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    Introduction


    

      

        – Bien légalement, dit le magistrat en souriant. Les Cointet vous ont fait assez de chagrins, je veux mettre un terme à leurs prétentions. Écoutez, aujourd’hui je suis magistrat, je vous dois la vérité. Eh ! bien, les Cointet vous jouent en ce moment ; mais vous êtes entre leurs mains. Vous pourriez gagner le procès qu’ils vous intentent, en acceptant la guerre. Voulez-vous être encore au bout de dix ans à plaider ? On multipliera les expertises et les arbitrages, et vous serez soumis aux chances des avis les plus contradictoires… Et, dit-il en souriant, et je ne vous vois point d’avoué pour vous défendre ici… Tenez, un mauvais arrangement vaut mieux qu’un bon procès…


        – Tout arrangement qui nous donnera la tranquillité me sera bon, dit David.


        Balzac, Illusions perdues


      


    


    

      Avoir raison ou trouver une solution, là est la question ! Dans Illusions perdues, Balzac, bachelier en droit, expert en faillites et surtout maître en comédie humaine, met en scène un magistrat sage et souriant, qui, en quelques phrases, convainc David, génial inventeur d’un procédé pour fabriquer du papier à bas prix, de trouver un arrangement avec les frères Cointet, malhonnêtes propriétaires de l’imprimerie concurrente qui l’ont dépossédé de son brevet. David est dans son bon droit mais il est criblé de dettes, trahi par son ami Lucien, guetté par la ruine, épuisé par une course contre la montre et menacé de prison. Il mériterait de retrouver la possibilité d’exploiter enfin le fruit de ses années de recherche mais son intérêt est ailleurs : il veut avant tout retrouver sa tranquillité.


      Un procès, c’est la guerre. Il se gagne ou il se perd, au terme de longues passes d’armes contradictoires, étoffées d’expertises et de manœuvres procédurales. Au contraire, un arrangement n’a ni vainqueur ni vaincu. Il permet seulement aux parties qui s’opposent d’accueillir une solution acceptable par chacune d’entre elles. Ce n’est ni un pis-aller, ni un moyen terme, mais une réponse satisfaisante à de vrais besoins.


      Le procès maintient en vie le différend, il l’entretient même, flattant la subjectivité de personnes souvent en quête d’un revenu psychologique, qui se nourrit de l’existence même du problème. L’arrangement suppose, au contraire, un recul qui passe par l’objectivisation de la difficulté, afin de faire disparaître cette dernière au plus vite, pour le plus grand confort des parties. Les deux démarches visent chacune à mettre un terme au conflit, mais leur philosophie et les outils qu’elles mobilisent diffèrent radicalement. Dans les deux cas, la présence d’un tiers est nécessaire. Mais son rôle ne sera pas le même. En cas de procès, ce sera un juge qui dira le droit et tranchera en faveur de l’une des parties contre l’autre. Dans la recherche de l’arrangement, ce sera un médiateur qui favorisera le rapprochement des points de vue, jusqu’à trouver ce point d’équilibre de la reconnaissance des intérêts de chacun, pour aboutir à une convergence des volontés et à un accord. L’idée est qu’en faisant émerger le besoin fondamental de chacun, une solution peut être partagée.


      L’entreprise est un lieu où l’on sait que négocier n’est pas renoncer. Au contraire. C’est même, au sens propre (du latin « negotiari »), un lieu où l’on « fait des affaires », où l’on traite, où l’on échange. Choisir la médiation pour régler un différend s’accommode de la finalité de l’entreprise : c’est gagner du temps, de l’argent, de la sérénité pour continuer à accomplir sa mission, qui est de produire des biens ou des services et de créer de la valeur. Le procès suppose, en effet, un investissement souvent lourd et très personnel. Son coût va bien au-delà des honoraires dus aux avocats. C’est une bataille que l’on doit mener aussi soi-même, souvent usante quand elle n’est pas destructrice, et par nature aléatoire dans son issue. C’est un rapport de force volontiers ergoteur, où le juge décide, sur le fondement de la loi mais aussi en s’appuyant sur des expertises, des témoignages et des jurisprudences, longs à rassembler, contradictoires et incertains, qui promettent beaucoup de chicaneries et ne disent rien d’un résultat final soumis à l’aléa. Cette vision de la justice ne date pas d’aujourd’hui. Elle est illustrée par un adage de notre vieux droit procédural, qui enseignait qu’un plaideur devait se munir de trois sacs : un sac de papier (pour l’importance des dossiers), un sac de louis (pour leur coût) et un sac de patience (pour la durée)… La lecture de nos auteurs classiques nous éclaire sur la réalité apparemment éternelle d’une justice longue, complexe, coûteuse et incertaine.


