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INTRODUCTION

1. Etudier la prescription de la médiation judiciaire pour la développer

LLa médiation commence a posséder une histoire conséquente en France que 'on peut faire
remonter a plus de 40 ans. Ce nouveau mode de gestion des conflits fait ses armes dans les
années 1970, sil’on se réfeére aux premieres instances de médiation, comme la création en France
du Médiateur de la République en 1973 (Bonafé-Schmitt, 1992, Delaunay, 1999). Depuis cette
époque, la médiation s’est développée dans tous les champs de la vie sociale de la famille au
scolaire, en passant par le quartier, le travail... Dans ce nouveau contexte, elle ne représente
plus une simple alternative a la justice, mais un autre mode de gestion des conflits et pour
certains, un autre mode de régulation sociale (Bonafé-Schmitt, Dahan, Salzer, Souquet, Vouche,
1999 ; Bonafé-Schmitt, 1992 ; Guillaume-Hofnung, 1995 ; Six, 1990 ; Chevalier, Desdevises,
Milburn, 2003 ; Milburn, 2002 ; Ben Mrad, 2002 ; De Briant, Palau, 1999 ; Futiak, 2009 ; Faget,
2010). Apres les années d’euphorie ou la médiation a parfois été présentée hativement comme
le « reméde » a tous les maux de la société, on a assisté a des critiques la concernant, voire a un
certain désenchantement (Serverin, 2004).

LLa médiation judiciaire a elle aussi connu une expansion sans précédent. Sous 'impulsion de
plusieurs rapports publiés a la fin des années 2000 (Floch, 2007 ; Guinchard, 2008 ; Magendie,
2008), elle est devenue une solution légitime pour régler les litiges des justiciables, au point ou
de nos jours ne ce n’est pas tant la question de la présence ou non de la médiation dans les
tribunaux qui fait débat, mais plutot la ou les formes qu’elle devrait prendre. Pour les magistrats,
elle représente également un nouvel outil qui marque les évolutions récentes de l'office du juge
auquel on demande une intervention a géométrie variable en fonction de la configuration du
litige considéré : « Cette réflexion préalable sur les transformations de la démocratie invite a
renverser la perspective : alors que jusqu’ici la regle était le traitement judiciaire ordinaire, c’est-a-
dire en audience et par des juges, et I'exception un traitement par d’autres moyens — d’ou le
terme de modes “alternatifs” de traitement des conflits —, la régle aujourd’hui est de proposer
une transaction, I'exception étant le traitement juridictionnel. C’est la raison pour laquelle nous
suggérons de partir non pas des contentieux relégables, mais d’une interrogation sur la maniere
la plus adéquate et la plus démocratique de résoudre les types de contentieux en raison de leur
nature. (...) Il faut donc penser non en termes d’intra/extra-judiciaite mais en termes
d’éloignement du juge ; non pas en termes de présence/absence, officiel/alternatif, mais en
Jfonction de l'intensité de 'intervention du juge. Celle-ci peut étre virtuelle — c’est-a-dire possible mais non
effectuée et néanmoins efficiente puisqu’elle inspire la solution imaginée par les parties —,
présente mais se bornant a valider ou autoriser un accord ou de plein exercice » (Garapon,
Perdriolle, Bernabé, 2013, p.31). Nous verrons au cours de ce rapport que la médiation est bien
présente dans le systeme judiciaire, mais avec des configurations bigarrées et plurielles. Dés lors,
son émergence dans l'espace judiciaire n’a rien d’anecdotique; elle accompagne des
transformations profondes sur la maniere de juger de nos jours.

I est donc venu le temps de s’interroger non pas sur le plan idéologique (entre les partisans
et les opposants a la médiation) mais d’une part sur ce que produit la médiation aujourd’hui -
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notamment sur la maniere dont les institutions judiciaires résolvent les conflits - et d’autre part
sur les fagons dont on peut renforcer sa présence, autrement dit favoriser sa prescription.

Le Centre Max Weber et le laboratoire Droit, Contrat, Territoire de I'Université Lyon 2 ont
développé des recherches et des analyses sur la médiation notamment via le soutien a la création
de ’'Observatoire des médiations', dont les objectifs répondent en parties aux finalités de cette
¢tude, a savoir : dresser un état des lieux de la médiation, analyser ce phénomene de la médiation
tant judiciaire que conventionnelle et étudier ce nouvel acteur qu’est le médiateur.

Dans le cadre de cet appel a projets proposé par la Mission de recherche Droit et Justice du
Ministere de la Justice, nous souhaitons poursuivre des travaux antérieurs portant sur
I'évaluation de la médiation en les combinant avec la problématique de la prescription de la
médiation judiciaire, sujet assez peu abordé jusque-la. Cette étude permet en paralléle
d’alimenter I’Observatoire des médiations en dossiers judiciaires tout en autorisant de les
analyser quantitativement comme nous le ferons dans les pages de ce rapport. En effet, le
développement timide de la médiation judiciaire est-il le fait de résistances, d’oppositions tacites
de la part d’acteurs, comme ceux traditionnels de la gestion des conflits que ce sont les avocats
ou les magistrats ? C’est pour I'ensemble de ces raisons, que nous nous sommes fixés comme
objectif d’analyser les voies que prennent la prescription de la médiation, comment cette
derniére se déroule, comment elle est mise en ceuvre et les obstacles qu’elle rencontre. Cela nous
conduira également a faire ressortir les expériences réussies de médiation judiciaire dans un
certain nombre de juridictions pour en retirer les atouts mais aussi les points communs.

Toutes ces raisons nous ont conduits a focaliser notre attention sur la problématique de la
prescription, question assez peu étudiée dans le champ qui nous occupe. Par prescription, il faut
entendre I'action de suggérer, d’orienter ou d’ordonner aux parties en présence l'utilisation de
la médiation pour le réglement de leur litige. Or, ces actions sont le fait de plusieurs acteurs dont
nous ignorons bien souvent les motivations. S’agit-il d’une stratégie de fluidification des flux
judiciaires ? S’agit-il d’augmenter les outils a disposition pour rendre un service plus efficient au
justiciable ? S’agit-il de la mise en pratique d’une réflexion autour de I’évolution du droit et de
la justice ? S’agit d’'une forme de militantisme ? Enfin, s’agit-il de répondre a des attentes des
justiciables pour lesquels ces acteurs ne fournissaient pas jusque-la de réponse efficiente ?

Nous n’avons pas la prétention de répondre définitivement et entiérement a toutes ces
questions. Notre objectif est plus modeste. Il est de comprendre comment la prescription de la
médiation se construit sur le terrain, dans les juridictions et avec quels acteurs. Il est également
d’en comprendre les « ressorts », les logiques sous-jacentes plus ou moins explicites, afin de
fournir aux acteurs de la justice des éléments pour améliorer et développer la prescription de la
médiation judiciaire®.

