terrain menées par les médiateurs et par les conseils des justiciables, qui transforment les usages en textes de loi. Ainsi, la médiation, comme l’ensemble des procédures amiables, jouit d’une grande actualité ces derniers mois, avec la publication de plusieurs décrets en 2023 et 2024 qui viennent en préciser le régime et en étendre le champ d’application, mais également avec l’instauration du Conseil national de la médiation, qui a été installé le 25 mai 2023 par le garde des Sceaux, Éric Dupond-Moretti.




    Le décret du 25 février 2022, pris en application de la loi du 22 décembre 2021 pour la confiance dans l’institution judiciaire, constitue un point de bascule essentiel en « favorisant le recours à la médiation », comme mode amiable de règlement des différends (MARD) au cœur du processus judiciaire. L’avocat y prend toute sa place, notamment avec l’acte contresigné par les avocats de chacune des parties, revêtu de la formule exécutoire avec son enregistrement au greffe ou encore la consécration de l’injonction faite aux parties par le juge de rencontrer un médiateur aux fins d’information sur l’objet et le déroulement d’une mesure de médiation.




    En parallèle, une formation unifiée et adaptée, dispensée aussi bien dans les écoles d’avocats qu’à l’École nationale de la magistrature (ENM), devrait permettre aux futurs avocats et magistrats de maîtriser les techniques et les rouages du processus de la médiation, au même rang que les règles de procédure.




    La médiation est aujourd’hui une réalité. Il nous reste à la faire grandir harmonieusement.




    C’est au gré de notre expérience de terrain que nous découvrons quotidiennement ce que les textes ne prévoient pas encore. Par exemple, comment coexisteront demain la publicité de la jurisprudence (open data) et la confidentialité des accords de médiation qui sont de nature à remettre en question les décisions judiciaires ?




    Nous empruntons les voies que nos réflexes – ceux de deux avocates aguerries à la procédure et au conseil, médiatrices aussi depuis plus de quinze ans – nous conduisent à choisir pour nous adapter au fil de l’eau ; ce qui reste indestructible, ce qui doit le rester, ce sont la souplesse et la flexibilité qui garantissent l’efficacité du processus.




    Cet ouvrage a d’abord pour objectif de répondre à toutes ces questions auxquelles la loi, les juges, les avocat(e)s, les médiateurs et les médiatrices, les justiciables, n’ont pas forcément de réponses. Ce sont pourtant ces dernières qui donnent crédibilité et force à la médiation.
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1Entrer en médiation





    

      11Y a-t-il un bon moment pour entrer en médiation ?




      12Dans quels cas la médiation est-elle obligatoire ?




      13Faut-il généraliser le recours à la médiation obligatoire ?


    




    
11Y a-t-il un bon moment pour entrer en médiation ?





    

      Domaine de la médiation judiciaire




      Domaine de la médiation conventionnelle


    




    « Dès lors qu’il y a litige et que les parties ont la libre disposition de leurs droits, le recours à la médiation est possible. »1




    Ou encore :




    « Il n’y a pas de meilleur moment pour aller en médiation, le bon moment c’est quand les parties décident ensemble d’engager le processus. »2




    L’escalade du conflit, selon le professeur Friedrich Glasl3, est un modèle qui peut aider à mieux analyser les conflits et, donc, à mieux choisir « le bon moment » pour entrer en médiation.




    Domaine de la médiation judiciaire




    11.11Recours à la médiation à tous les stades de la procédure judiciaire. En illustration des propos cités ci-dessus du professeur Charles Jarrosson, le législateur offre la possibilité de faire intervenir le médiateur à tout moment de la procédure judiciaire.




    Le juge peut4 :




    – soit proposer aux parties de tenter une médiation, les parties restant libres de décider d’accepter d’entrer dans le processus ou non5 ;




    – soit faire injonction aux parties de rencontrer un médiateur ; l’objectif, dans ce cas, est davantage incitatif et pédagogique. Il s’agit d’une information que le médiateur donnera aux parties sur l’opportunité de recourir à la médiation. Les droits procéduraux du justiciable restent intacts, soit en refusant d’entrer en médiation, soit en engageant le processus, avec le droit d’en sortir à tout moment, sans préjudice de ses droits6.




    Le justiciable se pose souvent la question de savoir si le juge peut lui tenir rigueur :




    – de son refus de la médiation et de son choix de poursuivre la procédure judiciaire7 ;




    – ou du fait que la médiation qu’il a acceptée ait échoué.




    Sur le principe, les parties restent toujours libres de leur choix. Ce dernier relève de leur liberté d’accès à la justice par le moyen qu’elles jugent le plus et/ou le mieux approprié, sauf dans les cas où :




    – la médiation est obligatoire avant tout recours au juge, que ce soit du fait de l’existence d’une clause de médiation8 ;




    – ou dans les cas de certains contentieux expressément visés par les textes légaux et réglementaires pour lesquels une tentative de règlement amiable préalable à toute demande en justice est obligatoire9.




    Le juge ne devrait donc pas en tenir rigueur au justiciable car, hormis les cas où le recours préalable à la médiation est obligatoire, il doit s’adapter à la volonté des parties et les laisser libres de choisir elles-mêmes l’éventuel « bon moment » d’entrer dans le processus de médiation.




    Il s’agit d’y recourir :




    – soit le plus en amont possible de la procédure judiciaire ;




    – soit après le prononcé de la décision des premiers juges ou dans un délai rapproché de l’appel interjeté ;




    – soit après les plaidoiries, en cause d’appel et même devant la cour d’appel de renvoi après cassation et avant le prononcé de la décision de la cour ; les parties considèrent en effet, non sans pertinence, qu’elles ont fait le « job » après avoir argumenté et « s’être essayées à la guerre jusqu’au bout » ; elles n’ont plus rien à perdre en tentant d’emprunter la voie de la paix et d’éviter une rupture définitive, sachant que, si la médiation échoue, le délibéré sera prononcé sans délai, les plaidoiries ayant été précédemment entendues par le juge ;




    – soit même au stade de la Cour de cassation10 où l’on peut imaginer que les protagonistes se retrouvent lassés par de longues années de procédure ou ont pu prendre du recul, surtout s’il y a eu des décisions contradictoires entre les différents degrés de juridiction. Ainsi, engager une médiation au niveau de la Cour de cassation peut permettre d’éviter un renvoi devant une cour d’appel qui statuera de nouveau. La Cour de cassation a désigné en 2021, pour la première fois, un médiateur dans un dossier qui s’est conclu positivement. Depuis le décret du 25 février 2022, le recours à la médiation devant la Cour de cassation est expressément prévu et encadré11 ; c’est dans ce cadre que des médiations sont ordonnées, notamment par la Chambre commerciale qui y a eu recours à plusieurs reprises.




    – soit encore après une décision de justice, qu’elle soit judiciaire ou arbitrale, afin de faciliter les conditions et les modalités de l’exécution12.




    Ainsi, aller en médiation après ou même en cours de procédure judiciaire est tout à fait possible. C’est même une solution adaptée au cas de traitement d’un point particulier, isolé, qui peut trouver sa solution en dehors de la procédure en cours13.




    11.12La césure du procès civil14. La procédure de césure15 prévoit que, pour toutes les instances introduites depuis le 1er novembre 2023, mais seulement pour les procédures écrites ordinaires devant le tribunal judiciaire, les parties peuvent solliciter un jugement partiel. À cet effet, elles doivent chacune déposer des conclusions, accompagnées d’un acte de procédure contresigné par les avocats16, visant à limiter la saisine du juge de la mise en état aux seules questions nodales du litige.




    L’objectif est d’obtenir une clôture partielle de césure17 en vue du prononcé d’un jugement partiel indépendant sur certaines questions18 et de favoriser la résolution par voie amiable des autres prétentions des parties.




    L’accord de toutes les parties est indispensable.




    Le juge ne peut pas imposer la césure, mais il peut refuser d’y faire droit, s’il considère notamment que les points du litige sont indissociables. Dans ce dernier cas, la mise en état reprend sur la totalité des prétentions.




    Si le juge accepte de prononcer une ordonnance de clôture partielle sur le périmètre des prétentions choisi par les parties pour être jugé, la mise en état se poursuit pour les autres prétentions des parties qui sont hors du champ de cette clôture partielle.




    L’ordonnance du juge est une mesure d’administration judiciaire non susceptible de recours19.




    Le juge renvoie alors l’affaire devant le tribunal judiciaire qui doit statuer sur le périmètre des demandes défini par les parties, lequel est défini dans l’acte contresigné par les avocats ; cet acte est annexé à son ordonnance20.




    Le jugement partiel peut être immédiatement frappé d’appel21. L’appel sera traité selon la procédure à bref délai22. Le juge peut ordonner l’exécution provisoire du jugement partiel23.




    Après que le jugement partiel a été rendu, les parties peuvent choisir de recourir à des modes amiables de résolution des différends pour les prétentions non jugées, telles que la médiation, la conciliation, l’audience de règlement amiable (ARA), etc. Elles peuvent conclure un accord selon les règles de droit commun.




    Cependant, la mise en état sur le périmètre des prétentions placées hors du champ du jugement partiel, ne peut pas être clôturée avant l’expiration du délai d’appel ou du prononcé de l’arrêt si un appel a été interjeté24.




    observation. Rappelons que la péremption d’instance intervient lorsqu’aucune des parties n’accomplit de diligences pendant un délai de deux ans25. Ce délai court à compter de la date de la saisine de la juridiction, c’est-à-dire de son enrôlement.




    En conséquence, en cas de clôture partielle, la mise en état se poursuit pour les prétentions qui ne font pas l’objet de la clôture partielle. La clôture de l’instruction pour ces autres prétentions ne peut intervenir avant l’expiration du délai d’appel à l’encontre du jugement partiel ou, lorsqu’un appel a été interjeté, avant le prononcé de la décision statuant sur ce recours.




    Le point de départ du délai de péremption après un jugement partiel de césure est lié à la poursuite de la mise en état pour les prétentions non concernées par la clôture partielle.




    Ce délai commence à courir à l’expiration du délai d’appel contre le jugement partiel ou après le prononcé de la décision d’appel, le cas échéant.




    Comme le soulignent les ambassadeurs de l’amiable, dans leur rapport de mission remis le 25 juin 2024 au garde des Sceaux26, « la mise en état se poursuit sur les prétentions qui n’ont pas fait l’objet de la césure. Cette mise en état ne peut se clore avant l’expiration du délai d’appel ou le prononcé de l’arrêt. Dès lors, à défaut de texte spécifique en la matière, les parties doivent faire attention à éviter que le délai de péremption s’écoule entre-temps ». Ils proposent comme solution de « demander un sursis à statuer au juge » saisi des prétentions qui n’ont pas fait l’objet du jugement partiel.




    Ce sursis accordé par le juge de la mise en état permettrait aux parties de ne pas être exposées à la péremption d’instance, aussi longtemps que le délai d’appel du jugement partiel n’est pas expiré ou que le prononcé de l’arrêt n’est pas intervenu. Les diligences à accomplir par les parties ne seront entreprises qu’après l’expiration de ces délais.




    Cette solution qui vise à éviter une difficulté procédurale (la péremption d’instance) ne résout pas le risque de l’allongement excessif du procès du fait du séquencement qui reporte loin l’effectivité recherchée dans le recours à un mode amiable de règlement des différends.




    Domaine de la médiation conventionnelle




    11.21Recours à la médiation selon le libre choix des parties. Dans ce cas de figure, les parties disposent librement du recours à la médiation, en accord avec chacune d’elles, dans les conditions qu’elles décident ensemble et de manière concertée.




    Le législateur n’intervient pas sur la définition du « bon moment » et les propos du professeur Charles Jarrosson, en tête du présent chapitre, sont pleinement adaptés à ces situations.




    Il est usuel, en médiation conventionnelle, que les parties y recourent alors que le litige n’est qu’en gestation, à peine né et avant toute saisine des juridictions.




    C’est également au stade de la prévention des risques d’escalade dans le conflit et de la formalisation d’un processus contentieux que les personnes concernées, souvent à l’initiative de l’une d’elles, engagent le processus de médiation avec l’accord de toutes les autres personnes concernées.




    
12Dans quels cas la médiation est-elle obligatoire ?





    

      En présence d’une clause de médiation




      De manière générale, dans certains contentieux


    




    




    La médiation est obligatoire du fait de la volonté des parties (en présence d’une clause de médiation), ou du fait de la loi qui prévoit l’obligation de justifier d’une tentative de médiation avant toute saisine du juge dans certains contentieux (problème de voisinage, créance d’un montant inférieur à 5 000 euros, droit de la famille…).