      

        J’écris sur nouveaux frais. Je produis, je fournis


        De dits, de contredits, enquêtes, compulsoires,


        Rapports d’experts, transports, trois interlocuteurs,


        Griefs et faits nouveaux, baux et procès-verbaux.


        J’obtiens lettres royaux, et je m’inscris en faux.


        Quatorze appointements, trente exploits, six instances,


        Six-vingts productions, vingt arrêts de défenses,


        Arrêt enfin. Je perds ma cause avec dépens,


        Estimés environ cinq à six mille francs1.


      


      La langue date un peu, mais la critique acide portée par l’unique comédie de Racine, dénonçant une justice lente et engorgée, résonne encore à nos oreilles quelques siècles plus tard… Or, la maîtrise du temps est à la fois au cœur du processus économique de production et un droit fondamental attaché à toute procédure juridique. La notion de « délai raisonnable » est ainsi une dimension importante du droit au procès équitable, clairement posée par la Convention européenne des droits de l’homme (CEDH) dans son article 6-1 : « Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial […]. » En 2017, le délai moyen pour obtenir une décision de justice était de 9 mois devant le juge administratif, de 6 mois devant le juge d’instance, de 7 mois devant le tribunal de grande instance (TGI), de 15 mois devant le conseil de prud’hommes (CPH) et de 13 mois devant la cour d’appel2. Les procédures s’étalant sur près d’une décennie entre la première instance et la cassation ne sont pas rares. Le temps long de la justice apparaît de plus en plus anachronique face au temps de l’entreprise, qui semble s’accélérer avec le développement des technologies de l’information. Cette lenteur, due à l’accroissement et à la complexification des contentieux, aggravée aussi par un manque chronique de moyens, aboutit à des condamnations régulières de la France pour violation de l’article 6-1 de la CEDH. Le problème de la longueur des procédures est cependant général et touche historiquement tous les pays. La Commission européenne pour l’efficacité de la justice (CEPEJ) rappelle, dans son rapport relatif aux délais judiciaires dans les États membres du Conseil de l’Europe, les adages anciens qui existent aussi bien en français (« justice rétive, justice fautive ») qu’en anglais (« justice delayed justice denied »), et qui expriment la raison d’être de l’exigence de célérité promue par les juges européens3. Pourtant, le tableau des délais d’aujourd’hui reste édifiant : manque de moyens, problèmes d’organisation, erreurs ou irrégularités, problèmes liés aux expertises… Les causes d’allongement des délais sont multiples, à tous les stades de la procédure, et quel que soit le type de celle-ci.


      


        

          Tableau 1. – Délais judiciaires dans les États membresdu Conseil de l’Europe


        


        

          

            

            

            

            

            

            

              

                	Type de procédure


                	Stade de la procédure


                	Origine du délai


              


              

                	Tous types de procédures


                	En amont de la procédure


                	Encombrement des juridictions ; nombre de juges et personnel judiciaire insuffisants ; mutations et non-remplacement des juges ; organisation collégiale systématique des formations de jugement ; inaction des autorités judiciaires ; déficiences systémiques dans les règles de procédure donnant lieu, notamment, à des renvois systématiques devant les juridictions du premier degré aux fins de réexamen ; erreurs de droit répétées conduisant à l’annulation des jugements.


              


              

                	 


                	Au début et durant la procédure


                	Défaut de convocation des parties ou de témoins ; irrégularité des convocations ; entrée en vigueur tardive d’un texte réglementaire indispensable ; conflits de juridiction entre les autorités administratives et judiciaires ; problèmes de compétence ; transmission tardive du dossier à la juridiction saisie ; retards imputables aux avocats, avoués, autorités locales ou autres ; retards dus à l’apathie de la juridiction dans la conduite de l’affaire ; intervention d’une mesure d’expertise ; absence de contrôle du travail de l’expert ; multiplication des reports d’audience ; intervalles trop grands entre les audiences.