En dehors dun certain volontarisme législatif ou d’un contexte particulier, nous faisons
I’hypothese que la réussite des projets de médiation résulte de la conjonction dun certain
nombre de facteurs liés aussi bien aux parcours de vie, qu’aux expériences professionnelles des
principaux acteurs de la médiation et notamment aux « acteurs prescripteurs » : magistrats,
avocats, médiateurs. Nous faisons également ’hypothese que les actions de médiation judicaires
gagnent en efficacité quand elles bénéficient d’un soutien réciproque des acteurs de la médiation,

Uhttps://www.observatoiredesmediations.org
2 La derniere partie de ce rapport regroupe des propositions a cet effet.
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formant un systeme social sur lequel les propositions de médiation peuvent s’appuyer et étre
renforcées aux yeux des justiciables.

Pour vérifier ces hypothéses, nous avons mené une recherche empirique en opérant une
analyse détaillée des dossiers de médiation, depuis I’envoi en médiation par le magistrat jusqu’a
la réussite ou échec du processus de médiation et ses différentes issues. Nous nous proposons
d’analyser toutes les formes de prescriptions, qu’elles soient proposées ou ordonnées, qu’elles
solent systématiques ou raisonnées. Cela nous permettra d’aborder entre autre sujet celui des
criteres de choix mobilisées par les acteurs, notamment les magistrats, pour renvoyer, conseiller
ou orienter un justiciable vers la médiation. Nous savons que c’est une opération qui est parfois
intuitive, parfois construite autour de critéres définis a I'avance. On peut se remémorer le
dispositif mis en place a la chambre sociale de la Cour d’appel de Grenoble par Béatrice
Blohorn-Brenneur (20006), qui avait mis en avant un certain nombre de criteres liés a
I'ancienneté, a la fonction (encadrement), au lien familial unissant les parties, etc.

Nous nous attacherons ensuite a analyser les éléments favorables a 'acceptation du processus
tant par les médiés que les avocats. Il est difficile de connaitre la part de refus d’un ou des
potentiels médiés. Cependant il demeure qu’elle est importante et que par conséquent le cadre
et les personnes qui la présentent ont un poids considérable dans lissue de cette proposition’.
11 est vrai que la médiation repose sur le postulat de la liberté des parties. De ce fait, le principe
d’instaurer la médiation obligatoire, comme cela se pratique dans certains pays (Italie, Grande-
Bretagne), suscite de nombreuses controverses et polémiques. C’est pour cette raison que nous
nous attacherons a décrire les différents processus incitatifs parfois prévus par les textes ou par
les juridictions (audience de médiation...) et la manic¢re dont ils sont utilisés par les acteurs
prescripteurs. Nous chercherons a analyser Pefficience ou non de ces différents dispositifs
1égislatifs ou prétoriens.

A coté des magistrats, il convient de cerner et d’analyser le role des avocats dans le processus
de médiation, précisément dans leur réle de prescripteur. En effet, avec le développement de la
médiation dans tous les champs de la vie sociale, les avocats ont été confrontés a 'apparition
d’un nouvel acteur dans le champ, pour ne pas dire le marché de la gestion des contflits, a savoir
le médiateur. Si au départ, cette fonction pouvait apparaitre accessoire a une activité principale
comme celle d’avocat, de travailleur social, de consultant... trés rapidement un processus de
professionnalisation s’est mis en place avec comme point d’orgue, la création du dipléme d’Etat
de médiateur familial (DEMF) qui consacre Pexistence d’une nouvelle profession, celle de
médiateur mais limitée au domaine familial.

Les avocats se sont opposés a la création de ce DEMF, mais sans succes et actuellement
cherchent a s’adapter a la situation en proposant aux membres de la profession de se former a
la fois comme médiateur mais aussi comme conseiller aupres de leurs clients engagés dans des
processus de médiation, tout domaine confondu. Mais, si dans le domaine familial, une sorte de

3 Lorsque le cadre est préparé, les résultats sont visiblement trés encourageants. Dans 'expérience relatée par
Fabrice Vert dans le cadre du pole social de la Cour d’Appel de Paris, une permanence de médiateurs a été organisée
pendant 'audience. « Sur les 631 permanences qui ont eu lieu en 2010, 337 dossiers ont fait 'objet d’une
information sur la médiation, 223 médiations ont été ordonnées dont 192 ont été terminées au 31 décembre parmi
lesquelles 201 ont réussi, soit 53% du total des médiations terminées » (Vert, nd, p.42). Malheureusement 'auteur
ne précise pas le nombre de dossiers que représentent ces 631 permanences. Cependant, 66% des dossiers pour
lesquels une information a été fournie se sont conclus par une acceptation du processus.
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monopole de la médiation s’est difficilement instauré (Bastard, 2008), dans les autres domaines
civils les avocats sont bien présents, certains d’entre eux ajoutant la compétence de médiateur a
celle de défenseur et conseillers’. Dans le cadre de cette recherche, nous suivrons les avocats
impliqués dans les processus de médiation judiciaire identifiés pour analyser et comprendre a la
fois la manicre dont ils conseillent leurs clients en amont (lors de I’acceptation ou non du
processus de médiation) et a la fois comment ils envisagent 'accompagnement de leur client
lors déroulement de la médiation (participation ou non aux rencontres de médiation,
participation ou non a la rédaction de 'accord...). Nous analyserons aussi leurs représentations
de la médiation et veillerons a cerner les pratiques ou méthodes mises en ceuvre par les avocats
isolément ou collectivement au niveau des barreaux, pour répondre et s’adapter a cette nouvelle
fonction dans 'accompagnement de leurs clients lors des processus de médiation.

Comme on peut s’y attendre, le dernier acteur de la prescription est le médiateur lui-méme.
Il paraissait évident de les interroger afin d’identifier la maniere dont ils agissent pour faire
connaitre la médiation et savoir comment ils la présentent a des personnes auxquelles ils doivent
en faire 'information. Dans un second temps, il s’agissait de repérer quelles voies seraient a
développer pour améliorer cette prescription.

On connalit assez mal les médiateurs. Si notre objectif n’est pas, dans ce rapport, de dresser
le profil des médiateurs judiciaires, reste que nous souhaitions connaitre leur opinion sur le
développement de la médiation judiciaire dans les territoires investis.