    En présence d’une clause de médiation




    12.11L’incitation contractuelle27. Selon les chiffres communiqués par le Centre de médiation et d’arbitrage de Paris (CMAP) pour l’année 2023, 59 % des médiations seraient déclenchées par une clause les prévoyant, avec un taux de succès de l’ordre de 69 %. C’est dire l’efficacité d’une clause de médiation, d’autant que les parties ne sont pas privées de la possibilité d’engager une action judiciaire, en cas de non-aboutissement à un accord, et qu’elles bénéficient de la suspension de la prescription28.




    12.12La médiation doit être préalable à la procédure judiciaire. La médiation est obligatoire en présence d’une clause prévoyant le recours à la médiation avant toute procédure judiciaire.




    Les parties peuvent en effet avoir prévu, préalablement à tout litige, de recourir à la médiation. Le contrat qui les lie doit contenir, dans ce cas, une clause de médiation qui désigne le médiateur (soit une personne physique, soit une personne morale, en général un centre de médiation, qui sera saisie en cas de différend) ou, à défaut, doit préciser les modalités de sa désignation29.




    La médiation constitue dans ce cas une étape préalable voulue par les parties aux termes d’une disposition contractuelle liant les parties.




    Cependant, si les parties ont l’obligation de mettre en œuvre une médiation, celle-ci est une obligation de moyens pour que ces dernières fassent diligence pour mettre fin à leur différend ; il ne s’agit pas d’une obligation de résultat, les parties n’ayant pas d’obligation de conclure un accord.




    12.13La clause de médiation s’impose aux parties et au juge. Dès lors qu’une telle clause est opposée par une partie, elle s’impose au juge qui est tenu de faire respecter la force obligatoire des contrats, conformément à l’article 1103 du Code civil30.




    Sauf exception – il s’agit des actions fondées sur l’article 145 du Code de procédure civile31 – comme toutes les irrecevabilités, elle peut être soulevée à tout moment de la procédure32, même pour la première fois en appel33.




    Le non-respect de la clause de recours à la médiation constitue une fin de non-recevoir et non une exception de procédure. C’est ce que confirme la cour d’appel d’Aix-en-Provence, dans un arrêt rendu le 28 janvier 202134. Précédemment, la Cour de cassation35 a posé en principe que le non-respect de la clause entraîne l’irrecevabilité de la demande portant sur le même objet et que le recours à un tiers, en vue de favoriser le règlement amiable, n’est pas susceptible d’être régularisé.




    Cependant, dans le cas du refus d’une partie de faire jouer le processus de médiation contractuellement prévu, l’autre partie pourra démontrer avoir fait les diligences requises de tentative amiable pour pouvoir engager une procédure judiciaire. Elle pourra, dans ce cas, faire constater par le juge le manquement ou la mauvaise foi de son contradicteur qui encourt de ce fait des condamnations au titre de frais irrépétibles, tels que l’article 700 du Code de procédure civile36. Certains magistrats ont même exprimé, lors de diverses conférences, qu’il conviendrait de procéder, dans des cas de recours en justice manifestement abusifs, à la condamnation à une amende civile au profit du Trésor public37. Sans aller jusque-là, on peut relever ce jugement ayant condamné la partie qui avait renoncé à la médiation à verser à son adversaire « la somme de 5 000 euros au titre de l’article 700 du Code de procédure civile, outre la prise en charge des dépens, comprenant notamment les frais d’expertise et de médiation »38.




    12.14La rédaction de la clause doit être précise. Attention toutefois car, seuls les litiges dont la nature est précisée par la clause peuvent être soumis à la médiation préalable. À titre d’illustration, une clause qui prévoit une médiation préalable pour les litiges concernant l’extinction d’un contrat déterminé ne s’applique pas à un litige né de la rupture d’une relation commerciale ayant débuté entre les parties plusieurs années avant ce contrat39.




    Plus récemment, au sujet d’une clause prévoyant le recours préalable à un conciliateur, la Cour de cassation40 a considéré que celle-ci était rédigée de manière elliptique en termes très généraux, constituant une « clause de style » ne permettant pas d’invoquer l’irrecevabilité de la demande. Le même raisonnement aurait été tenu pour une clause prévoyant le recours préalable à une médiation.




    De manière générale, la Cour de cassation41 décide que la clause de recours à la médiation, préalablement à tout recours contentieux, même si sa rédaction se révèle ambiguë, ne prive pas le juge de son pouvoir souverain d’appréciation pour juger irrecevable et non régularisable le recours judiciaire. La Cour précise qu’une fin de non-recevoir peut être soulevée pour la première fois en cause d’appel, mais que, toutefois, si l’irrecevabilité est soulevée, comme c’était le cas dans l’espèce concernée, cinq années après l’introduction de l’instance judiciaire, le juge peut condamner la partie « négligente » à des dommages-intérêts (10 000 euros dans le cas d’espèce).




    Aussi, les contractants doivent veiller à écarter toute difficulté d’interprétation. Les centres de médiation proposent à cet effet des modèles de clause rédigés avec le souci d’éviter que celle-ci soit source de conflit avant même la mise en œuvre de la médiation42.




    Par ailleurs, les contractants doivent également préciser les conditions de mise en œuvre de la clause pour éviter toute contestation relative à la date de reprise du cours de la prescription43. À défaut, la cour d’appel de Paris a pu juger que « la clause contractuelle prévoyant une tentative de règlement amiable, non assortie de conditions particulières de mise en œuvre, ne constitue pas une procédure de règlement amiable obligatoire préalable à la saisine du juge, dont le non-respect caractérise une fin de non-recevoir »44.




    De manière générale, dans certains contentieux




    12.21Possibilité pour le juge de proposer la médiation. Il convient de préciser préalablement que, hors les cas énumérés ci-après pour lesquels la demande en justice initiale doit être obligatoirement précédée d’une tentative de règlement amiable, le juge, sans pouvoir toutefois l’imposer, peut toujours « proposer aux parties, qui ne justifieraient pas de diligences entreprises pour parvenir à une résolution amiable du litige, une mesure de conciliation ou de médiation »45. Il s’agit bien d’une « proposition » qui donne de la flexibilité à la forme choisie (par tous moyens : de vive voix à l’audience, voire avant l’audience, par écrit par l’intermédiaire des avocats des parties, par le Réseau privé virtuel avocat (RPVA), par courriel ou par courrier, etc.).




    Cette démarche du juge ne constitue pas une formalité obligatoire sous peine d’irrecevabilité.




    Toutefois, dans une affaire dans laquelle des locataires faisaient grief à la cour d’appel d’avoir déclaré irrecevable leur demande en diminution de loyer, alors « que l’article 3-1 de la loi no 89-462 du 6 juillet 1989 ne subordonne pas la recevabilité de l’action en diminution du loyer en lien avec la surface habitable, à une tentative de solution amiable entre les parties », la Cour de cassation a considéré, dans un arrêt du 20 avril 202346, que la cour d’appel avait « exactement déduit que, faute d’avoir préalablement à la saisine du juge, adressé au bailleur une demande amiable restée sans réponse, les locataires étaient irrecevables à agir en diminution du loyer ». Ainsi, bien que, dans ce cas de demande en diminution de loyer, la loi n’exige pas le recours préalable à une tentative amiable, la cour d’appel, confirmée par la Cour de cassation, va au-delà des exigences légales, en faisant de la tentative amiable une formalité obligatoire.




    commentaire. Avec cette décision de la Haute juridiction, on observe que le recours à un mode amiable tend à devenir un préalable de plus en plus prégnant.




    On notera que les juges se prévalent de plus en plus de l’opportunité d’une tentative de règlement amiable dans des contentieux de nature sociétale. C’est ce que souligne le Professeur Thibault Goujon-Béthan dans un très intéressant commentaire47 dans lequel il évoque la jurisprudence du Tribunal judiciaire de Paris48 sur le devoir de vigilance. Les juges retiennent que la mise en demeure préalable à la saisine du juge, prévue par la loi de 201749, avait pour objectif « d’instituer une phase obligatoire de dialogue et d’échange amiable » qui « poursuit un objectif de sécurité juridique et de développement des alternatives amiables de résolution des litiges »50.




    Par ailleurs, sans aller jusqu’à la médiation obligatoire, le décret no 2022-245 du 25 février 2022 a consacré la faculté pour le juge d’enjoindre aux parties de rencontrer un médiateur aux fins d’information sur l’objet et le déroulement de la mesure de médiation51 dans les dossiers dans lesquels il considère opportun de recourir à la médiation.




    Dans les cas visés à l’article 750-152 du Code de procédure civile




    12.31Tentative préalable de règlement amiable obligatoire53. À peine d’irrecevabilité que le juge peut prononcer d’office54, la tentative de règlement amiable doit intervenir préalablement à toute demande en justice visant :




    – à obtenir le paiement d’une somme n’excédant pas 5 000 euros ;




    – ou l’une des actions mentionnées aux articles R. 211-3-4 et R. 211-3-8 du Code de l’organisation judiciaire55 : il s’agit notamment des conflits de voisinage, des actions de bornage, des actions relatives à la distance prescrite par la loi et par les règlements particuliers et par l’usage des lieux pour les plantations et l’élagage d’arbres ou de haies, etc.56 ;




    – à statuer sur tout trouble anormal de voisinage57, quel que soit le montant de l’enjeu financier, ce qui peut conduire à constater, à titre d’exemple, que des nuisances attachées à la construction d’éoliennes à proximité d’habitations relèvent d’une tentative de règlement amiable préalable prévue par l’article 750-1 du Code de procédure civile58.




    Aussi, la partie qui introduit l’instance doit-elle préciser, dans l’acte introductif d’instance, qu’il s’agisse d’une requête ou d’une assignation, les diligences entreprises en vue d’une résolution amiable du litige ou la justification de la dispense d’une telle tentative.




    12.32Dérogations à l’obligation de tentative préalable de règlement amiable. Il n’est possible de s’affranchir de l’obligation de tentative préalable de règlement amiable que si l’on est en mesure de justifier de l’un des cas de dérogations visés à l’article 750-1, alinéa 2 du Code de procédure civile :




    « 1° si l’une des parties au moins sollicite l’homologation d’un accord ;




    2° lorsque l’exercice d’un recours préalable est imposé auprès de l’auteur de la décision ;




    3° si l’absence de recours à l’un des modes de résolution amiable mentionnés au premier alinéa est justifiée par un motif légitime tenant soit à l’urgence manifeste, soit aux circonstances de l’espèce rendant impossible une telle tentative ou nécessitant qu’une décision soit rendue non contradictoirement, soit à l’indisponibilité de conciliateurs de justice entraînant l’organisation de la première réunion de conciliation dans un délai supérieur à trois mois à compter de la saisine d’un conciliateur ; le demandeur justifie par tout moyen de la saisine et de ses suites59 ;




    4° si le juge ou l’autorité administrative doit, en application d’une disposition particulière, procéder à une tentative préalable de conciliation ;




    5° si le créancier a vainement engagé une procédure simplifiée de recouvrement des petites créances, conformément à l’article L. 125-1 du Code des procédures civiles d’exécution. »




    La mise en œuvre de cette obligation de tentative préalable de règlement amiable est, dès lors, source de contentieux, étant précisé que la jurisprudence a évolué dans son appréciation, au fil de l’évolution du texte60.




    préconisations. Comme le conciliateur peut être saisi sans formalité, il convient de se ménager des éléments de preuve pour justifier avoir rempli la condition de trois mois visée au 3° de l’article 750-1. En conséquence, le justiciable devrait saisir le conciliateur plutôt par courriel ou par voie postale, en veillant à disposer d’un accusé de réception de la part du conciliateur.




    S’agissant plus particulièrement du juge des référés, on peut observer que la cour d’appel de Riom a jugé que les demandes qui « relèvent […] de la compétence du juge des référés […] » n’entrent pas dans les cas de dérogation énoncés à l’article 750-161.




    Tel n’est pas l’avis de la Cour de cassation qui a retenu, dans un arrêt du 14 avril 2022, que « la tentative de résolution amiable du litige n’étant pas, par principe, exclue en matière de référé, l’absence de recours à un mode de résolution amiable dans une telle hypothèse peut, le cas échéant, être justifiée par un motif légitime au sens de l’article 750-1, alinéa 2, 3°, du Code de procédure civile »62. Dans cette affaire dans laquelle il était demandé au juge des référés de constater « l’irrecevabilité de la société pour défaut de médiation préalable », le Président du tribunal judiciaire de Paris avait considéré que l’assignation était entachée de nullité en l’absence de précision relative aux diligences entreprises en vue de la résolution amiable du litige. C’est cette décision qui a été cassée et annulée par la Cour de cassation.




    Il convient donc de procéder à une analyse au cas par cas du « motif légitime » invoqué, la réponse relevant du pouvoir souverain d’appréciation des juges.




    Une demande de mesures d’instruction pour préserver des preuves sur le fondement de l’article 145 du Code procédure civile constituerait certainement un motif légitime pour déroger à l’obligation de tentative de règlement amiable.