              


              

                	 


                	En aval de la procédure


                	Délai excessif entre le prononcé du délibéré d’un jugement et sa remise au greffe ou sa notification aux parties, ainsi qu’entre le prononcé de la décision et sa mise à exécution forcée.


              


              

                	Procédures civiles


                	Le juge n’use pas des pouvoirs ou facultés que lui confèrent les règles de la procédure civile pour conduire l’affaire ; rareté ou insuffisance des dispositions de procédure civile permettant une mise en état dynamique de l’affaire.


              


              

                	Procédures pénales


                

                	Difficultés structurelles tenant à l’organisation du parquet ; nombre de procureurs insuffisant ; choix de joindre ou pas des affaires pénales ; absence des témoins à l’audience pénale ; retard dû à la règle selon laquelle le pénal tient le civil en l’état.


              


              

                	Procédures administratives


                	Retards imputables à des organes publics non juridictionnels ; insuffisance du nombre de juridictions.


              


            

          


        


        

          Source : analyse des délais judiciaires dans les États membres du Conseil de l’Europe à partir de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, Strasbourg, 4 décembre 2018.


        


      


      Au-delà d’un calendrier procédural qui s’allonge et recule d’autant la solution attendue, le résultat de la démarche contentieuse reste, par nature, aléatoire. La médiation, au contraire, est un espace de liberté dans lequel les étapes sont bien balisées mais les règles souples et à la main des parties. C’est un cadre organisé et maîtrisé, du début jusqu’au dénouement. Procédure contentieuse ou démarche amiable, il y a bien là deux méthodes, deux philosophies de règlement des différends mais qu’il serait malvenu d’opposer de manière caricaturale.


      


        
I. – Procédure ou médiation :


          des modes alternatifs et non substitutifs


        La différence de nature entre les deux approches ne les rend ni directement concurrentes ni substituables. Ce serait une erreur de voir dans la médiation ou tout règlement amiable des différends des succédanés de procès. Malheureusement, ils sont encore trop souvent présentés comme des alternatives commodes mais dégradées à une justice encombrée, lente et inefficace. Cette approche regrettable introduit un ensemble de suspicions à l’égard des acteurs de la médiation : le médiateur n’a pas l’autorité du juge, il n’offrirait donc pas les mêmes garanties d’impartialité et pourrait favoriser la loi du plus fort au détriment de la partie la plus faible. Le Sénat s’est fait le porte-parole de ces critiques, lors de la discussion du projet de loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, s’opposant « à de nombreuses mesures tendant à accentuer la logique de déjudiciarisation, souvent au détriment de la protection des personnes vulnérables, dans le seul but de rechercher des économies ». Ce sujet mériterait bien des développements. Il oppose la philosophie libérale du contrat à une vision plus étatique du droit, réconciliées par une sorte d’entre-deux, la médiation judiciaire, qui place sous le contrôle du juge la mission de médiation. Pourtant, dans son discours d’installation du groupe médiation de la cour d’appel de Paris, Jean-Claude Magendie4 s’étonne du « succès mitigé » de ce mode alternatif de règlement des conflits, « qui apporte un peu d’humanité dans un déroulement parfois kafkaïen des procédures, alors même que l’ensemble des professionnels de la justice s’accorde à en saluer les mérites ».


        Il faut rappeler, en effet, que la médiation, et plus généralement les modes alternatifs de règlement des différends (MARD), ne s’affranchit pas des principes fondamentaux du droit et que l’utilité de la médiation est apparue aux magistrats eux-mêmes, conscients des limites de la seule mobilisation de la loi pour régler de manière satisfaisante, efficace et durable certains conflits, notamment en matière de droit du travail ou de la famille. La médiation est donc née, dans les années 1970, d’une pratique prétorienne, privilégiant la recherche et la bonne compréhension de la solution par les parties, leur pleine adhésion nécessaire à son application efficiente ainsi que la préservation de leur relation dans le futur. La médiation apparaît alors, à ses partisans, comme une mise en œuvre efficace du principe directeur du procès, selon lequel « il entre dans la mission du juge de concilier les parties » (Code de procédure civile, article 21). Au fil du temps, la loi est devenue la meilleure alliée de la médiation.