L’émergence du médiateur dans le champ de la gestion des conflits et des relations sociales
a suscité de nombreuses interrogations notamment sur son identité et celle de la
professionnalisation de cette nouvelle activité. Pour y répondre, il conviendrait de développer
une sociologie des médiateurs afin de cerner leur profil socio-professionnel, leur formation a la
médiation, leur mode d’exercice de cette fonction... Cette sociologie reste a faire en raison de la
quasi-absence de recherches précises sur cette question’. On peut s’étonner de cette carence
surtout lorsque I'on sait que les médiateurs sont issus de professions aussi diverses que celles
d’avocat ou encore de conseiller conjugal ; ces trajectoires n’étant probablement pas sans
conséquence sur la maniére qu’ont ces professionnels de gérer le processus de médiation. Quel
qu’en soit 'intérét, cette problématique reste afférente a celle qui nous occupe ici. Car c’est bien
sur les moyens de développer la médiation judiciaire que le questionnement se focalise, méme
si on peut, par hypothese, songer qu’une organisation professionnelle structurée peut étre un
atout pour asseoir cette prescription.

Le champ de la médiation est traversé aussi par différentes logiques, les unes instrumentales,
C’est-a-dire réduisant cette derniere a2 un mode de pacification des relations sociales, les autres
plus communicationnelles, faisant de la médiation, un autre mode de régulation sociale (Bonafé-
Schmitt et a/., 1999). Cest pour analyser ces différentes logiques que le Centre Max Weber a
débuté un programme de recherche, il y a 10 ans, portant sur 'évaluation des dispositifs de
médiation et dont la présente étude en est une déclinaison. Nous avons concentré les premiers

4 Bon nombre de barreaux, comme celui de Lyon, ont mis en place des modules de sensibilisation au processus de
médiation dans le cadre des Ecoles d’Avocats. D’autres se forment au processus de médiation, soit pour poursuivre
cette sensibilisation, soit pour agir en tant que médiateur.

5 11 existe pourtant quelques publications éparses sur cette question : E. Gray, « AFM survey results outline
interesting demographic picture of members », Mediation News, vol. 16,1n°3, 1997 ; Etude portant sur 250 médiateurs
familiaux du Canada et publié dans Inferaction, vol. 10 n°2, 1998 ; Comité National des Associations et Setvices de
M¢édiation Familiale « Le profil du médiateur familial-Résultats de 'enquéte-mars 2000 », 28 p.
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travaux sur ’évaluation de la dimension éducative de la médiation, car nous avions fait
I’hypothese que la médiation pouvait s’apparenter a un «agir communicationnel », d’une
nouvelle forme d’action, permettant de transformer, non seulement, la manicre d’agir mais plus
généralement les relations sociales (Habermas, 1981).

L’espace judiciaire est lui aussi touché par ces transformations. La demande des justiciables
évolue. Comme le précisait une enquéte menée par le Service statistique du Ministere de la
Justice en 2013, on constate « des avis partagés sur le recours systématique au juge » (Cretin,
2014, p.3). En effet, dans les affaires civiles, la moiti¢ des personnes interrogées pensent que
«dans certains conflits, le juge n’est pas la personne la mieux a méme pour trouver une
solution ». Ainsi, au-dela des antiennes concernant la lenteur de la justice, c’est également une
demande de simplification de la procédure qui est attendu. On peut penser que la médiation,
comme dispositif basé avant tout sur une logique communicationnelle peut étre une réponse a
ces griefs.

Nous sommes conscients que le développement de ces nouvelles formes d’actions suscite,
comme nous avons pu le constater dans des recherches antérieures, des résistances, des
oppositions de la part de bon nombre d’acteurs, aussi bien des médiés que des acteurs
traditionnels de la gestion des conflits (Bonafé-Schmitt, Robert, 2001). C’est pourquoi il nous
semblait important d’interroger la prescription de la médiation, sur la maniere dont elle pouvait
étre présentée, justifiée, proposée ou ordonnée afin d’affaiblir ces résistances ou bien de les
contourner.

2. La prescription de la médiation : état des lieux

Les médiations en France bénéficient de plusieurs décennies d’exercice, certes avec des
développements distincts selon les secteurs et les domaines. Dans le domaine judiciaire,
Pexpérience de la médiation est 'une des plus conséquentes et récurrentes puisque la médiation
judiciaire fait partie des actions juridiques depuis la loi du 8 février 1995.

Ce projet s’inscrivant dans la continuité de travaux antérieurs sur ’évaluation de la médiation,
nous avions opté pour ’hypothése selon laquelle le faible développement de la médiation
s’explique par des résistances, des oppositions de la part de bon nombre d’acteurs, que ce soit
les médiés ou les acteurs traditionnels de la gestion des conflits comme les avocats, les
magistrats, mais également par des manques, des défauts ou des absences dans la prescription
de la médiation. C’est ce deuxiéme point que nous souhaitons investir ici prioritairement.

11 faut avant toute chose définir ce que nous entendons ici par prescription. La prescription
de la médiation correspond a ’ensemble des actions entreprises par des acteurs ayant
pour objectif d’une part de faire connaitre la médiation et d’autre part de faire en sorte
qu’elle soit pratiquée de maniére croissante quel que soit le domaine d’application. La
prescription ne doit pas étre comprise ici dans son acception juridique la plus communément
admise, a savoir I’écoulement d’un délai a 'expiration duquel une action judiciaire ne peut plus
étre exercée. Nous ne la concevons pas non plus dans le sens d’'un ordre formel précisant ce
qu’il convient de faire, sens que nous retrouvons dans I'expression les « prescriptions de la loi ».
Il s’agit plutot de saisir la prescription dans son sens médical et thérapeutique, celle de
recommandation, éventuellement consignée sur ordonnance, mais qui n’est pas accompagnée
d’un pouvoir de coercition faite par le praticien. La prescription, au sens ou nous l'utilisons ici
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fonctionne sur le registre du conseil, de I'incitation et de la recherche de I'adhésion de celui ou
celle qui la regoit.

Le probléme est autant de connaitre les différentes formes de prescriptions a 'ceuvre que les
résistances et oppositions qu’elles provoquent. C’est pour ces raisons, que nous Nous sommes
fixés comme objectif d’identifier et d’analyser a la fois ces phénomenes de résistance, mais aussi
les expériences réussies de prescription de la médiation pour en faire ressortir les mécanismes.
En dehors d’un certain volontarisme législatif ou d’un contexte particulier, nous faisons
I'hypothese que la réussite des projets de médiation résulte de la conjonction d’un certain
nombre de facteurs liés aussi bien aux parcours de vie, qu’aux expériences professionnelles des
principaux acteurs de la médiation : magistrats, médiateurs, avocats.