    Peut-on considérer que l’existence de « pourparlers » antérieurs, qui n’ont pas abouti, constitue un « motif légitime » ? Tel est l’avis du tribunal judiciaire d’Amiens qui, par jugement du 24 juillet 202063, a constaté que l’adversaire s’était opposé de façon catégorique aux demandes formulées par voie de mise en demeure de l’avocat de l’autre partie. Il en a déduit que « compte tenu de cette opposition ferme et sans appel, il est manifeste que la résolution amiable du litige était impossible. Dès lors [le demandeur] justifie d’un motif légitime pour s’exonérer de la tentative de résolution amiable. »




    12.33La question de la suspension et de l’interruption des délais de procédure. La tentative préalable de conciliation, médiation ou procédure participative soulève une difficulté, car elle n’opère de suspension et d’interruption des délais que lorsque le processus de mode amiable lui-même a été engagé au même titre que la demande en justice, telle que visée à l’article 2241 du Code civil, qui elle seule produit les effets de suspension et d’interruption des délais.




    Jusqu’au décret du 11 octobre 202164, pour contourner cette difficulté, les avocats saisissaient le juge par voie de requête. Cette demande aux fins de tentative préalable de conciliation, sur le fondement de l’article 820 du Code de procédure civile, permettait de suspendre les délais d’interruption et de prescription.




    Depuis l’entrée en vigueur de ce décret, cette voie n’est plus possible pour les cas dans lesquels s’applique l’article 750-165.




    préconisations. Pour ne pas prendre le risque de se voir opposer la prescription d’une action judiciaire, il faut rapporter la preuve d’une manifestation de volonté non équivoque des deux parties de leur souhait de rentrer dans un processus amiable de résolution du litige.




    Dans l’hypothèse où les parties décident, d’un commun accord, de recourir à un processus de médiation conventionnelle, la suspension des délais d’interruption et de prescription ne s’opère, en l’absence d’un écrit, que lorsque se tient la première réunion de médiation66. Il peut être opportun, dans ce cas, d’introduire une action devant le tribunal compétent afin de préserver ses droits d’accès à la justice, dans l’hypothèse où cette première réunion de médiation ne se tiendrait pas avant la date de prescription de l’action judiciaire. Il pourrait s’agir, en cas d’urgence, d’une action en référé (urgence manifeste) ou encore d’une action sur le fondement de l’article 145 du Code de procédure civile pour voir désigner un expert et, ce faisant, interrompre les délais de prescription.




    Le délai biennal permettant d’agir sur le fondement de la garantie des vices cachés est un délai de forclusion67, ce qui prive le justiciable du bénéfice des dispositions de l’article 2238 du Code civil qui précise que « la prescription est suspendue à compter du jour où, après la survenance d’un litige, les parties conviennent de recourir à la médiation ou à la conciliation ou, à défaut d’accord écrit, à compter du jour de la première réunion de médiation ou de conciliation ». Ainsi, ce délai ne sera pas suspendu du fait de recours à une médiation conventionnelle.




    Comme le préconise Monsieur Fabrice Vert, premier Vice-Président au tribunal judiciaire de Paris, « pour favoriser le développement de la médiation conventionnelle notamment en matière de conflits de construction, il est souhaitable d’étendre le périmètre de ces dispositions aux délais de forclusion ou de permettre aux parties de saisir le juge pour mettre en place une mesure de médiation comme devant les juridictions administratives »68.




    commentaire. De manière plus générale, la suspension visée par l’article 2238 n’est applicable qu’aux seuls délais de prescription, à l’exclusion des délais de forclusion. Cette règle contraignante dans plusieurs domaines, notamment en matière de construction et de déclaration de créance, connaît une avancée avec le droit européen qui pose comme principe que le justiciable ne doit pas se voir privé d’accès à la justice pour avoir eu recours à la médiation. Une ordonnance de référé rendue par le Président du Tribunal judiciaire de Niort (a priori définitive) a consacré l’existence d’un droit effectif à la suspension de la forclusion pendant les opérations de médiation, instaurée par l’article L. 612-1 du Code de la consommation69.









    préconisations. Un accord écrit non équivoque entre les parties est susceptible de suspendre ledit délai, dans l’hypothèse où la tenue de la première réunion de médiation (qui suspendra les délais de prescription70) risque de se tenir tardivement par rapport aux échéances de prescription.




    Encore faut-il que la partie qui se trouve en défense à la demande de médiation accepte de bonne foi ce procédé de manifestation non équivoque d’engagement du processus de médiation. En effet, il peut arriver que des défendeurs acceptent un processus de règlement amiable avec l’intention délibérée de ne pas parvenir à un accord, leur seul objectif étant de gagner du temps et/ou de sonder l’efficacité des arguments.









    observation. Lorsque la procédure implique des juridictions à l’étranger, les règles d’interruption et de suspension de la procédure doivent être vérifiées. En effet, les juridictions étrangères n’autorisent pas nécessairement la suspension des procédures en cours, lorsque les parties sont engagées dans un processus de médiation.




    
Plus particulièrement, dans les contentieux familiaux




    12.41La médiation est obligatoire dans un certain nombre de cas. L’article 7 de la loi du 18 novembre 2016 a instauré, à titre expérimental, un recours à la médiation familiale obligatoire, à peine d’irrecevabilité71. Un arrêté du 16 mars 2017 désigne les juridictions habilitées à expérimenter la tentative de médiation préalable obligatoire (TMFPO) à la saisine du juge en matière familiale. Les juridictions concernées sont les tribunaux judiciaires de Bayonne, Bordeaux, Cherbourg-en-Cotentin, Évry, Nantes, Nîmes, Montpellier, Pontoise, Rennes, Saint-Denis et Tours.




    Cette expérimentation a pris fin le 31 décembre 202472.




    En matière de droit de la consommation




    12.51Étape préalable à la saisine du juge. Dans certains cas, en matière de droit de la consommation, il existe une obligation légale de tenter une médiation préalablement à la saisine d’un juge judiciaire73.




    En matière administrative




    12.61Médiation préalable obligatoire pérennisée avec la loi du 22 décembre 2021 pour la confiance dans l’institution judiciaire et son décret d’application du 25 mars 2022. En matière administrative, la médiation préalable à la saisine du juge est obligatoire depuis la loi du 18 novembre 201674.




    
13Faut-il généraliser le recours à la médiation obligatoire ?





    




    Selon certains, il faudrait à terme généraliser l’obligation de règlement amiable avant tout procès, aussi bien en droit civil qu’en droit des affaires. L’objectif serait de « déjudiciariser » le règlement des conflits pour réduire le nombre de procès et ainsi désengorger les tribunaux.




    Si l’intention est louable, une telle réforme n’est pas recommandée dans l’hypothèse où elle ne serait motivée que par des raisons principalement budgétaires. La médiation deviendrait un mode de règlement des conflits de substitution et non plus un mode alternatif, seul ce dernier mettant en évidence le choix possible entre le contentieux et l’amiable, dans le seul intérêt d’une bonne administration de la justice.




    Le sujet reste ouvert, suscitant de nombreux débats et controverses.




    13.01Recherche d’un compromis. La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2019 et de réforme pour la justice a renforcé la place de la médiation comme mode alternatif de règlement des différends (MARD) jusqu’à donner au juge le pouvoir, dans toutes les procédures, d’obliger les parties à rencontrer un médiateur qu’il désigne.




    La tentative obligatoire de résolution amiable préalable à la saisine de la juridiction a été élargie, notamment à toute demande n’excédant pas un certain montant (5 000 €). À défaut de justifier de la mise en œuvre d’une conciliation, médiation ou procédure participative antérieurement à la saisine du tribunal, le juge pourra prononcer d’office l’irrecevabilité de la demande.




    Des expérimentations ont également été mises en place pour tester l’efficacité de la médiation obligatoire dans certains types de litiges75. Ces expérimentations, si elles devaient être généralisées, pourraient s’avérer néfastes et contre-productives pour plusieurs raisons :




    – la première raison est d’ordre pratique : si aucune des deux parties ne souhaite trouver de solution à l’amiable, chacune ira à la médiation préalable pour « se débarrasser » de cette étape obligée et pouvoir engager un véritable procès. Après quoi, le juge pourra toujours tenter de proposer le recours à une médiation judiciaire… vainement, car, dans l’esprit des parties, cette médiation aura déjà eu lieu, même si elle est intervenue dans de mauvaises conditions. Le juge perdra donc un outil précieux pour régler certains conflits ;




    – la deuxième raison touche à une question de confidentialité. L’existence même d’un processus de médiation doit pouvoir rester confidentielle afin que chacune des parties puisse avancer de manière constructive dans la recherche d’une solution au différend, sans que quiconque puisse être informé de l’existence d’un litige entre elles76 ;




    – la troisième raison tient au fait que tout procès induirait l’échec des discussions préalables dans le cadre de la médiation, ce qui se traduirait par un message négatif adressé à toutes les parties impliquées ;




    – la quatrième raison pourrait être l’augmentation du coût total et de la durée globale de la procédure résultant de cette phase préalable obligatoire.




    In fine, le risque serait alors de voir ce mode de règlement des litiges délaissé, notamment par les entreprises, alors qu’il donne de très bons résultats et répond de façon adéquate à leurs besoins.




    analyse critique. Néanmoins, pour promouvoir le recours à la médiation, il faut rechercher un compromis entre le caractère obligatoire du recours aux MARD et une démarche volontaire77.




    Dans cet objectif, au moins deux voies doivent être encouragées :




    – l’injonction de rencontrer un médiateur doit être développée afin d’être perçue par les justiciables et leurs avocats comme une opportunité78. Elle leur permet en effet de recevoir une information utile sur l’intérêt du processus de règlement amiable. Cette voie a été consacrée par le décret no 2022-245 du 25 février 2022 qui insère un nouvel article 127-1 dans le Code de procédure civile ;




    – les formations initiales et continues, chez les avocats comme les magistrats, doivent inclure les MARD comme faisant partie des instruments de procédure. On rappellera la résolution du Conseil national des barreaux en date du 18 décembre 2020 qui recommande aux avocats de recourir aux MARD et de mieux les intégrer dans leurs réflexes79.




    La modification de la rédaction de l’article 8.2 s’inscrit dans cette optique :




    « 8.2 RÈGLEMENT AMIABLE : Avant toute procédure ou lorsqu’une action est déjà pendante devant une juridiction, l’avocat peut, sous réserve de recueillir l’assentiment de son client, prendre contact avec la partie adverse ou la recevoir afin de lui proposer un règlement amiable du différend. À cette occasion, il rappelle à la partie adverse la faculté de consulter un avocat et l’invite à lui en faire connaître le nom. Il s’interdit à son égard toute présentation déloyale de la situation et toute menace. Il peut néanmoins mentionner l’éventualité d’une procédure.




    L’avocat, mandataire de son client, peut adresser toute injonction ou mise en demeure à l’adversaire de ce dernier.




    La prise de contact avec la partie adverse ne peut avoir lieu qu’en adressant à cette partie une lettre, qui peut être transmise par voie électronique, en s’assurant préalablement de l’adresse électronique de son destinataire, rappelant la faculté pour le destinataire de consulter un avocat et l’invitant à lui faire connaître le nom de son conseil. Ces règles s’appliquent également à l’occasion de toute relation téléphonique, dont l’avocat ne peut prendre l’initiative. »80




    On précisera que dans les travaux préparatoires de la loi pour la confiance dans l’institution judiciaire du 22 décembre 202181, le garde des Sceaux a fait rejeter l’amendement de Mme Maryse Carrère. Cet amendement proposait de préciser les contours de la réunion d’information incitant les parties à entrer en médiation conventionnelle ou judiciaire et à prévoir des sanctions pour celles qui ne déféreraient pas à cette injonction du juge. À cette occasion, il a précisé : « Je pense qu’il n’est pas opportun de sanctionner ceux qui ne veulent pas se rendre à une réunion d’information sur la médiation… ».




    Le législateur a clairement confirmé le principe consistant à inciter plus largement le justiciable à recourir à un mode amiable de règlement des différends, sans toutefois l’y contraindre de façon généralisée, ni le sanctionner s’il n’y recourt pas.




    13.02Contre-exemples de certains pays étrangers confirmés par les juridictions européennes. Plusieurs pays européens, comme l’Italie, et hors Union européenne tels que l’Australie ou le Québec82, prévoient le recours préalable obligatoire à la médiation.




    Un arrêt de la CEDH du 26 mars 201583 retient qu’une disposition législative qui prévoit l’obligation de recourir à titre préalable à un mode amiable de règlement des différends est conforme à l’article 6 § 1 de la Convention européenne. En effet, la Haute juridiction européenne considère que ce recours obligatoire poursuit un but légitime, celui d’assurer des économies pour le service public de la justice et permettre aux parties de trouver elles-mêmes une solution amiable en lieu et place d’une solution judiciaire.