        Organisée par la loi du 8 février 1995, la médiation ne cesse de se développer et, avec elle, les autres modes de résolution amiable des différends. La loi du 23 mars 2019 a élargi les hypothèses de recours préalable obligatoire5. Ainsi, depuis janvier 2020, les litiges de moins de 5 000 euros ne peuvent être portés devant le tribunal que si le demandeur justifie d’une tentative de résolutions amiable qui n’a pas abouti6. Elle laisse au justiciable le choix d’un recours à la conciliation par un conciliateur de justice, ou d’un recours à la médiation telle que définie par l’article 21 de la loi du 8 février 1995, ou bien encore d’un recours à la procédure participative. Pour le Conseil constitutionnel, le législateur, qui a entendu réduire le nombre des litiges soumis au juge, a poursuivi l’objectif de valeur constitutionnelle de bonne administration de la justice. En appliquant cette condition aux litiges tendant au paiement d’une somme n’excédant pas un certain montant ou relatifs à des conflits de voisinage d’une difficulté limitée, le législateur a retenu les litiges dont il a estimé qu’ils se prêtaient particulièrement à un règlement amiable. Ce faisant, il n’a pas instauré de discrimination injustifiée entre les justiciables7.


        Ainsi, malgré les réticences et les résistances, la médiation impose progressivement sa présence dans la loi. Son développement s’inscrit d’ailleurs plus largement dans une volonté et un calendrier européens. Lors du troisième sommet du Conseil de l’Europe à Varsovie, en mai 2005, les chefs d’État et de gouvernement ont décidé « d’aider les États membres à rendre la justice avec équité et rapidité et à développer des mesures alternatives de règlement des litiges ». La CEPEJ en a donc fait une priorité. La directive 2008/52/CE du 21 mai 2008, relative à certains aspects de la médiation en matière civile et commerciale, précise bien que « la médiation ne devrait pas être considérée comme une solution secondaire par rapport aux procédures judiciaires au motif que le respect des accords issus de la médiation dépendrait de la bonne volonté des parties ».


        La médiation gagne ainsi ses lettres de noblesse et s’installe progressivement dans notre espace social, le Conseil d’État lui reconnaissant même une vertu d’efficacité supérieure, affirmant que « ce mouvement vient heureusement tempérer la judiciarisation de la société française8 ». Elle est aujourd’hui un mode autonome de résolution des conflits et pas seulement un simple moyen de désengorger les tribunaux. Elle répond à un double objectif d’efficacité et d’apaisement. D’une part, elle participe de la bonne administration de la justice en privilégiant l’accès au juge pour les affaires les plus contentieuses ; d’autre part, elle favorise des relations sociales apaisées, si l’on considère que les solutions amiables sont plus facilement comprises, acceptées et exécutées par des parties qui ont elles-mêmes contribué à leur élaboration. Elle s’inscrit donc pleinement dans une conception moderne de la justice, comme l’appelle de ses vœux Guy Canivet, premier président de la Cour de cassation : « Alors émerge une conception moderne de la Justice, une Justice qui observe, qui facilite la négociation, qui prend en compte l’exécution, qui ménage les relations futures entre les parties, qui préserve le tissu social9. »


      


      

      