Sila problématique de la prescription est assez peu développée dans la littérature portant sur
la médiation et les modes amiables, reste qu'un certain nombre de travaux et de réflexions sont
menés sur des theémes assez proches, comme les résistances a la médiation, le champ
d’application de la médiation ou bien encore le lien entre médiation et déjudiciarisation. Nous
proposons de passer bricvement en revue les connaissances en la matiére, celles que nous avons
pu recenser dans la littérature juridique et sociologique frangaise. Notre propos s’organise autour
des trois acteurs de la prescription, les magistrats, les avocats et les médiateurs. Nous verrons
que pour ces derniers, les connaissances sont parcellaires, au point qu’on peut se demander si la
médiation n’est pas mal servie par les médiateurs.

2.1. Prescrire la médiation : accepter la diversification des réponses juridiques

On a peut-étre trop rapidement oublié¢ le poids du courant critique du droit émergeant au
cours des années 1970 et qui a profondément marqué la maniére d’envisager la réponse juridique
aux litiges et conflits qui sont proposés au monde judiciaire (Delpeuch, Dumoulin, De
Galembert, 2014). On songe aisément aux débats sur la réponse pénale a certaines infractions
dites mineures et ’émergence de la justice « restaurative » ou « réparatrice » (Jaccoud, 2003,
Cario, 2010 ; Walgrave, 1999 ; Bonafé-Schmitt, 1995). Mais en fin de compte ce sont tous les
domaines judiciaires qui sont concernés. Or I'idée de fond touche a la politique judiciaire et a
I'action publique en général. En effet, il semble acquis quun pluralisme judiciaire doit étre
promu ce qui suppose une diversification dans les modalités de reglements des différends.
Comme Pécrit Loic Cadiet, « les modes alternatifs de réglement des conflits relevent aujourd’hui,
en France, d’un choix de politique publique visant a diversifier les réponses susceptibles d’étre
proposées aux justiciables par 'Etat pour le reglement de leurs différends, sorte d’offre de
pluralisme judiciaire dont le mot d’ordre pourrait étre : “a chaque type de conflit son mode de
solution” » (Cadiet, 2011). De la sorte, on ne peut saisir correctement enjeu de la prescription
de la médiation et son ampleur sans perdre de vue qu’il s’agit 1a d'un mouvement qui entérine
une évolution profonde du « rendre justice », autrement dit de la réponse judiciaire, qui se pare
aujourd’hui d’un nécessaire pluriel.

Ainsi prescrire la médiation et se préter a des actions de prescripteur en la matiere, revient a
signifier que 'on accepte des modes de résolutions des conflits divers, ajustés au type de conflit
considéré et plus ou moins détachés des institutions judiciaires. « Si tous les conflits ne se prétent
pas a une solution extrajudiciaire, a 'inverse, tous les conflits ne se prétent pas non plus a une
solution juridictionnelle : de méme que toutes les maladies ne justifient pas d’aller d’emblée voir
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le service spécialisé de ’hopital public, tous les conflits ne justifient pas d’emblée d’aller voir un
tribunal. » La comparaison opérée par Loic Cadiet’, pleine de bon sens, revient a entériner
I’éloignement de la logique juridico centrée, a faire que le réglement des conflits ne passe pas
forcément par le tribunal.

Il nous semble qu’il s’agit 1a, au-dela de la reconnaissance des modes amiables, d’une
perspective sur la justice qui apparait comme primordiale pour impulser des pratiques
prescriptives. En effet, comment conseiller et/ou suggérer la médiation (et les modes amiables
plus globalement) si 'on considére que la réponse judiciaire est une, invariable et surtout
indispensable ? A Pinverse, adhérer a Iidée d’un pluralisme judiciaire et la décliner par des
actions en cohérence avec cette idée, conduit probablement I'acteur a évoquer, voire conseiller
la médiation aupres des éventuels médiés. Autrement dit, le pluralisme judiciaire et la
diversification des réponses judiciaires sont probablement des positions a ’origine des pratiques
de prescription que nous devons scruter dans les discours des acteurs potentiellement
prescripteurs.

2.2. Prescrire la médiation : droit a I'équité et présence du justiciable dans son
litige

Le pluralisme judiciaire n’est pas le seul prérequis pour s’engager dans la voie de la
prescription de la médiation. Il s’agit également de s’interroger sur la nature de la réponse
judiciaire. Doit-elle s’appuyer sur I'égalité de traitement ou sur la logique d’équité ? Le débat
n’est pas nouveau, qui plus est dans le monde de la justice. Cependant, la médiation et sa
prescription ont pour particularité de renouveler la question en placant au centre la notion
d’équité : les justiciables raisonnent davantage en termes d’équité que d’égalité, méme si cette
derniére valeur demeure. Comme le signale Loic Cadiet, la demande d’un droit au proces
équitable émerge, a savoir la mise en ceuvre de processus de réglement des conflits ou I'équité
acquiert plus de valeur que Iégalité de traitement. On sait qu’en maticre d’équité les modes
amiables sont plus a méme d’y répondre, que ce soit la médiation ou la conciliation. Cela répond
également a une attente en termes de présence, voire de participation au processus. Nombre de
personnes intégrant une procédure judiciaire ne se résignent pas a étre passif au cours de celle-
ci. Il peut exister un décalage en termes de perception entre ces justiciables et les professionnels
du droit (avocats, magistrats, etc.). Les uns peuvent penser égalité alors que les autres raisonnent
en équité. Les uns pensent avoir un pouvoir d’action par délégation alors que les autres
souhaitent agir en toute autonomie avec le soutien de leur conseil.

Cette présence du justiciable n’est pas seulement symbolique ; elle est également physique.
Car «si un justiciable peut étre jugé sans son accord, ni méme sa présence, une partie a un conflit
ne peut étre conciliée contre son gré, ni méme en son absence » (Cadiet, 2011, p.166). Ainsi,
prescrire la médiation et la promouvoir c’est introduire les parties a part entiere dans leur conflit,
ne pas les placer en périphérie mais au centre’.

¢ On notera que 'auteur n’hésite pas a utiliser la métaphore médicale pout expliciter sa position comme nous
'avons proposé pour définir la notion de prescription.

" En parallele de nos démarches de terrain, nous avons effectué quelques observations dans le cadre de jugement
en référé au TGI de Lyon. Méme s’il peut y avoir des variations selon les chambres et les types d’affaires, la tres
grande majorité des litiges se traitent en I’absence des parties. Les salles d’audiences sont des espaces ou le non
professionnel est une rareté au point que sa présence pour I’observateur peut étre une incongruité. Siles procédures
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2.3. Prescrire la médiation : une dynamique de déjudiciarisation® ?