    De même, selon un arrêt de la CJUE du 14 juin 201784, le droit de l’Union européenne n’est pas en contradiction avec la réglementation nationale qui rend obligatoire le recours à la médiation, dans les litiges de la consommation, avant toute saisine juridictionnelle85.


  




  

    
2Choisir la médiation





    

      21Comment se différencie la médiation des autres MARD ? 




      22Comment choisir entre la conciliation et la médiation ?




      23Dans quels cas a-t-on recours à la médiation conventionnelle ?




      24Dans quel cas a-t-on recours à la médiation judiciaire ?




      25Comment recourir à la médiation lorsqu’on bénéficie de l’aide juridictionnelle ?




      26Dans quels cas faut-il opter pour la co-médiation ?


    




    
21Comment se différencie la médiation des autres MARD ?





    

      Quelles sont les spécificités de la médiation ?




      Quelle est la différence entre la médiation et les autres formes de MARD ?




      Le cas particulier de la procédure de « med-arb »


    




    




    La médiation est un concept qui remonte loin, aux premières civilisations.




    Le « cosi afghan » en Asie, l’« arbre à palabre » en Afrique, le « pacere corse » en Europe, le « wali », le « Sheik », le « Addal » en Asie… sont autant de processus qui poursuivent le même objectif : régler les conflits afin de préserver la paix et la cohésion sociale.




    Ces techniques présentent des points communs et des particularités propres, mais toutes procèdent d’une tentative de règlement amiable des différends, ce dont tous les professionnels du droit ne peuvent que se réjouir.




    Quelles sont les spécificités de la médiation ?




    21.11Des définitions apportées progressivement par les textes législatifs et réglementaires. La loi du 8 février 1995 relative à l’organisation des juridictions et à la procédure civile, pénale et administrative a introduit le processus de médiation judiciaire dans le Code civil, sans pour autant lui donner de définition. Elle précise seulement que « Le juge peut designer, avec l’accord des parties, un médiateur judiciaire pour procéder à une médiation, en tout état de la procédure, y compris en référé. Cet accord est recueilli dans des conditions prévues par décret en Conseil d’État »1.




    C’est avec son décret d’application du 22 juillet 1996 que l’on trouve pour la première fois une définition de la médiation judiciaire : « le juge saisi d’un litige peut, après avoir recueilli l’accord des parties, désigner une tierce personne, afin d’entendre les parties et de confronter leurs points de vue pour leur permettre de trouver une solution au conflit qui les oppose »2. C’est seulement avec l’ordonnance du 16 novembre 20113 portant transposition de la directive « médiation » du 21 mai 20084 que la médiation, au sens large, reçoit une définition plus précise. Elle « s’entend de tout processus structuré, quelle qu’en soit la dénomination, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec l’aide d’un tiers, le médiateur, choisi par elles ou désigné, avec leur accord, par le juge saisi du litige ».




    Avec le décret du 25 février 20225, la définition gagne encore en précision : « Le juge saisi d’un litige peut, après avoir recueilli l’accord des parties, ordonner une médiation.




    Le médiateur désigné par le juge a pour mission d’entendre les parties et de confronter leurs points de vue pour leur permettre de trouver une solution au conflit qui les oppose.




    La médiation peut également être ordonnée en cours d’instance par le juge des référés. »6




    commentaire. Le Conseil national de la médiation (CNM) (v. ss no 86.12) a souhaité apporter sa contribution à la définition de la médiation, tout en restant attentif à la diversité des modes amiables et à la spécificité du processus de médiation : « La médiation est un processus volontaire et coopératif dans le cadre duquel des personnes entreprennent, au moyen d’échanges confidentiels et avec l’aide d’un (ou plusieurs) tiers, le médiateur ou (les médiateurs) d’établir ou de rétablir des liens, de prévenir ou de régler à l’amiable un conflit. Le médiateur, tiers indépendant, impartial, formé à la médiation, sans pouvoir de décision, favorise l’écoute mutuelle et le dialogue entre les participants. »




    Il apporte également les précisions suivantes sur les fondamentaux à retenir :




    « – que le caractère volontaire du processus n’est que l’expression des principes de responsabilité et d’autonomie des participants à la médiation dans la décision d’y recourir comme d’y mettre fin, notamment en choisissant un médiateur qui ne satisferait pas aux exigences à venir de formation ;




    – que l’absence de référence à l’équité, comme au demeurant au droit, est sans incidence sur le possible règlement du conflit en équité, qui est au cœur de la mission des médiateurs institutionnels ou non institutionnels ;




    – que l’absence de pouvoir de décision n’interdit pas au médiateur, en vertu de la loi ou à la demande des parties, de formuler des propositions pour le règlement du conflit ;




    – que la notion d’aide apportée par le médiateur couvre l’ensemble des médiations, qu’elles soient facilitatrices, transformatives ou évaluatives »7.




    21.12Un processus volontaire librement choisi par les parties. La médiation constitue une alternative au contentieux. En effet, quelle que soit sa qualité juridique, la voie judiciaire ne répond pas toujours aux besoins des deux parties et même parfois d’une seule !




    La médiation permet quant à elle de chercher des solutions en dehors du périmètre défini par les parties. En effet, si le juge est lié par les demandes des parties – une demande de paiement par exemple – le médiateur peut quant à lui inviter les parties à explorer des solutions en dehors de ce périmètre, notamment un nouveau contrat permettant de renouer des relations commerciales.




    Elle présente l’avantage de permettre aux parties de choisir leur propre solution plutôt que de laisser à un juge le soin de décider à leur place.




    Ainsi, la clé du succès de la médiation réside dans le fait que la solution n’est pas « punitive » et qu’elle résulte d’un processus volontaire8.




    Elle constitue également une alternative à l’arbitrage. Aller en médiation après ou même en cours de procédure d’arbitrage est tout à fait possible9. C’est même une solution adaptée au cas de traitement d’un point particulier, isolé, de l’arbitrage, qui peut trouver sa solution en dehors de la procédure en cours, ou encore si l’arbitrage se transforme en médiation. Dans certains cas, la médiation est obligatoire du fait de la volonté des parties (présence d’une clause) ou du fait de la loi qui prévoit l’obligation de justifier d’une tentative de médiation avant toute saisine du juge10.




    21.13Un processus structuré. La négociation raisonnée11 guide les divers processus de règlement amiable des différends, mais c’est dans la médiation, qui fait intervenir un tiers neutre, impartial, indépendant et formé à la pratique de la médiation, que les parties sont le plus « aidées » à renouer le lien et à construire un accord. En effet, le médiateur n’épouse pas la position d’une partie ou de l’autre, ne conseille pas et n’impose pas. C’est sa personnalité et la technique qu’il a acquise dans sa formation qui lui permettent d’utiliser les bons outils pour faire avancer le processus. Plus exactement, le médiateur ne recherche pas une solution mais aide, guide les parties, les accompagne afin de renouer le dialogue, comprendre leur désaccord et pour qu’elles puissent ainsi trouver une solution adaptée à leurs besoins.




    Le guide de la médiation de la Commission européenne pour l’efficacité de la justice (CEPEJ), élaboré conjointement avec le Conseil des barreaux européens (CBE), décrit le médiateur comme un « mécanicien de négociation. Lorsque le moteur de négociation patine ou cale, le médiateur, grâce à son expérience en médiation et sa boîte à outils de techniques, le fait redémarrer et, comme c’est typiquement le cas en médiation, celui-ci fonctionne alors de manière optimale. Toute médiation porte en elle le désir de trouver une solution optimale12 ».




    D’où l’importance de la personnalité du médiateur qui est déterminante dans la recherche d’une solution à un conflit.




    Quelle est la différence entre la médiation et les autres formes de MARD ?




    21.21Les catégories de MARD. En dehors de la médiation qui est devenue un mode à part entière de règlement des différends, on identifie principalement la conciliation, la négociation assistée d’un avocat, le droit collaboratif et la procédure participative et, depuis le décret no 2023-686 du 29 juillet 202313, l’audience de règlement amiable (ARA) et la césure14.




    Tous ces processus ont vocation à accompagner les parties dans la recherche d’une solution amiable mettant fin à leur différend. Il s’agit en effet de retenir l’outil le mieux adapté15 pour trouver une solution.




    Chacun d’eux présente cependant des caractéristiques qui permettent de les distinguer de la médiation16.




    21.22Conciliation17. Comme pour la médiation, la conciliation fait intervenir un tiers, désigné par les parties ou par le juge, pour aider à la recherche d’un accord. C’est un mode de résolution des conflits très ancien qui s’est imposé avec la création du statut des conciliateurs de justice18.




    Le conciliateur de justice est un auxiliaire de justice bénévole19 qui a fait ses preuves et qui est gratuit pour les parties. Ce sont, courant 2021, 2 290 conciliateurs de justice qui ont reçu 250 000 visites, ayant donné lieu à 150 000 saisines avec un taux de réussite de 51 %20.




    Au tribunal judiciaire de Paris, aux audiences de droit commun des référés, dans la dynamique de ce qui a été mis en place par le premier Vice-Président, Monsieur Fabrice Vert21, un conciliateur et un médiateur assurent une permanence, ce qui favorise le réflexe du recours aux solutions amiables avec l’aide d’un tiers formé et certifié22.




    On peut constater qu’une confusion entre ces deux outils est entretenue par les dispositions légales qui ne les différencient pas : « La médiation et la conciliation [conventionnelles] […] s’entendent […] de tout processus structuré, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord, en dehors de toute procédure judiciaire en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec l’aide d’un tiers choisi par elles […] »23. La distinction reste toutefois pertinente tant au regard du régime applicable que du profil des tiers intervenants.




    Cependant, dans certains types de médiation, le médiateur, comme le conciliateur, doit proposer une solution aux parties que celles-ci sont libres d’accepter ou non. C’est notamment le cas du médiateur désigné dans le cadre du droit de la consommation24.




    21.23Audience de règlement amiable (ARA)25. L’audience de règlement amiable (ARA)26 est une procédure, entièrement gratuite pour les justiciables, conduite par le juge, qui retrouve ici l’une de ses missions essentielles27, celle de concilier les parties28. Comme la médiation, l’ARA (qui s’applique aux instances introduites depuis le 1er novembre 2023) favorise la résolution amiable des litiges29.




    Le juge de l’ARA est distinct du juge saisi du litige. Comme ils ne siègent pas dans la formation de jugement, les juges habilités30 à tenir une ARA doivent être désignés par anticipation, par le président du tribunal judiciaire, par ordonnance prise avant le début de chaque année judiciaire31.




    L’ARA consiste à résoudre à l’amiable le « différend entre les parties par la confrontation équilibrée de leurs points de vue, l’évaluation de leurs besoins, positions et intérêts respectifs, ainsi que la compréhension des principes juridiques applicables au litige.




    Le juge chargé de l’audience de règlement amiable peut prendre connaissance des conclusions et des pièces échangées par les parties.




    Il peut procéder aux constatations, évaluations, appréciations ou reconstitutions qu’il estime nécessaires, en se transportant si besoin sur les lieux.




    Il détermine les conditions dans lesquelles l’audience se tient. Il peut décider d’entendre les parties séparément »32.




    On constate ainsi que le juge de l’ARA peut utiliser aussi bien les techniques de conciliation que celles de la médiation, alors que le médiateur aide les parties à trouver une solution sans imposer de décision, et ne peut donner d’instructions aux parties33. Cependant, si les parties peuvent, dans le cadre de la médiation, recourir d’un commun accord à toutes mesures utiles, le juge de l’ARA ne peut pas ordonner une expertise. En revanche, les avocats peuvent toujours, par acte d’avocat, décider d’y recourir34.




    À l’origine, lorsque l’ARA a été créée par le décret du 29 juillet 202335, son recours était réservé uniquement aux procédures se déroulant devant le tribunal judiciaire.




    Depuis le 1er septembre 202436, le champ d’application de l’ARA a été étendu aux litiges relevant de la compétence du tribunal de commerce et du juge des loyers commerciaux.




    Si le juge a l’obligation de recueillir l’avis des parties (un avis écrit ou, lorsque la procédure est orale, une note au dossier ou une consignation dans un procès-verbal37), il reste libre de sa décision de renvoyer à l’ARA comme à la médiation38. Dans les deux cas, la décision est une mesure d’administration judiciaire39 non susceptible d’appel, qui n’opère aucun dessaisissement de la juridiction saisie, mais provoque l’interruption ou la suspension de l’instance40, étant précisé que le juge peut prévoir un renvoi à une audience postérieure à la tenue de l’ARA (Circ. 17 oct. 2023, 2.1) ou de la médiation.




    Si aucun formalisme particulier n’encadre la décision d’orientation en ARA, laquelle peut notamment revêtir la forme d’une simple mention au dossier, la médiation exige le formalisme d’une décision judiciaire. Dans les deux cas, la décision du juge peut intervenir à tout moment de la procédure, dès l’audience d’orientation par le juge saisi41 ou par le juge de la mise en état42 et même après l’ordonnance de clôture43.