        
II. – La médiation, un outil de gouvernance et de gestion des risques


        L’acte de production de richesse ne se dissocie pas des relations humaines. L’entreprise, unité économique sans définition juridique, est une « société », donc un groupe organisé de personnes unies librement par les termes d’un contrat, dont la finalité est décrite par le Code civil10. Avec le développement de la responsabilité sociétale des entreprises (RSE), en anglais corporate social responsibility (CSR), dans une société qui affirme privilégier les valeurs d’écoute, de dialogue et de cohésion, auxquelles on associe le sens et le bien-être au travail, la transparence de la communication et la qualité de la gouvernance des organisations, la médiation apparaît non seulement comme un outil adapté de résolution des différends mais aussi comme le corollaire pertinent des politiques de RSE dans l’entreprise. Celle-ci voit en effet son champ de perception modifié et considérablement élargi. Elle est un lieu de création de valeur mais aussi, de plus en plus, un objet politique, ancré dans la cité et responsable devant celle-ci de ses actes. Sa surface relationnelle augmente et les nouvelles conceptions de sa mission la conduisent à décupler ses engagements à l’égard de parties prenantes toujours plus nombreuses (salariés, actionnaires, clients, fournisseurs, ONG, associations de consommateurs…), donc à multiplier les occurrences de conflits. Ce rôle, qu’il soit consacré formellement, ou pas, dans une « raison d’être » au sens de la loi PACTE11, augmente ses responsabilités et, avec elles, les risques et les possibilités de mises en cause, dont on sait le coût élevé, à la fois du point de vue financier et de l’image, surtout s’ils sont mal gérés. La médiation semble ainsi un outil particulièrement adapté à une gouvernance durable qui prend en compte la relation de long terme et le risque de réputation. En proposant un processus maîtrisé et rationnel de règlement des différends, elle évite les traces traumatiques d’un procès sur l’écosystème économique et social de l’entreprise. Le premier président de la cour d’appel de Paris, Jean-Claude Magendie, déclare en 2008 que « la médiation apparaît ainsi un enjeu majeur de notre société, dans la mesure où elle peut être source d’harmonie et de paix sociale, dans un monde de plus en plus individualiste et conflictuel12 ».


      


      

      

        
III. – La médiation comme réponse à un besoin de régulation sociale


        Le développement contemporain de la médiation répond bien à un besoin de régulation sociale, renforcé par la multiplication des échanges et la montée en puissance d’une société civile exigeante, qui entraînent un accroissement et une complexification des relations et des engagements, donc une augmentation des occurrences de conflits. Si le mouvement de judiciarisation de l’économie a traversé l’Atlantique, il a aussi emporté dans ses bagages les contre-feux des modes de règlement amiable des litiges, qui permettent aux parties de garder la main jusque dans la gestion de leurs différends. Celles-ci décident de plus en plus souvent d’introduire des clauses de médiation dans leurs conventions. En prévoyant l’hypothèse du différend, en anticipant son règlement par un mode amiable, l’entreprise ménage un espace de dialogue qui donne sa chance jusqu’au bout à la liberté des parties et à la préservation de leur relation future. Qu’elle soit développée en interne comme un outil de management du conflit ou dans le cadre de relations commerciales interentreprises, la médiation est un outil d’efficacité au service de la performance. Cette performance n’est pas seulement appréciée en matière de gain de temps et d’argent mais aussi à l’aune d’une culture de la « bienveillance » ou de la « bénévolence », qui accorde une vraie valeur économique au lien social. À la rapidité de la recherche de solutions s’ajoutent donc d’autres enjeux pour l’entreprise, comme celui de maîtriser le temps long et de neutraliser la brutalité des ondes de choc que tout conflit provoque dans un écosystème. Cette approche ne conçoit pas l’entreprise comme un lieu clos, dans lequel les parties directes au conflit seraient seules concernées par celui-ci, mais comme un espace ouvert dans la cité « partie prenante13 ». Dans ce champ de responsabilité élargi, l’entreprise doit mettre en cohérence sa finalité sociale avec la gestion de ses risques. Même si elle a raison en droit, elle ne peut passer à côté des externalités négatives induites par une approche contentieuse de ses conflits, en matière de réputation, de dégradation du climat de travail, de démobilisation ou de désorganisation des équipes, de perte de temps… La médiation, outil de dialogue préservant la relation et le long terme, s’inscrit clairement dans la culture de développement durable de l’entreprise.


        

          La responsabilité sociétale des entreprises (RSE)


          

            La responsabilité sociétale des entreprises, également appelée responsabilité sociale des entreprises, est définie par la commission européenne comme l’intégration volontaire par les entreprises de préoccupations sociales et environnementales à leurs activités commerciales et leurs relations avec les parties prenantes. Une entreprise qui pratique la RSE va donc chercher à avoir un effet positif sur la société tout en étant économiquement viable.