La prescription de la médiation, quel que soit le domaine d’application se heurte également
a la problématique de la déjudiciarisation des reglements des conflits. La médiation — et dans
une moindre mesure la conciliation — a été présentée comme un mode alternatif qui pouvait et
devait se dérouler tant en dehors de I'espace judiciaire quavec des procédures en rupture avec
le mode judiciaire. Que ce soit pour des raisons de rationalisation des procédures, de
fluidification de Plactivité judiciaire ou bien pour accompagner une tendance sociologique et
politique qui amene a dissocier la justice et le judiciaire, que l'on considére la justice
bureaucratique comme une forme de justice parmi d’autres, la médiation et les modes amiables
apparaissent comme le parangon de la déjudiciarisation. Or, bien souvent cette dynamique,
parfois mal définie, est percue comme une forme de renoncement a la justice (ne plus étre dans
le giron judiciaire = ne plus exercer la justice) alors qu’elle devrait étre entendue tant comme un
acces a une « flexibilité technique » qu’a une « pluralité juridique » (Nélisse, 1992). Pour le dire
autrement, la déjudiciarisation est définie en creux, parce qu’elle n’entre pas dans la dynamique
de juridicisation des activités sociales et des rapports sociaux. Elle est présentée comme
participant 2 un mouvement qui va a son encontre voire qui la contrecarre. Dans ce contexte,
on peut alors comprendre que les acteurs du judiciaire (les professionnels) appréhendent la
médiation dans le sens d’un mouvement alternatif, soit qu’il rééquilibre une judiciarisation jugée
trop forte soit qu’il offre de nouvelles possibilités de rendre et de faire la justice. Plus rares sont
les positionnements qui font de la médiation une modalité de réeglement des différends qui vit a
c6té du monde judiciaire tout en n’étant pas per¢u comme une menace pour celui-ci.

Sila montée en puissance de la médiation est effective, elle se manifeste en premier lieu dans
le domaine des rapports familiaux. Il semble que ce domaine puisse étre assez
« déjuridiciarisable » pour que la médiation puisse s’épanouir et devenir le mode de réglement
légitime. En médiation familiale Amandine Mathivet et Emilie Saint-Macary distinguent trois
modes de résolutions des conflits familiaux, le mode judiciaire, la « gestion autonome » et la
médiation familiale, qu’elles présentent comme Dalternative a la judiciarisation du conflit
(Mathivet, Saint Macary, p.32). En la matiére nous avons bien affaire a une prescription dans le
sens ou, en dehors des médiations conventionnelles ou « spontanées », le juge est celui qui incite
les parties a passer en médiation sans avoir pour autant un pouvoir d’'imposition. Ces auteurs
relient la médiation familiale aux débats sur la déjudiciarisation du divorce par consentement
mutuel. Mais elles remarquent tout de méme que ce type de procédure n’est pas totalement
déconnecté du systeme judiciaire, puisque intervenant sous I'impulsion du J.A.F. Qui plus est,
dans leur publication, les auteures notent que les dispositifs de médiation familiale ne sont pas
forcément adaptés a toutes les situations de séparations conjugales. Indirectement, ce constat
prouve la fragilité de la these de la déjudiciarisation apportée par la médiation, précisément la
médiation familiale. Si la premicre peut étre attendue par des couples en séparation, il semble

judiciaires ont tendance a placer les parties en dehors du réglement des litiges, la médiation le réintroduit et rend sa
présence consubstantielle au réglement qui pourrait en découler.

¥ «la déjudiciarisation est la base idéologique des propositions de faire traiter désormais certaines catégories
d’affaires civiles ainsi que certains problemes d’ordre pénal, par des institutions parajudiciaires ou privées, existantes
ou a créer, plutét que par les tribunaux de lordre judiciaire », André Jean Arnaud (dir.), 1988, Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, LGDJ, p. 94. Pour d’autres définitions de concepts plus ou moins
connexes s’inscrivant dans cette méme idéologie, voir Yves Marie Morissette (1992).
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que pour d’autres ce soient « les valeurs rassurantes de “légalité”, d’“autorité” et d*““efficacité” »
(idem, p.36) qui retiennent leur attention et expliquent leur non recours a la médiation familiale.
En conséquence, méme dans le domaine ou la médiation semble la plus avancée, elle n’est en
définitive la preuve que d’une déjudiciarisation partielle et qui peine a se généraliser.

Reste que dés son origine, la question de la nature de la médiation et de son lien avec le
systeme judiciaire est posée. Comme processus indépendant, elle suscite généralement un rejet
et des résistances qui conduisent notamment a des évaluations extrémement critiques comme
on peut le lire dans la contribution de Caroline Moreau, Brigitte Munoz-Perez et Evelyne
Serverin a propos de la médiation judiciaire civile (2005). Et de constater que I'usage de la
médiation est en fin de compte assez faible surtout au regard des efforts des politiques publiques
en sa faveur. Il faut souligner qu’il y a quelques incohérences a évaluer la médiation familiale,
C’est-a-dire un processus dit déjudiciarisé, avec les outils de la rationalisation judiciaire.

Sans doute faut-il prendre en compte que la déjudiciarisation n’est pas uniquement une
dimension technique ou instrumentale ; elle possede également une dimension éducative. C’est
I'analyse faite par Jean-Pierre Bonafé-Schmitt lorsqu’il émet ’hypothése que la médiation peut
s’apparenter a un processus éducatif dans le sens ou la participation a une médiation peut étre
comprise comme I'apprentissage d’un nouveau « rituel » de gestion des conflits visant a faire des
médiés des acteurs a part entiere de leur gestion de conflits (Bonafé-Schmitt, Robert, 2002).
D’autre part, la médiation peut aussi prendre l'aspect dun apprentissage dun « agir
communicationnel », d’'une nouvelle forme d’action, permettant de transformer, non seulement
la maniere d’agir mais plus généralement les relations sociales (Habermas, 1981). Ainsi, avec la
médiation, une portée éducative se combine avec une portée transformative des pratiques
sociales dans le domaine de la gestion de conflit. Ces analyses sont en fin de compte attendues,
venant de la part de sociologues qui s’intéressant aux régulations sociales.