    L’ARA se tient en chambre du conseil44.




    Comme en matière de médiation, la présence en personne des parties est obligatoire45 ou, lorsqu’il s’agit de personnes morales, celle de leurs représentants légaux dûment mandatés.




    L’ARA est plus contraignante que la médiation puisque la présence de l’avocat est également requise lorsque sa représentation est obligatoire dans la procédure introduite. Lorsque sa représentation n’est pas obligatoire dans l’instance introduite (référé d’un montant inférieur à 10 000 euros, référé devant le juge des contentieux de la protection46), les parties peuvent alors être assistées par un avocat, leur conjoint, leur concubin, la personne pacsée, leurs parents ou alliés en ligne directe ou collatérale jusqu’au 3e degré et par les personnes exclusivement attachées à leur service personnel ou à leur entreprise. Ces personnes, si elles ne sont pas avocates, doivent justifier d’un pouvoir spécial47.




    À défaut pour les parties de comparaître, pour l’ARA comme pour l’injonction de rencontrer un médiateur, aucune sanction n’est prévue. Toutefois, dans cette hypothèse, le juge a la faculté de radier l’affaire du rôle.




    L’ARA se déroule hors la présence du greffier qui n’intervient qu’à l’issue de l’audience dans la mesure où les parties demanderaient au juge de constater leur accord.




    L’ARA, comme pour la médiation, se déroule en toute confidentialité. Il existe cependant des exceptions à ce principe « lorsque la révélation de l’existence ou la divulgation du contenu de l’accord qui en est issu est nécessaire pour sa mise en œuvre ou son exécution »48. Par ailleurs, le principe de confidentialité n’étant pas d’ordre public, les parties peuvent y déroger d’un commun accord, si elles veulent par exemple rendre publiques les constatations d’un technicien pour les produire en justice.




    En tout état de cause, sous réserve de la transmission au juge saisi du litige du procès-verbal établi par le juge chargé de l’ARA, l’accord auquel les parties sont parvenues dans le cadre de l’ARA est confidentiel. Le juge de l’ARA, comme le médiateur, peut décider à tout moment de mettre fin à la recherche du règlement amiable. Il informe le juge, par soit-transmis, qu’il est mis fin à l’ARA49, sans trahir la confidentialité de l’audience. Dans la médiation, c’est le médiateur qui indique au juge la fin du processus de médiation, par tout moyen. Cependant, dans les deux cas, c’est au seul juge saisi du litige de mettre fin à l’instance. Il convient de souligner que les passerelles entre l’ARA et d’autres modes amiables sont toujours possibles, les parties pouvant ainsi opter pour la médiation ou la conciliation.




    Les parties sont libres de formaliser ou non leur accord total ou partiel.




    Si les parties sont parvenues à un accord dans le cadre de l’ARA, la teneur de cet accord est consignée dans un procès-verbal signé par le juge, le greffier et les parties50. Par ailleurs, des extraits du procès-verbal dressé par le juge peuvent être délivrés. Ils valent titre exécutoire51.




    Lorsque leur accord intervient ultérieurement, après la fin de l’ARA (soit directement entre elles, soit avec l’aide de leurs avocats, voire même dans le cadre d’une médiation ou d’une conciliation), les parties peuvent soumettre leur accord à l’homologation du juge saisi52. Elles peuvent alternativement solliciter l’apposition de la formule exécutoire par le greffe sur un acte contresigné par avocats formalisant l’accord qu’elles ont trouvé53.




    21.24Négociation assistée par avocat. La négociation assistée par avocat présente des similitudes avec le processus de médiation en ce qu’elle peut intervenir en dehors de tout procès.




    Par ailleurs, comme dans la médiation, elle peut se faire alors qu’un procès est engagé, les parties pouvant « se concilier, d’elles-mêmes ou à l’initiative du juge, tout au long de l’instance »54. Elles pourront également « toujours demander au juge de constater leur conciliation »55.




    La principale différence réside dans le fait que les parties et leurs avocats négocient en frontal, sans l’intervention d’un tiers médiateur neutre et impartial, à même de prendre le recul nécessaire pour accompagner les parties dans la recherche d’une solution conforme à leurs intérêts communs. La médiation offre une souplesse dans le mode de communication entre les parties, par exemple en permettant des échanges non contradictoires. Une partie peut ainsi révéler au médiateur des informations qui permettent de faire avancer le débat, sans qu’elles soient nécessairement portées à la connaissance de l’autre partie.




    Par ailleurs, si l’avocat peut, dans la médiation comme dans la négociation, assister ou représenter son client dans le processus, la bonne pratique de la médiation exige la présence et l’intervention des parties en première ligne.




    Enfin, le processus de négociation se déroule en dehors du cadre structuré de la médiation.




    On ajoutera que si les échanges entre avocats sont confidentiels par nature, les échanges entre les parties hors la présence de leurs avocats ne le sont pas, sauf signature d’un engagement de confidentialité.




    Si la confidentialité est une garantie pour les parties, on rappellera que celles-ci pourraient avoir besoin, préalablement à l’engagement d’une action judiciaire, de justifier d’une tentative de recherche de solution amiable56.




    21.25Droit collaboratif. Initié aux États-Unis dans les années 1990 par l’avocat Stuart Webb, le droit collaboratif consiste en une méthodologie propre excluant le recours au tribunal, basée sur la recherche d’une solution concertée entre les parties. Ce processus a connu une large diffusion aux États-Unis, avec la Uniform Collaborative Law (UCLA), avant de se développer au Canada et en Australie, puis en Europe.




    Introduit en France en 2007, le droit collaboratif n’a jamais été codifié. En revanche, il a donné naissance à l’Association Française des Praticiens du Droit Collaboratif (AFPDC57) en 2009 puis à l’Association des Professionnels Collaboratifs Interrégionale (ADPCI) en 2011.




    Le processus collaboratif présente plusieurs similitudes avec la médiation.




    Il se présente comme une forme libre de négociation de bonne foi afin de parvenir au règlement amiable du différend. Il peut être mis en œuvre à tout moment, y compris pendant une procédure judiciaire. Les discussions sont confidentielles entre les parties et à l’égard des tiers.




    De même, il exige une formation spécifique58 des avocats afin de leur permettre d’utiliser des outils adaptés à cette forme de négociation dite « raisonnée », par opposition à la négociation classique « sur positions » qui est celle habituellement pratiquée pour le contentieux.




    Enfin, l’accord de participation formalise la volonté des parties et de leurs avocats de créer un cadre sécurisé leur permettant de s’exprimer en toute confiance. Les échanges et déclarations sont confidentiels.




    Si les processus sont très proches59, on note cependant plusieurs différences avec la médiation.




    La principale tient bien sûr à l’absence de médiateur. Il n’y a en effet aucune intervention d’un tiers neutre.




    Par ailleurs, les avocats dont la présence n’est pas indispensable dans le cadre d’une médiation, jouent un rôle essentiel dans le processus collaboratif. Leur présence est même obligatoire.




    Enfin, la particularité du processus collaboratif réside dans le fait que les parties et leurs avocats acceptent de s’engager « contractuellement »60. Dans ce cadre, ils s’interdisent de recourir au juge pendant toute la durée des négociations, à l’exception du juge de l’urgence qui pourra être sollicité par exemple, pour ordonner des mesures conservatoires (mise sous séquestre, saisies, etc.). Ce dispositif a pour conséquence une forte implication des avocats dans le processus afin de faire émerger une solution. En effet, au terme d’une clause dite de « désistement » ou de « déportation », ils s’engagent, en cas d’échec, à ne pas accompagner leur client dans une suite judiciaire éventuelle.




    C’est aussi pour cette raison que toutes les parties sont incitées à travailler en équipe pour trouver un accord.




    Le processus collaboratif semble donner de bons résultats, surtout en droit de la famille, avec un taux déclaré de réussite de 90 %61. Il est vrai que les parties qui s’engagent dans ce processus sont nécessairement très motivées pour trouver un accord, par exemple, pour la garde des enfants ou pour la répartition des biens en cas de séparation.




    21.26Procédure participative. Comme pour la médiation, la procédure participative visait initialement62 à permettre aux parties de s’engager à œuvrer conjointement et de bonne foi à la résolution amiable de leur différend.




    Cependant cette procédure, importée des pays de droit anglo-saxon, se différencie de la médiation sur plusieurs points essentiels.




    D’une part, la particularité de la procédure participative repose sur un contrat, la convention de procédure participative signée par les parties et leurs avocats. Cette convention précise et encadre le déroulement des négociations, dans un délai convenu, sans pouvoir saisir le juge tant que les négociations sont en cours63. Ainsi, elle s’applique à la plupart des litiges n’ayant pas encore donné lieu à une saisine de la justice, y compris en matière prud’homale.




    D’autre part, depuis 201664, son champ d’application a été étendu à la mise en état du litige. La procédure participative constitue depuis un instrument de mise en état conventionnelle devant toutes les juridictions de l’ordre judiciaire. À l’audience d’orientation, le juge invite les parties à signer une convention de procédure participative de mise en état. Les parties restent libres d’y recourir ou non.




    Dans la mesure où elle peut être mise en œuvre à tout moment de l’instance, que la juridiction vienne d’être saisie et que la mise en état n’ait pas commencé ou qu’elle soit déjà en cours, la procédure participative de mise en état permet aux avocats de continuer à faire avancer leurs dossiers hors l’intervention du juge. Elle peut donc être utilisée, en amont de la saisine du juge, pour encadrer des négociations précontractuelles et parvenir à un accord sur le fond.




    Lorsque les parties justifient avoir conclu une convention de procédure participative de mise en état, le juge peut, à leur demande, fixer une date d’audience de clôture et de plaidoirie à bref délai. En cas d’échec, les parties pourront saisir prioritairement le juge65.




    Enfin, les négociations ne sont pas confidentielles. Plusieurs dispositions du Code de procédure civile prévoient que la convention de procédure participative sera soumise au juge, en cas d’échec (engagement de la procédure judiciaire ou poursuite judiciaire) comme en cas de succès (demande d’homologation)66.




    Cette convention doit contenir un certain nombre de précisions, à peine de nullité : le terme de la convention, l’objet du différend et les pièces et informations nécessaires à la résolution du différend ou à la mise en état du litige ainsi que les modalités des échanges67.




    Cette procédure peut être engagée par toute personne assistée de son avocat sur les droits dont elle a la libre disposition, à l’exception des différends concernant les droits dits indisponibles ou extrapatrimoniaux, c’est-à-dire liés à une personne physique (filiation, délégation de l’autorité parentale, etc.), ou encore à l’exception des procédures de divorce et de séparation de corps68.




    On rappellera que cette procédure relève du monopole des avocats.




    S’il n’existe pas d’obligation de formation pour eux, comme pour les autres MARD (médiation, droit collaboratif, etc.), une formation adaptée permet de maximiser l’utilisation de cet outil.




    Les formations mettent en évidence les différences entre la convention de procédure participative (CPP) et le droit collaboratif69 :




    – la CPP est directement inspirée du processus collaboratif « mais avec des adaptations pour marquer que les avocats remplissent ici leur fonction traditionnelle. […] Cette procédure négociée devient une procédure pré-judiciaire […] » ;




    – la loi du 22 décembre 201070 et le décret du 20 janvier 201271 ont fixé les conditions de mise en œuvre de la procédure participative en amont de la saisine du juge. La loi du 18 novembre 201672 de modernisation de la justice du xxie siècle a étendu la CPP à la mise en état du litige ;




    – l’article 2062 du Code civil définit la convention de procédure participative comme « une convention par laquelle les parties à un différend s’engagent à œuvrer conjointement et de bonne foi à la résolution amiable de leur différend ou à la mise en état de leur litige » ;




    – les parties sont obligatoirement et exclusivement assistées par un avocat ;




    – les parties vont donc coopérer afin de gérer ensemble la mise en état, au rythme qu’elles déterminent et établir des actes contresignés par avocats pour :




    • constater les faits qui ne l’auraient pas été dans la convention ;




    • déterminer les points de droit auxquels elles entendent limiter le débat, dès lors qu’ils portent sur des droits dont elles ont la libre disposition ;




    • convenir des modalités de communication de leurs écritures ;




    • recourir à un technicien ; à titre d’exemple, les parties peuvent avoir recours à un technicien choisi d’un commun accord, fixer sa mission, la durée et le coût. Après le dépôt du rapport, les parties peuvent à nouveau s’engager à œuvrer pour trouver un accord ;




    • désigner un conciliateur de justice ou un médiateur73 :




    – à l’issue de la CPP, soit il y a un accord qui peut être soumis à homologation judiciaire, soit il subsiste un désaccord que le juge tranchera en fixant l’affaire à bref délai ;




    – à la grande différence du processus collaboratif, en cas de désaccord, les avocats n’ont pas à se retirer du dossier et peuvent représenter leur client devant le juge ;




    – la CPP fixe un cadre procédural, mais ne constitue pas un mode de résolution du différend ;




    – il est probable et recommandé que les avocats formés à la négociation raisonnée, à la médiation notamment, utilisent et optimisent la CPP. Ils disposent actuellement d’un monopole dont un certain nombre d’autres professions souhaiteraient bénéficier74.