            La norme ISO 26000, standard international, définit depuis 2010 le périmètre de la RSE autour de sept questions centrales :


            1. la gouvernance de l’organisation ;


            2. les droits de l’homme ;


            3. les relations et conditions de travail ;


            4. l’environnement ;


            5. la loyauté des pratiques ;


            6. les questions relatives aux consommateurs ;


            7. les communautés et le développement local.


          


        


        En France, la loi PACTE précise la définition de la société, en introduisant la RSE dans l’article 1833 du Code civil : « La société est gérée dans son intérêt social, en prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité. » Voilà désormais l’intérêt social de l’entreprise relié aux enjeux d’un monde qui ne peut plus être considéré comme totalement « extérieur ». Cette nouvelle rédaction intègre une dimension d’intérêt général, au-delà du seul intérêt commun des associés. Elle implique une gouvernance adaptée aux possibles mises en cause de la responsabilité des dirigeants sur ce nouveau fondement. Le dialogue de l’entreprise avec ses parties prenantes internes et externes est essentiel et s’enrichit utilement d’un mode amiable de prévention et de résolution des conflits.


      


      

      

        
IV. – L’outil de la concorde


        Le député et avocat Louis-Pierre-Joseph Prugnon avait déjà fort bien exprimé ces enjeux sociaux à la tribune de l’Assemblée nationale… constituante, le 7 juillet 1790 : « Rendre la justice n’est que la seconde dette de la société ; empêcher les procès, c’est la première et il faut que la société dise aux parties : pour arriver au temple de la justice, passez par celui de la concorde14. » N’en déplaise à ceux qui ne voient dans la médiation que la victoire récente et d’origine anglo-saxonne d’une justice privée sur la justice d’État, la faveur accordée aux modes amiables est millénaire, comme le rappelle Gérard Cornu15. Elle appartient à la sagesse des nations en recherche d’apaisement et à la pensée antique. Quelle plus belle illustration de cette quête d’harmonie que celle proposée par Épictète, comparant le joueur de luth qui accorde son instrument au médiateur qui cherche à faire sortir de la discorde un accord ?


        La médiation comme outil de régulation sociale et de pacification des relations a donc de beaux jours devant elle. Pour en renforcer le crédit et encourager la diffusion, il reste à la promouvoir par la pédagogie et par une professionnalisation de ses acteurs, qui est bien engagée en pratique. Faut-il aller plus loin et encadrer cette fonction par la loi avec un statut du médiateur ? Pour le magistrat Jean-Claude Magendie, s’il faut « structurer a minima la médiation », l’enfermer dans une codification serait contraire à sa philosophie qui laisse toute sa place à l’équité, à la souplesse ainsi qu’à la liberté et à la responsabilisation des parties. Pourtant, une proposition de loi a été déposée à l’Assemblée nationale, en mars 2019, « visant à développer et encadrer la médiation judiciaire et la médiation conventionnelle16 ». L’exposé des motifs rappelle l’importance croissante que prennent la médiation judiciaire comme la médiation conventionnelle et affirme que, pour qu’elle ne soit ni considérée ni vécue comme une justice mineure ou une justice au rabais, et pour renforcer sa place, la médiation doit faire l’objet d’une clarification, s’agissant tant de ses objectifs que de ses principes directeurs et de ses modalités concrètes et pratiques de mise en place.


        En attendant une éventuelle réglementation que d’aucuns n’estiment pas indispensable, une solide formation et une déontologie exigeante apparaissent aujourd’hui les clés de la légitimité sociale de la médiation et de son plus grand rayonnement dans le monde de l’entreprise. Il est intéressant de noter que la toute première recommandation du rapport intitulé « La promotion et l’encadrement des modes amiables de règlement des différends », publié par la cour d’appel de Paris en mars 2021, est de « ne pas étendre le champ de la médiation obligatoire et [de] développer la médiation facultative dans un contexte de développement de la culture de la médiation et de l’information des parties sur les avantages et les enjeux de la médiation17 ». Le médiateur ne peut être, en effet, qu’une personne qualifiée, formée au processus spécifique de la médiation, qui se distingue par ses qualités personnelles d’écoute et de communication, mais aussi par sa maîtrise des techniques d’analyse transactionnelle et de négociation raisonnée.


        La médiation est libre mais elle ne s’improvise pas.
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