Elles rejoignent pourtant celles de juristes comme Serge Guinchard ou Jean-Claude
Magendie (2008 et 2004), qui, dans les recommandations de leurs rapports respectifs, sont
nettement favorables aux processus de médiation, aux modes amiables de réglement des litiges
en général. La différence ou la nuance se situe autour du lien que ces modes doivent entretenir
avec le systeme judiciaire. Dun coté, on peut la concevoir comme une « contre-culture »
(Bonafé-Schmitt, 2000) ; de l'autre il s’agira simplement de nouvelles procédures mises a
disposition des justiciables et des citoyens. En définitive, la prescription de la médiation se
heurte a la question de la fonction du dispositif et de sa situation par rapport au systeme
judiciaire. Il faut prendre au sérieux l'idée que la représentation qu’en ont les acteurs
« prescripteurs » (magistrats, avocats, médiateurs) influence considérablement 'usage qu’il sera
fait de la médiation. La proximité ou Iéloignement avec I'idée d’une déjudiciarisation dun
certain nombre de problémes sociaux ou de conflits explique sans doute pour partie que I'acteur
sera favorable ou non 2 la médiation. A titre d’exemple, rappelons qu’une des premicres
expériences de médiation sociale, qui se déroula a Valence, fut portée par un magistrat par
ailleurs connu pour ses positions favorables envers la dépénalisation du cannabis. Position
hétérodoxe a cette époque dans la magistrature, celui-ci a été fortement critiqué par sa hiérarchie
et le ministre de la justice de 'époque. Cet épisode démontre combien la prescription de la
médiation est intégrée dans la problématique de la déjudiciarisation de certains rapports sociaux,
débat qui déborde largement le cas particulier de la médiation.
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Cependant, ne peut-on pas considérer que le proces de « déjudiciarisation » est tronqué ou
bien artificiellement problématisé ? Déjudiciariser reviendrait a exclure, mettre de coté des
procédures qui ne serait pas conformes précisément au modele judiciaire. Or, ce serait la partir
d’un postulat discutable d’'un systeme judiciaire immuable pour ne pas dire rigide. Ce serait
également penser une justice comme une institution statique et mal adaptée pour répondre aux
attentes des citoyens que nous savons de plus en plus diverses et diversifiées.

Ainsi, la médiation, en tant que mode amiable ne signifie peut-étre pas mécaniquement
déjudiciarisation, mais peut-étre une autre judiciarisation, a coté et non pas opposée a la
premiere. Comme ’écrit Guy Canivet, « la médiation est mode équivalent au jugement ». C’est
dans ces expériences de «judiciatisation a c6té » que 'on peut voir a 'ceuvre des moments et/ou
des initiatives visant a prescrire la médiation, notamment pour accroitre sa légitimité mais
également pour prouver sa pertinence. Cet objectif rejoint celui de I’'Observatoire de la
médiation, outil d’observation et de compréhension des pratiques de médiation, mais également
outil d’évaluation.

Dans ce qui suit, nous présentons un panorama des analyses autour de la prescription de la
médiation, se basant parfois sur des expériences passées ou la médiation a été fortement incitée
a étre pratiquée, qu’elles soient d’origine individuelle ou institutionnelle. Nous aborderons
successivement celles se déroulant dans ’espace judiciaire stricto sensu, puis dans le domaine
des relations au travail, pour évoquer les initiatives des acteurs, magistrats, avocats et médiateurs.

2.4. Etat des lieux de la connaissance de l|'action des juges en matiere de
prescription

2.4.1. Les magistrats

La médiation judiciaire est un outil a disposition des magistrats. C’est au cours des années
1990 que le Code de procédure civile se dote de dispositions donnant pouvoir au juge de
désigner une médiation et un médiateur dans le litige qui lui est présenté’. Notons que dans les
textes, bien souvent, il y a une association entre médiation et conciliation qui n’aide pas a
distinguer les deux procédures, méme si la loi citée en note isole la médiation. Il semble que cet
instrument de procédure soit peu usité malgré son intronisation dans le code de procédure ou
il figure en trés bonne place. Tout concourt a une sorte de décalage entre le niveau de
prescription espéré ou attendu de médiations judiciaires et les prescriptions effectives.

Pourtant, prescrire une médiation est possible a tout moment de la procédure judiciaire ; il
n’existe pas de moment jugé plus opportun qu’un autre. Cette souplesse aurait da faire de la
médiation un recours constant voire banal, comme si le magistrat pouvait jouer de cet atout a
tout instant, tout en gardant la main sur cette décision. Il semble cependant que la pratique soit
quelque peu différente. Si ’'on en croit Béatrice Blohorn-Brenneur et son expérience a la Cour
d’appel de Grenoble (Blohorn-Brenneur, 20006), 'amorce de la procédure serait I'instant le plus

9 Articles 21 a 26 de la Loi du 8 février 1995 relative a 'organisation des juridictions et a la procédure civile, pénale
et administrative. L’article 22 précise : « Le juge peut désigner, avec I'accord des parties, un médiateur judiciaire
pour procéder a 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’Etat ».
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propice. En effet, lorsqu’elle aborde le réle du juge dans la médiation, selon elle il peut intervenir
a trois niveaux : linformation, le tri du contentieux et la désignation du médiateur. Or,
I'information a propos de la médiation est mise en place lorsque ce juge estime que le litige
répond aux criteres de sélection qu’il a établis. Dans ces conditions, c’est au cours du premier
contact avec le juge que les parties peuvent étre informées puis orientées vers la médiation. De
sorte que si la médiation est disponible a tout moment, dans la pratique 'amorce du reglement
du litige semble étre la période la plus adéquate pour la prescription. La magistrate précise que
la médiation peut donner lieu a des « audiences spécifiques de médiation » (Blohorn-Brenneur,
2013). Il semble que ce soit une pratique tres particuliere, probablement associée a 'expérience
grenobloise qu’elle a menée pendant plusieurs années. Car ce type d’audience n’est pas monnaie
courante, méme si nous I’avons observé ailleurs (cf. partie D).

La prescription de la médiation par le juge suit deux invariants qu’il convient d’expliciter.
D’une part, si « la médiation judiciaire se déroule donc a 'ombre du juge », s’il « s’efface, mais
un temps seulement, pour permettre aux parties de rechercher un accord » (Dion, 2011), il
demeure celui par lequel la médiation peut advenir. Son intuition (celle qui émane de la lecture
du conflit) et son initiative sont indispensables et incontournables. En conséquence, dans toute
médiation judiciaire il convient d’avoir un magistrat qui formulera I’hypothése que le dispositif
de médiation s’ajustera au cas d’espece qui lui est présenté. Autrement dit, le magistrat demeure
un acteur du reglement du litige et son réle, s’il n’est pas le plus dense, est sans doute le plus
essentiel, car sans son aval, il ne peut y avoir de médiation. D’autre part, comme le précise
Béatrice Blohorn-Brenneur, il réalise un travail de sélection. Il ne s’agit pas que d’une simple
opération de tri mais d’une véritable ceuvre de catégorisation des affaires susceptibles de faire
I'objet d’un réglement par la médiation. Lla mobilisation de tels critéres par le juge reste un
domaine largement méconnu et 'un des objectifs de cette recherche est d’en avoir une plus
ample connaissance. Béatrice Blohorn-Brenneur a le mérite de rendre explicite cette grille de
lecture des dossiers en mobilisant 8 critéres sur lesquels il convient de s’arréter. Pour proposer
une médiation, le magistrat doit préférer les litiges :

1/ ou le conflit est relationnel

2/ ou il y a une part importante d’affects et d’émotions

3/ ou la solution dépend de 'appréciation des faits de la cause, ce qui peut entrainer I’aléa

4/ ou la solution juridique serait inéquitable ou emporterait des conséquences démesurées
pour l'une des parties

5/ ou la lenteur et le cott de la justice sont a redouter
6/ ou la décision risque de se heurter a des difficultés d’exécution
7/ ou la publicité de la justice serait préjudiciable aux parties ou a 'une d’elle

8/ ou les relations futures doivent étre sauvegardées (Blohorn-Brenneur, 2013).