    Par ailleurs, il existe d’ores et déjà des outils conçus et réalisés, constamment mis à jour, par le Conseil national des barreaux (CNB) pour faciliter le recours par les avocats à la procédure participative dématérialisée75.




    Les parties peuvent désormais conclure une procédure participative de mise en état à tout moment de l’instance76.




    Elles peuvent purger ou non les exceptions de procédure et les fins de non-recevoir77. Il n’y a donc plus de purge automatique.




    En accompagnement de cet outil procédural contractuel, l’acte contresigné par avocats contribue à l’administration amiable de la preuve, conjointement, amiablement et de bonne foi entre les parties.




    Tous ces outils nés de la volonté conjointe des avocats et des magistrats de favoriser le recours aux modes amiables, totalement ou partiellement, en support de la procédure judiciaire, accélèrent les délais de résolution des différends.




    Dans le développement de la procédure participative de mise en état, on peut souligner que l’avocat est bien au cœur du dispositif.




    Le législateur participe à la montée en puissance du rôle de l’avocat en modifiant, aux termes de la loi du 22 décembre 2021 pour la confiance dans l’institution judiciaire78, l’article L. 111-3 du Code des procédures civiles d’exécution ainsi complété : « Seuls constituent des titres exécutoires : […] 7° Les transactions et les actes constatant un accord issu d’une médiation, d’une conciliation ou d’une procédure participative, lorsqu’ils sont contresignés par les avocats de chacune des parties et revêtus de la formule exécutoire par le greffe de la juridiction compétente. »




    
Le cas particulier de la procédure de « med-arb »




    21.31Une procédure d’inspiration anglo-saxonne. D’influence anglo-saxonne, la procédure de « med-arb »79 (contraction de « médiation-arbitrage ») est une procédure de résolution des litiges alliant la souplesse du processus de médiation et le caractère décisionnel de la procédure d’arbitrage. Les parties doivent la prévoir dans une clause précisément et clairement rédigée (lieu de la médiation, langue, durée, etc.80) afin d’éviter de se voir opposer une fin de non-recevoir, dans la mesure où la clause ne serait pas valable.




    L’originalité de cette procédure hybride tient au fait que sont mis en œuvre, de manière concomitante ou successive, deux modes alternatifs de règlement des différends, la médiation et l’arbitrage. Ainsi, si la médiation permet aux parties de régler leurs différends, seule cette étape aura lieu. Dans le cas contraire, un arbitre interviendra pour rendre une sentence arbitrale finale mettant fin aux différends ou, en cas de règlement partiel au terme de la médiation, à ceux des différends qui n’auront pas fait l’objet d’un règlement au terme de la médiation.




    21.32Les avantages. La procédure de « med-arb » présente des avantages certains, notamment en matière de contentieux commercial. En effet, il existe un certain scepticisme des entreprises à l’égard de la médiation, à laquelle il est reproché de ne pas offrir d’issue certaine, puisqu’en l’absence d’accord entre les parties, le litige perdure.




    Contrairement à la médiation, la procédure de « med-arb » offre la garantie qu’une solution sera donnée au conflit, le cas échéant par le biais d’une sentence arbitrale, tout en préservant la possibilité de parvenir à une solution amiable (sauf cas de la « non-binding med arb », voir ci-après).




    Par ailleurs, ce processus permet une meilleure maîtrise des délais, puisqu’il est limité dans le temps soit par les parties elles-mêmes, soit par le règlement auquel elles décident d’adhérer. À titre d’exemple, le règlement de med-arb simultanés du CMAP81 prévoit que la procédure ne peut excéder une durée totale de trois mois. Les parties ont ainsi la certitude qu’à l’issue du délai fixé une solution définitive aura été apportée à leur conflit. Ce mécanisme a ainsi pour effet d’inciter les parties à négocier de bonne foi afin de parvenir à un accord amiable, l’alternative étant le prononcé d’une sentence arbitrale qui pourrait leur être défavorable.




    Le dernier avantage tient au fait que, même si les coûts ne sont pas négligeables – un médiateur et au moins un arbitre devront être rémunérés – les parties sont fixées à l’avance sur le montant des sommes à engager dans le cadre de cette procédure.




    21.33Les différents types de processus combinant médiation et arbitrage. La mise en œuvre du processus de med-arb résulte de l’exécution d’une clause ou d’une convention issue de la volonté des parties. Elles peuvent ainsi envisager une multitude de combinaisons alliant médiation et arbitrage, tels que :




    – les procédures de « med-then-arb » ou « med-arb simultanés » : le processus se décompose en deux phases successives, la procédure de médiation et, si elle échoue, la procédure d’arbitrage ;




    – la procédure d’« arb-med » : le processus débute par une procédure d’arbitrage qui est ensuite suspendue pour permettre aux parties de trouver un accord via une médiation. Si la médiation échoue, l’arbitrage reprend son cours et une décision définitive est rendue ;




    – le processus de « post arbitration mediation » : la médiation se déroule après l’arbitrage, mais avant que l’arbitre ne fasse connaître sa décision (cachetée dans une enveloppe) qui ne sera communiquée aux parties que si la médiation échoue ;




    – la procédure de « non-binding med arb » : mode de règlement proche de la « med-arb », dans laquelle l’arbitre, en cas d’échec de la médiation, rend un simple avis ne liant pas les parties ;




    – les procédures de « medaola » (mediation and last-offer arbitration) : dans cette hypothèse, lorsque la médiation échoue, chaque partie devra proposer une dernière offre chiffrée à un tiers qui devra opérer un choix entre les offres sans pouvoir en modifier les termes. Ce processus présente l’avantage d’inciter les parties à faire l’offre la plus raisonnable possible ;




    – la procédure de « co-med arb » : dans cette procédure, médiateur et arbitre interviennent tous deux dès l’origine, mais l’arbitre n’assiste pas aux caucus82 ;




    – la procédure de « shadow mediation » : il s’agit d’une procédure d’arbitrage à laquelle participe un médiateur muet auquel les parties peuvent décider d’avoir recours, etc.




    Ces combinaisons ne sont pas toutes couramment mises en œuvre en France. À ce jour, seules les procédures de « med-arb simultanées », permettant d’engager les deux procédures en même temps, et celles de « med-arb successives », impliquant une médiation préalablement à l’arbitrage ou une médiation au sein de la procédure d’arbitrage, sont utilisées.




    21.34Une séparation stricte des modes de règlement. Bien que certains États83, comme le Canada ou les États-Unis, admettent que le médiateur puisse ensuite devenir l’arbitre du litige soumis à la procédure de « med-arb », tel n’est pas le cas en France. En effet, une telle possibilité contreviendrait au principe du contradictoire qui régit la procédure d’arbitrage, puisque le médiateur devenu arbitre aurait recueilli certaines informations en aparté, à savoir de façon non contradictoire et confidentielle84. La sentence prononcée, sur le fondement de déclarations placées sous le respect du principe de confidentialité inhérent à la médiation et n’ayant de fait pas pu être débattues contradictoirement, serait susceptible d’annulation85.




    Par ailleurs, si le médiateur a vocation à devenir arbitre, les parties seront inévitablement moins enclines à partager des informations qui pourraient leur être préjudiciables dans le cadre de l’arbitrage, mais qui seraient pourtant utiles à la recherche d’une solution amiable. L’indépendance des procédures et l’impossibilité de désigner un médiateur-arbitre participe ainsi à renforcer leur efficacité.




    Les procédures de « med-arb », qu’elles soient successives ou simultanées, impliquent à juste titre une séparation stricte des modes de règlement qu’elles mettent en œuvre. À titre d’illustration, le règlement du CMAP indique clairement que : « la médiation et l’arbitrage se déroulent indépendamment l’une de l’autre »86. Le règlement va même plus loin en précisant que le centre ne communique pas l’identité du médiateur à l’arbitre et vice-versa et leur interdit, s’ils venaient à se connaître, de discuter de l’affaire.




    Cependant, la progression de la med-arb a conduit l’Institut d’arbitrage et de médiation du Canada à se doter de règles et à proposer des formations permettant la désignation de « med-arb agréés » qui ont ainsi vocation à devenir arbitres en cas d’échec ou de succès seulement partiel de la médiation87.




    
22Comment choisir entre la conciliation et la médiation ?





    




    L’article 1530 du Code de procédure civile définit, sans les distinguer, la médiation et la conciliation conventionnelles comme « tout processus structuré, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord, en dehors de toute procédure judiciaire en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec l’aide d’un tiers choisi par elles qui accomplit sa mission avec impartialité, compétence et diligence »88. Certains pensent que les deux processus se confondent, car relevant de processus de règlement d’un litige.




    Pourtant, les deux notions ne se confondent pas et ne doivent pas l’être, leur finalité étant distincte89.




    22.01Indifférenciation dans les textes : une évolution prévisible. Si l’on retrouve dans le Code de procédure civile de nombreux articles consacrés à la conciliation90 et la médiation91, aucune définition ne permet de les distinguer.




    Par ailleurs, plusieurs dispositions ajoutent à l’indifférenciation de ces modes amiables de règlement des différends, en faisant référence simultanément à la conciliation et à la médiation. Dans les deux cas, le juge peut proposer l’une ou l’autre, à tout moment, au titre de sa mission de conciliation des parties : « hors les cas prévus à l’article 750-1, le juge peut proposer aux parties qui ne justifieraient pas de diligences entreprises pour parvenir à une résolution amiable du litige une mesure de conciliation ou de médiation. »92. Il en résulte inévitablement une confusion fréquente opérée par les acteurs judiciaires entre ces deux modes amiables. À titre d’exemple, l’article 127 du Code de procédure civile prévoit que le juge « […] peut proposer aux parties qui ne justifieraient pas de diligences entreprises pour parvenir à une résolution amiable du litige une mesure de conciliation ou de médiation ». Dans certains cas, le recours à ces modes amiables constitue un préalable obligatoire à toute saisine du juge93.




    La tentative de médiation, de conciliation ou de procédure participative préalable obligatoire à la saisine du juge a été étendue aux troubles anormaux du voisinage, quel que soit le montant de l’enjeu financier94. Lesdites actions visées par l’obligation d’une tentative de règlement amiable préalable concernent les différends sur les bornages, la distance prescrite par la loi, les règlements particuliers et l’usage des lieux pour les plantations ou l’élagage d’arbres ou de haies, les constructions et travaux mentionnés à l’article 674 du Code civil, le curage des fossés et canaux servant à l’irrigation des propriétés ou au mouvement des usines et moulins… ou encore les contestations relatives à l’établissement et à l’exercice des servitudes instituées par les articles L. 152-14 à L. 152-23 du Code rural et de la pêche maritime, 640 et 641 du Code civil ainsi qu’aux indemnités dues à raison de ces servitudes.




    observation. Dans le sens d’une clarification, le Conseil national de la médiation95 recommande un effort de clarification dans les définitions respectives de la médiation et de la conciliation96.




    Afin de bien utiliser ces outils, il est indispensable de bien maîtriser les spécificités, les modalités d’utilisation et les objectifs de chacun d’eux.




    22.02Un choix souvent peu explicite. Parfois, les textes visent l’un ou à l’autre de ces modes amiables, sans pour autant expliciter l’option retenue.




    Ainsi, le juge a la faculté de recourir à la conciliation. Il peut « enjoindre aux parties de rencontrer un conciliateur de justice qui les informera sur l’objet et le déroulement de la conciliation […] »97.




    En dehors de ce cas général de conciliation, il peut déléguer sa mission de conciliation à un conciliateur de justice en vertu de dispositions particulières :




    – devant le tribunal paritaire des baux ruraux98 ;




    – devant le tribunal judiciaire99 ;




    – devant le tribunal de commerce100 où une procédure de conciliation est prévue pour prévenir les difficultés des entreprises101.




    Il peut également recourir à la médiation et enjoindre aux parties, « à défaut d’avoir recueilli [leur] accord prévu à l’article 131-1 […] de rencontrer, dans un délai qu’il détermine, un médiateur chargé de les informer de l’objet et du déroulement d’une mesure de médiation […] »102.




    Conciliation et médiation peuvent être ordonnées par le bureau de conciliation et d’orientation ainsi que par le bureau de jugement, quel que soit le stade de la procédure. Ainsi, le Code du travail prévoit que le juge peut soit désigner un médiateur, soit enjoindre aux parties de rencontrer un médiateur103.