Une breve analyse de ces critéres est particulicrement intéressante. Ils ne relevent pas du
droit mais plutot de la psychologie ou plus prosaiquement du bon sens. Dans le méme temps
émerge une dimension pragmatique dans la continuité de la théorie de la mise en question du
droit (Carbonnier, 2004) : pourquoi poursuivre la procédure judiciaire dont on sait que la
décision attendue ne sera probablement pas exécutée ? On la retrouve dans les criteres 3, 5, 6
et 7 qui font apparaitre une forme de « pragmatisme juridique » que I'on rencontre également
dans le cadre des tribunaux de commerces (Lazéga, 2009). Certains pourront considérer ces
criteres comme des signes d’instrumentalisation de la procédure de médiation. En effet, des
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criteres comme la lenteur et cout de la procédure judiciaire peuvent sembler réduire la médiation
a une technique de désengorgement des tribunaux méme si 'on sait par ailleurs que cette
solution instrumentale ne saurait réduire la problématique de la « société contentieuse » qui n’est
peut-étre qu’un spectre (Cadiet, 1995). A Pinverse on peut y voir une justice qui agit pour trouver
une solution aux impasses ou menent parfois les procédures judiciaires, a 'image de l'aléa
judiciaire, qui peut étre compris par un magistrat mais bien plus difficilement par une partie. Les
deux premiers critéres mobilisent des compétences proches de la psychologie puisqu’il s’agit
d’évaluer si le conflit est d’ordre relationnel (en supposant que sil P'est, la médiation est
Pinstrument adéquat) et/ou si des motifs affectifs sont susceptibles d’entraver la procédure
judiciaire. Cela présume non seulement d’une sensibilité particulicre de la part du magistrat mais
également l'autorisation qu’il se donne d’user de celle-ci dans le cadre d’'une procédure judiciaire,
assentiment qui ne peut se prendre quen son for intérieur. Enfin, les critéres 4 et surtout 8
relévent d’une dimension sociologique. Si le magistrat considere que I’équité peut étre un mode
raisonnement mobilisable pour le reglement d’un différend et sil considére qu’il se doit de veiller
a ce que les parties en conflit reconfigurent leurs relations pour des raisons impératives (comme
peut Iétre « 'intérét de 'enfant »), il se fait quelque peu sociologue.

Ainsi, ces criteres — qui sont ceux utilisés par une juge au cceur d’une expérimentation — font
que dans son travail de sélection, le magistrat convoque des compétences qui sont a la marge de
celles qu’il possede, en tout état de cause, absente du bagage indispensable du magistrat, a 'aulne
du contenu de sa formation. Pour le dire autrement, les magistrats ne bénéficient pas de
formations susceptibles de les épauler dans ce travail de catégorisation. Probablement, nous
touchons 2 une limite de la prescription de la médiation par les juges'. La formation apparait
ici comme un levier important. Il est remarquable de constater qu’il pourrait en étre de méme
pour un autre prescripteur de médiation, ’'avocat, comme nous le verrons un peu plus loin.

2.4.2. Les médiateurs

C’est un domaine ou la recherche est quasiment absente. Ceci peut sembler paradoxal, mais
nous avons trouvé peu d’écrits et d’études portant directement sur les actions entreprises par
les médiateurs pour promouvoir leurs missions. Se peut-il que le travail des médiateurs étant
soumis a une déontologie pronant la confidentialité du contenu, cette attitude s’étende aux
activités de promotion ? Dans le méme ordre d’idée, constatant que pour certains médiateurs
cette activité est considérée comme secondaire, pensent-ils que les actions de promotions ne
sont pas a entreprendre ? Qui plus est serait-ce un risque que cette activité prenne plus de place
et donc change de statut par rapport a leur autre activité ?

Nous avons cependant connaissance d’actions et d’initiatives comme le Café de la médiation
ou les Matinales de la médiation sur Lyon. Mais elles ont un impact limité et local. En outre elle
s’apparente plus a des échanges entre praticiens qu’a des actions de valorisation aupres d'un
public plus large.

Tout se passe comme si I'incitation a la médiation se confondait avec les actions de
justifications et d’explications de la pratique du médiateur. C’est sans doute la raison pour
laquelle I'incitation a la médiation de la part des médiateurs passe par la voie des publications,
qui sont, elles, assez nombreuses, mais de diffusion restreinte.

10 Soulignons que I'expérience de Béatrice Blohorn-Brenneur serait probablement restée méconnue sans son
inlassable travail de diffusion, sous la forme de publications et d’une activité associative intense (notamment au
sein de I'association GEMME).
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Reste que, par hypothese, on ne peut exclure existence de promotions diffuses et
informelles de la part des médiateurs. Elles seraient peu visibles mais tout de méme présentes.
Les échanges lors des entretiens pourraient étre l'occasion de les faire apparaitre plus
explicitement.

2.4.3. Les avocats

Les avocats sont peut-étre ceux qui se sont le plus penchés sur la médiation. En effet, depuis
son émergence au milieu des années 1980 en France, cette profession, entre autre par
I'intermédiaire de ses représentations, a toujours porté un discours sur la médiation. Et, sur ce
point, on peut souligner une certaine ambivalence. Si 'on laisse de coté les positionnements
résolument hostiles a la médiation (et aux modes amiables en général) — ou elle est percue
comme un élément de concurrence dans un monopole de la défense déja menacé — on suivra
'analyse de Fathi Ben Mrad qui distingue, parmi les avocats qui souhaitent investir ce champ,
deux types de positionnement, « I'un renvoyant a une conception attributive de la compétence,
Pautre a une conception spécialisée. Les premiers défendent I'idée qu’ils sont en capacité de
résoudre des conflits a 'amiable sans une formation supplémentaire. (...) D’autres avocats
s’accordent a considérer, contrairement a cette conception attributive de la compétence, que les
seuls référents de la profession ne suffisent pas pour accomplir des médiations. Pour investir ce
champ, la 1égitimité professionnelle doit aussi se fonder sur des compétences spécialisées ». (Ben
Mrad, 2002, p.94-95) Le rattachement a 'une ou l'autre des postures n’a sans doute pas le méme
résultat en termes de promotion et d’incitation a la médiation. Dans la premiere il s’agit d’un
investissement a minima, a 'image de Pexpression souvent relevée précisant que les « avocats ont
toujours fait de la médiation ». A Pinverse, considérer qu’il s’agit d’une spécialisation sous-
entend que le professionnel s’est formé et par-la méme peut adopter un discours, une rhétorique
et une posture différente.