    Dans certains cas, la conciliation est formellement exclue. Tel est le cas pour les litiges qui relèvent des affaires familiales, du droit pénal ou encore pour certains litiges avec l’Administration104 ou certains litiges sociaux105.




    S’agissant de la matière familiale, la loi du 23 mars 2019106 a supprimé toute référence à la conciliation issue de la loi du 8 février 1995 relative à l’organisation des juridictions et à la procédure civile, pénale et administrative. Elle a ainsi abrogé l’article 252 du Code civil qui imposait une tentative préalable de conciliation obligatoire en matière de divorce. Ce n’est donc plus la conciliation, mais la médiation qui est retenue pour les litiges qui relèvent du juge aux affaires familiales. Elle constitue même un préalable obligatoire, à peine d’irrecevabilité de la demande107 : « saisi d’un litige, [le juge] peut proposer une mesure de médiation et, après avoir recueilli l’accord des parties, désigner un médiateur familial pour y procéder […] »108.




    22.03Similitudes entre la médiation et la conciliation. En pratique, les deux modes amiables présentent de nombreux points de similitudes. Dans les deux cas, le processus est entièrement confidentiel109.




    La conciliation, comme la médiation, visent un même objectif : trouver, dans des délais restreints et à moindre coût, un accord amiable alternatif à une décision judiciaire.




    Elles peuvent être mises en œuvre devant toutes les juridictions judiciaires comme administratives ou pénales, dans tous les domaines du droit, qu’il s’agisse de litiges de droit privé, de droit public, de droit pénal, de droit prud’homal, indépendamment des sommes en jeu, et de la qualité des parties qui peuvent être des particuliers, des professionnels ou des personnes morales.




    Ils prévoient dans les deux cas l’intervention d’un tiers – le médiateur ou le conciliateur de justice – impartial et diligent.




    Pour mettre un terme définitif à leur litige, les parties restent toujours libres de conclure ou non un accord total ou partiel dont elles peuvent demander l’homologation.




    On notera enfin que dans les deux cas :




    – en matière conventionnelle, « la prescription est suspendue à compter du jour où, après la survenance d’un litige, les parties conviennent de recourir à la médiation ou à la conciliation ou, à défaut d’accord écrit, à compter du jour de la première réunion de médiation ou de conciliation […] »110 ;




    – en matière judiciaire, « la demande en justice, même en référé, interrompt le délai de prescription ainsi que le délai de forclusion […] »111.




    22.04Différences importantes entre la médiation et la conciliation. Si les deux modes amiables présentent des similitudes, ils présentent également des différences essentielles qui peuvent motiver le recours à l’un ou à l’autre, lorsque le législateur ne l’a pas imposé112.




    Le conciliateur113 est une émanation du juge :




    – soit il s’agit d’un tiers bénévole désigné par le juge qui officie gratuitement au titre du service public de la justice. Il s’agit alors d’un auxiliaire de justice assermenté, nommé après examen de sa candidature par les premiers présidents de cour d’appel pour une durée d’un an, renouvelable pour une durée de trois ans. Il a souvent une expérience judiciaire (ex. : ancien magistrat) et il est soumis à des obligations qui lui sont propres114 ;




    – soit c’est le juge lui-même qui fait office de conciliateur dans le cadre de sa mission115. La médiation est une prestation assurée par un tiers indépendant. Si elle donne lieu à rémunération, il convient de préciser qu’elle est, comme la conciliation, gratuite, au moins pour l’une des parties, dans un certain nombre de cas. En effet, le Code de procédure civile prévoit que, dans certaines matières, lorsque la médiation est obligatoire, elle est gratuite116. Tel est le cas, par exemple, en matière de droit de la consommation, en vue de la résolution amiable d’un litige opposant un consommateur à un professionnel117. Les professionnels ont l’obligation d’adhérer à un dispositif de médiation de la consommation en mettant en place un médiateur institutionnel et d’en informer leurs clients118. De ce fait, il existe des services de médiation gratuits pour le consommateur, dans de nombreux domaines : le tourisme, les communications électroniques, le e-commerce, l’énergie, la banque, la téléphonie, etc.




    La médiation est également gratuite pour les différends entre un usager et une administration ou un service public (fisc, Organismes sociaux, Pôle emploi, collectivités publiques119, etc.). À titre d’exemple, les habitants de Paris, ceux qui y travaillent, les agents de la ville de Paris, comme les touristes qui la visitent ont la faculté de faire appel gratuitement au Médiateur de la ville de Paris en cas de litige, en le saisissant via le site : mediation.paris.fr, par courrier postal ou en prenant rendez-vous avec l’un de ses représentants120.




    La médiation est également gratuite pour les entreprises qui peuvent saisir le médiateur des entreprises121.




    Cependant, la principale différence réside dans la démarche. Le conciliateur de justice, après avoir écouté les parties et analysé leur point de vue, leur propose une solution pour régler leur différend. Il travaille essentiellement à partir des positions respectives des parties pour leur proposer un rapprochement et un compromis pour les concilier. Le médiateur, quant à lui, choisi par les parties ou désigné par le juge, avec l’accord des parties, s’il doit écouter les positions respectives des protagonistes, ne donne pas son avis. Il doit seulement les aider à trouver eux-mêmes une solution pour mettre fin à leur différend. L’objectif est ici de rétablir un lien entre les parties.




    La médiation s’intéresse au conflit et à la relation, la conciliation au litige. Dans le litige, les faits doivent être qualifiés en droit, dans la médiation les faits en tant que tels importent moins que la façon dont ils ont été compris, vécus, ressentis. Le savoir-faire et le processus mis en place sont très différents dans l’une et l’autre des hypothèses. La formation du conciliateur et du médiateur, distincte l’une de l’autre, est essentielle.




    
23Dans quels cas a-t-on recours à la médiation conventionnelle ?





    




    La médiation conventionnelle intéresse tous les différends privés par principe, qu’il s’agisse de différends en matière civile, commerciale, sociale122 ou rurale123. La médiation permet ainsi de résoudre des conflits entre particuliers, entre particuliers et professionnels et entre professionnels.




    La médiation conventionnelle est également possible en matière administrative.




    Par opposition à la médiation judiciaire, qui constitue elle aussi, une alternative au contentieux judiciaire et arbitral, la médiation conventionnelle est introduite à l’initiative d’une ou des parties, hors contrôle du juge.




    23.01Médiation conventionnelle entre professionnels. Les conflits commerciaux sont de nature très diverse : concurrence déloyale, parasitisme, différends liés à des contrats de distribution, de sous-traitance, inexécution de contrats, recouvrement de créances ou encore différends entre associés, actionnaires et partenaires.




    Plusieurs services de médiation sont prévus pour accompagner les chefs d’entreprise confrontés à des problèmes susceptibles d’être réglés avec l’aide de médiateur. Ils peuvent ainsi saisir gracieusement le médiateur des entreprises124, rattaché au ministère de l’Économie, des Finances qui désigne des médiateurs bénévoles, le plus souvent d’anciens juges honoraires ou d’anciens fonctionnaires issus de l’administration. Ils peuvent également saisir le médiateur du crédit125 pour les aider à trouver des financements.




    Quelle que soit la forme de médiation choisie, on retiendra que « la médiation permet aux opérateurs économiques une meilleure utilisation de leur capital relationnel, humain, financier, d’énergie, de compétences et de temps pour développer leur entreprise, leur activité, multiplier les contrats, trouver des clients, développer des marchés, inventer des produits, des processus, imaginer des synergies avec d’autres opérateurs économiques, diminuer leurs coûts et augmenter leurs profits et marges… L’entreprise y gagne donc économiquement doublement : directement par la diminution des coûts et indirectement en transformant les coûts en facteurs et en capacité d’investissements »126.




    En matière sociale, la médiation conventionnelle facilite la recherche de solutions dans les conflits au travail, qu’il s’agisse de la rupture du contrat de travail, de discriminations au travail, de conflits syndicaux et de grèves, d’accidents du travail, de plaintes pour harcèlement, etc127.




    23.02Médiation conventionnelle entre particuliers ou entre particuliers et professionnels. La médiation conventionnelle permet de trouver des solutions pour régler des conflits très divers : copropriété, location, construction, assurance, voisinage, patrimoine, succession, divorce, etc. On peut citer à titre d’exemple récent et inédit, la vaste médiation organisée à l’Espace Encan dans l’Agglomération de La Rochelle sur le thème de la santé environnementale128.




    Dans le domaine très particulier du droit de la consommation, la médiation conventionnelle est encadrée spécifiquement129.




    23.03Médiation conventionnelle prohibée. La médiation conventionnelle est prohibée :




    – en matière pénale130 ;




    – dans les matières contraires à l’ordre public131 : les accords sur le corps humain, la sépulture… portant atteinte à la dignité humaine (exploitation d’esclaves, réseau de prostitués, maison de tolérance, etc.) ou visant à entraver le libre exercice du commerce et de l’industrie, etc. ;




    – lorsque l’objet du différend porte sur un contenu illicite132 : contrebande, fraude fiscale, exploitation de matériaux non autorisés, etc.




    
24Dans quel cas a-t-on recours à la médiation judiciaire ?





    

      Toujours sous le contrôle du juge


    




    




    La médiation judiciaire133 est une alternative à la procédure judiciaire qui n’exclut pas le juge.




    Elle s’inscrit dans le processus judiciaire.




    Le juge peut suggérer la voie de la médiation, avec plus ou moins d’incitation sans toutefois l’imposer aux parties, hors les cas prévus par la loi de tentative préalable de règlement amiable134.




    En homologuant l’accord trouvé par les parties, le juge reste également le garant du respect de l’ordre public. Il convient de rappeler ici que depuis la loi no 2021-1729 du 22 décembre 2021 sur la confiance dans l’institution judiciaire, la force exécutoire peut également être obtenue lorsque l’accord est contresigné par les avocats et la formule exécutoire apposée par le greffe135.




    Si la médiation est un mode alternatif de règlement des litiges, elle ne doit en aucun cas devenir un substitutif de règlement des différends.




    Toujours sous le contrôle du juge




    24.11Principales caractéristiques. La médiation judiciaire est une médiation qui intervient sous l’égide d’un juge.




    La médiation judiciaire peut être engagée à l’initiative des parties ou sur proposition du juge, y compris en référé.




    Ses principales caractéristiques codifiées sont les suivantes :




    – le médiateur, personne physique ou morale et, dans ce dernier cas, celui ou celle qui assure l’exécution de la mission, doivent présenter certaines conditions et garanties de compétence et d’éthique136 ;




    – le médiateur est tenu à l’obligation de confidentialité à l’égard des tiers et du juge ;




    – la rémunération du médiateur137 est fixée par le juge et supportée par les parties qui doivent la lui verser directement entre ses mains ;




    – la durée de la médiation est fixée à trois mois à compter « du jour où la provision à valoir sur la rémunération du médiateur est versée entre les mains de ce dernier. Cette mission peut être renouvelée une fois, pour une même durée, à la demande du médiateur »138. Le juge peut mettre fin à la médiation à tout moment, à la demande de l’une des parties ou du médiateur ou s’il estime que le bon déroulement de la médiation est compromis ou que la médiation est devenue sans objet139.




    24.12Cas de recours à la médiation judiciaire.




    – soit il s’agit pour les parties d’une obligation d’y recourir140 ;




    – soit il s’agit de l’initiative de l’une des parties ou des deux :




    • dans le cas de l’initiative de l’une des parties : l’autre ou les autres partie(s) l’accepte(nt). Dans cette hypothèse, les avocats des parties se parlent et envisagent ensemble (ou l’une des parties seulement) de recourir à un processus de règlement amiable,




    • dans le cas de l’initiative conjointe des parties : dans l’hypothèse où elles sont ensemble d’accord pour tenter d’y recourir, elles saisissent le juge de leur demande par voie de requête ou de conclusions. Il arrive aussi qu’une partie seulement prenne des écritures dans le sens du processus amiable et que, par voie de conclusions en réponse, l’autre ou les autres partie(s) accepte(nt) d’engager une médiation. Même dans le cadre d’une médiation judiciaire, sous le contrôle du juge, la médiation reste le processus voulu par le justiciable qui, en toute liberté, choisit son médiateur, accepte le montant de ses honoraires, entre librement dans le processus et en sort également, de par sa seule volonté, tout aussi librement,




    • dans le cas où l’une des parties la refuse : il est impossible alors d’engager le processus. Toutes les parties doivent s’accorder sur l’engagement du processus, le choix du médiateur, le montant de ses honoraires et la répartition de leur charge entre elles. Si, même après discussion, les parties ne tombent pas d’accord sur l’une ou l’autre de ces conditions et modalités, la médiation n’aura pas lieu, toute judiciaire qu’elle devait être ;




    – soit le juge la propose de sa propre initiative : l’autorité du juge ne suffit pas dans le domaine de la médiation, même judiciaire, pour justifier qu’il impose aux parties ou à l’une d’elles qui serait récalcitrante de l’accepter, d’engager un processus de médiation.




    analyse critique. Un débat s’engage sur le point de savoir si le juge peut imposer un nom de médiateur que les parties n’auraient pas choisi. Le législateur devrait s’emparer de ce sujet. Il est indiscutable que le choix d’un médiateur, dont le nom n’aurait pas été accepté par les parties, se heurte à la liberté du justiciable dans ce domaine.




    On constate un autre dysfonctionnement qui doit appeler des réponses claires et constantes : quel sort réserver à la médiation qui a été ordonnée par le juge, en accord avec les parties, lorsque la même décision, qui statue sur d’autres points, fait l’objet d’un appel ? Cela peut être le cas pour l’appel relevé contre une mesure d’expertise qui paralyse le démarrage d’une médiation alors que l’appel d’une décision ordonnant une médiation est impossible141.




    Ces deux exemples démontrent que la médiation est une mesure à laquelle les parties doivent adhérer librement et dans les conditions choisies par elles, dans la mesure où ces dernières répondent aux prescriptions légales.




    
25Comment recourir à la médiation lorsqu’on bénéficie de l’aide juridictionnelle ?





    

      Règles générales pour l’octroi de l’aide juridictionnelle




      Règles spécifiques relatives à l’octroi de l’aide juridictionnelle pour une médiation




      Solutions alternatives à explorer


    




    




    L’aide juridictionnelle (AJ) est une garantie d’accès à la justice, permettant à chaque citoyen de faire valoir ses droits devant les juridictions. L’aide dont il bénéficie sera totale ou partielle, en fonction des ressources et du patrimoine de la personne bénéficiaire de l’aide juridictionnelle142.




    La médiation, étant désormais intégrée dans le paysage judiciaire et plus généralement comme une voie de solution amiable des conflits reconnue par la loi, la question de l’élargissement de l’aide juridictionnelle a nécessairement évolué ces dernières années. Le justiciable qui a recours à la médiation peut bénéficier, à certaines conditions, de l’aide juridictionnelle143.




    Règles générales pour l’octroi de l’aide juridictionnelle




    25.11Conditions d’octroi. L’aide juridictionnelle ne peut être octroyée que si la personne qui en demande le bénéfice ne dispose pas d’une protection juridique ou tout autre système prenant en charge les frais de défense et de justice, tels que la protection fonctionnelle pour les fonctionnaires ou certains systèmes mis en place par l’employeur.




    Lorsque l’aide juridictionnelle est totale, tous les acteurs judiciaires – notamment le médiateur et l’avocat qui accompagnent la personne concernée pendant la médiation – sont indemnisés de leurs diligences directement par l’État.




    Lorsque l’aide juridictionnelle est partielle, l’État finance une partie des frais à concurrence d’un plafond144. Le justiciable peut se voir réclamer des honoraires complémentaires par l’avocat, selon convention préalable écrite soumise à l’homologation du bâtonnier145.




    Dans tous les cas, le bénéficiaire de l’aide juridictionnelle doit régler les « droits de plaidoirie » (d’un montant de 13 euros)146.




    Toutefois, il convient de rappeler que le bénéficiaire de l’aide juridictionnelle peut s’en voir retirer le bénéfice dans les cas suivants147 :




    « 1° si ce bénéfice a été obtenu à la suite de déclarations ou au vu de pièces inexactes ;




    2° s’il survient au bénéficiaire, pendant cette instance ou l’accomplissement de ces actes, des ressources telles que si elles avaient existé au jour de la demande d’aide juridictionnelle ou d’aide à l’intervention de l’avocat, celle-ci n’aurait pas été accordée ;




    3° lorsque la décision passée en force de chose jugée a procuré au bénéficiaire des ressources excédant les plafonds d’admission à l’aide juridictionnelle ;




    4° lorsque la procédure engagée par le demandeur bénéficiant de l’aide juridictionnelle ou de l’aide à l’intervention de l’avocat a été jugée dilatoire, abusive, ou manifestement irrecevable ;




    5° lorsque les éléments extérieurs du train de vie du bénéficiaire de l’aide juridictionnelle ou de l’aide à l’intervention de l’avocat apparaissent manifestement incompatibles avec le montant des ressources annuelles pris en compte pour apprécier son éligibilité ».




    Dans ces hypothèses, il devra rembourser à l’État le montant de l’indemnité versée aux auxiliaires de justice (avocat et médiateur) ou bien, si la procédure est en cours, il devra prendre en charge les honoraires et frais.




    Sont admissibles à l’aide juridictionnelle les personnes physiques de nationalité française, les ressortissants des États membres de l’Union européenne et les étrangers résidant habituellement et régulièrement en France148. Cette condition de résidence tombe lorsque l’étranger est mineur ou encore pour les témoins assistés, mis en examen, prévenus, accusés, condamnés ou parties civiles, etc.




    L’aide juridictionnelle peut être accordée à titre exceptionnel aux personnes non éligibles dont la situation apparaît particulièrement digne d’intérêt au regard de l’objet du litige ou des charges prévisibles du procès149.




    Cependant, le demandeur éligible peut se voir refuser le bénéfice de l’aide juridictionnelle si son action apparaît manifestement irrecevable, dénuée de fondement ou abusive en raison notamment du nombre des demandes, de leur caractère répétitif ou systématique150. Cette condition n’est pas applicable au défendeur à l’action, à la personne civilement responsable, au témoin assisté, à la personne mise en examen, au prévenu, à l’accusé, au condamné et à la personne faisant l’objet de la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité. Lorsqu’en vertu des alinéas qui précèdent, l’aide juridictionnelle n’a pas été accordée et que cependant le juge a fait droit à l’action intentée par le demandeur, il est accordé à ce dernier le remboursement des frais, dépens et honoraires par lui exposés ou versés, à concurrence de l’aide juridictionnelle dont il aurait bénéficié compte tenu de ses ressources.




    L’aide juridictionnelle peut également être exceptionnellement accordée aux personnes morales à but non lucratif ayant leur siège en France et ne disposant pas de ressources suffisantes ainsi que sous condition, aux syndicats de copropriétaires d’immeubles soumis à la loi du 10 juillet 1965151.




    Règles spécifiques relatives à l’octroi de l’aide juridictionnelle pour une médiation




    25.21Peut-on solliciter l’aide juridictionnelle pour une médiation ? Les personnes dont les ressources sont insuffisantes pour faire valoir leurs droits en justice peuvent solliciter l’aide juridictionnelle152, dans le cadre d’une médiation judiciaire ou d’une médiation conventionnelle153.




    Toutefois, la médiation conventionnelle ne bénéficie pas de l’aide juridictionnelle, sauf lorsque, en cas de succès, les parties décident de saisir le juge en vue de l’homologation de l’accord trouvé entre les parties.




    25.22À quel moment peut-on solliciter l’aide juridictionnelle ? L’aide juridictionnelle peut être demandée à tout moment, devant toute juridiction, aussi bien en demande, qu’en défense, que le juge soit saisi par la loi ou par l’une des parties154.




    Lorsque l’AJ a été accordée à l’une des parties, la répartition de la charge des frais et honoraires de la médiation est établie selon les règles de la répartition à parts égales, à moins que le juge n’estime qu’une telle répartition est inéquitable au regard de la situation économique des parties.




    Les frais et honoraires incombant à la partie bénéficiaire de l’AJ sont à la charge de l’État, sous réserve des dispositions de l’article 50 de la loi du 10 juillet relative à l’aide juridique. Elle peut également être accordée en vue de parvenir, avant même l’introduction de l’instance, à une transaction ou à un accord conclu via un médiateur.




    préconisations. Il est prudent de formuler la demande d’AJ le plus tôt possible. En effet, les sommes payées (honoraires, frais de médiation, etc.), avant que l’AJ ne soit accordée, ne sont pas remboursées.




    25.23Comment est rémunéré le médiateur ? De manière générale, dans le cadre de la médiation judiciaire, le juge fixe le montant de la provision à valoir sur la rémunération du médiateur à un niveau aussi proche que possible de la rémunération prévisible. Le juge désigne la ou les parties qui verseront la provision dans le délai imparti ou, si plusieurs parties sont désignées, dans quelle proportion chacune d’elles devra régler cette provision155.




    À l’expiration de sa mission, que la médiation ait abouti ou non à un accord, le juge fixe la rémunération du médiateur156. La partie bénéficiaire de l’AJ est dispensée du versement de la rémunération et des frais du médiateur, étant rappelé que la demande de l’AJ doit être formulée avant la décision du juge sur l’affectation de la charge de la provision.




    Pour la phase de médiation conventionnelle, le médiateur ne percevra aucune indemnité de l’État. Il ne recevra une indemnité que pour la phase d’homologation éventuelle.




    Afin d’être rétribué, le médiateur doit transmettre au juge :




    – un rapport de présentation permettant à ce dernier d’apprécier l’importance et le sérieux des diligences accomplies. Lorsque le juge est saisi aux fins d’homologation d’un accord intervenu à l’issue d’une médiation conventionnelle, ce rapport de présentation expose également les termes de cet accord157. Ce rapport peut être établi à partir du modèle type annexé aux circulaires du Service de l’accès au droit et à la justice et de l’aide aux victimes (SADJAV). Il contient le nombre de rendez-vous de médiation, mais ne devant pas entrer en contradiction avec l’obligation de confidentialité qui s’impose au médiateur, il ne révèle pas le contenu des discussions158 ;




    – un mémoire de frais qui peut être établi conformément au modèle type annexé aux circulaires du SADJAV.




    Ce mémoire de frais de médiation tarifée doit être remis par le médiateur au juge taxateur dès que la médiation a eu lieu et avant l’audience d’homologation de l’accord159.




    La rétribution du médiateur relevant de l’AJ est fixée par le magistrat taxateur au maximum à « […] 128 euros hors taxe et au maximum à 256 euros hors taxe lorsqu’une seule partie bénéficie de l’aide juridictionnelle.




    Lorsque plusieurs parties bénéficient de l’aide juridictionnelle, le montant total de la rétribution est fixé au minimum à 256 euros hors taxe et au maximum à 512 euros hors taxe »160.




    Ainsi, pour calculer le montant maximum de la prise en charge de la rétribution du médiateur au titre de l’aide juridictionnelle, le magistrat taxateur déduira au préalable les sommes que le médiateur aura déjà perçues de la part de tiers [assurance ou Caisse d’allocations familiales (Caf) par exemple]161.




    25.24Comment est rémunéré l’avocat d’une partie médiée bénéficiaire de l’aide juridictionnelle ? L’avocat doit avoir accepté d’intervenir dans le cadre de l’AJ au bénéfice de la partie médiée. Il peut également être désigné d’office par le bâtonnier. Dans cette dernière hypothèse, il est obligé d’accomplir sa mission. L’avocat est rémunéré/indemnisé au titre de l’AJ selon une tarification fixée, pour chaque mission considérée, par la loi et un décret de revalorisation de l’aide juridictionnelle consacrant un changement de paradigme, en valorisant l’avocat accompagnateur162.




    Le décret no 2023-1299 du 28 décembre 2023163 prévoit que l’avocat bénéficiant de l’aide juridictionnelle, qui accompagne son client dont le litige se résout par un accord, est rétribué 50 % de plus que si le litige se termine par une décision judiciaire. En effet, la rémunération de l’avocat est incitative et repose sur des unités de valeurs (UV) dans les termes suivants :
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udiciaire ou conventionnelle, la

médiation, maintenant présente
dans toutes les matiéres du droit,
constitue une voie amiable favo-
risant des solutions innovantes et
le maintien des relations entre les
parties, a la différence d'un proces.

Ses contours ne cessent de se
renouveler, comme en attestent
les décrets du 11 mai, du 29 juillet
et des 28 et 29 décembre 2023 ou
encore l'installation, le 12 juin 2023,
du Conseil national de la médiation
et, en paralléele, la volonté des
pouvoirs publics d’harmoniser les
textes applicables pour les rendre
plus lisibles et plus efficaces.
Un décret du 3 juillet 2024 vient
notamment étendre la possibilité
de recourir a l'audience de régle-
ment amiable devant le tribunal de
commerce et le tribunal judiciaire.

Avocates rompues a l'exercice
de la négociation et du conten-
tieux, médiatrices confirmées, les
auteures ont identifié les multi-
ples questions rencontrées dans
leurs dossiers. Elles apportent
des réponses pragmatiques, nées
de leur expérience, accompagnées
d'analyses critiques, de recom-
mandations et de mises en garde.

Cet ouvrage s'adresse aux
médiateurs et aux conseils des
parties médiées, aux juges et, bien
sdr, aux justiciables.

- Exemples d'actes

~ Mini code
~ Index thématique
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