Benoit Bastard souligne également ambiguité de la stratégie des avocats par rapport a la
médiation (Bastard, 2002). Dans le méme mouvement, ils lui reconnaissent sa pertinence et son
intérét tout en étant dans une logique de controle de la situation. Dans le premier cas, on peut
considérer qu’ils vont se positionner comme des « promoteurs » de la médiation alors que dans
le second on peut en douter. Car, considérant que la médiation est en définitive une extension
de leur champ d’intervention, ils ne la promeuvent pas pour elle-méme mais en tant que nouvelle
mission des avocats.

Reste que la position des avocats au regard de la médiation, si elle peut s’avérer favorable, ne
signifie pas mécaniquement que ces avocats vont agir dans un role de prescripteur. Or, jouer ce
réle pour un avocat est sans doute en lien avec le niveau d’investissement, et donc de formation
a la médiation.

C’est cette articulation que Safia Bouabdallah propose d’étudier en élaborant un état de la
question sur le lien entre la formation des avocats et leur appétence pour la médiation dans une
petspective comparée, France / Belgique (Bouabdallah, 2014). Les problémes qu’elle souligne
rejoignent indirectement celui de la prescription de médiation. En effet, elle remarque un
décalage entre un discours tres favorable envers la médiation dans le monde académique
juridique — celle-ci apparaissant comme une réponse a la crise de la justice civile — et les pratiques
réelles. Or, le constat est quelque peu différent en Belgique ou les avocats ont investi ce champ
plus franchement. Cette différence entre deux pays de culture juridique pourtant trés proche I’a
conduite a proposer une analyse comparée. I’hypothése forte mobilisée tient a la formation et
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au discours sur la médiation que rencontre le futur ou le jeune avocat. Si 'on peut discuter
I'unanimisme qu’elle percoit dans le monde académique a propos de la médiation, on peut la
suivre dans 'idée qu'une promotion de celle-ci se développe dans les « sphéres pensantes » du
droit et de la justice, celles-ci se traduisant dans de multiples rapports. Reste que cette promotion
a du mal a se traduire en faits et en pratiques notamment chez les avocats francais. Pour Safia
Bouabdallah, I’explication réside essentiellement dans deux points :

- d’une part la présentation des modes amiables et de la médiation est trop peu importante,
quand elle existe, dans le cursus de formation des étudiants en droit puis des aspirants avocats.
Elle vient également trés souvent en contrepoint ou en périphérie du mode consacré a savoir
juridictionnel ; les enseignements sont rares, optionnels, trés imprécis sur le déroulement méme
d’une médiation, celle-ci étant réduite a une procédure, juridico-centrée.

> b

- d’autre part, en France, la posture de d’avocat-médiateur ne donne pas lieu a une
spécialisation contrairement a la Belgique ou un agrément est nécessaire pour tout avocat
souhaitant agir en tant que médiateur. En France, c’est la posture du « médiateur naturel » qui
est mise en exergue, considérant alors toute formation comme accessoire'.

Cet article montre que la prescription de la médiation par les avocats est sans doute liée a des
parcours personnels, puisqu’aucune obligation de formation n’est nécessaire. Car, il n’y a pas de
« culture de la médiation ou des modes amiables » dans laquelle les futurs professionnels auraient
pu étre imprégnés. Ce n’est pas non plus une absence totale de connaissance, mais force est de
constater que ce qui s’apparente a de la sensibilisation ne saurait étre suffisante. Des lors,
I'implication des avocats dans la médiation ne peut étre le fait que d’avocats « convaincus ».

Une des conséquences de cet état de fait est que la prescription, la recommandation de la
médiation, s’appuyant sur des individus, se manifeste de maniere hétérogene sur le territoire.
Ainsi, plus les batreaux (en tant qu’institution) et/ou les avocats du batreau sont impliqués dans
la médiation, plus la prescription sera effective. A Tinverse, un tertitoire judiciaire ou cette
implication est faible ou éparpillée connaitra une prescription limitée.

Cet article montre également que le passage par une formation / spécialisation semble
essentiel pour la prescription de la médiation. Safia Bouabdallah relie donc fortement la
problématique de la promotion et de la prescription a celle de la formation a ce mode amiable.
Non pas uniquement dans le sens ou plus de personnes formées signifie plus de médiations
proposées et mises en ceuvre, mais également et surtout parce qu’il est vain de promouvoir un
processus pour lequel des potentiels médiés ne trouveraient pas de personnes formées pour les
accompagner. L’idée de fond défendue dans Particle est la mise en place plus systématique de
formations aux modes amiables destinées aux jeunes juristes et avocats. En résumé, il faudrait
passer d’un stade du bon vouloir et des initiatives personnelles a celle de la formation (et pas
uniquement sensibilisation) systématique.

Un autre point abordé par les auteurs qui traitent de la relation des avocats a la médiation
portte sur le flou autour de la définition de la médiation, parfois entretenu par les avocats eux-
mémes et dans les productions juridiques. Safia Bouabdallah le souligne tout comme Arnaud
Stimec (2001). Cela se traduit par :

- 'assimilation de la médiation a la transaction. Or, cette dernicre fait partie des outils que les
avocats utilisent de tout temps. De la sorte, la médiation devient une maniere contemporaine

11 Ce constat est sans doute a nuancer aujourd’hui, sachant que le Conseil National des Barreaux tente de
promouvoir le statut « d’avocat-médiateur ».
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de patler de la transaction. L’écueil tient non seulement a la posture de I’avocat mais surtout
cette absence de singularisation de la médiation revient a en ignorer les spécificités.

- 'assimilation de la médiation a la conciliation. II s’agit d’une confusion courante. Maitrisant
généralement mal les spécificités de la médiation, 'avocat s’appuie sur des notions qu’il maitrise
mieux car plus commune dans les textes juridiques. En effet, la conciliation est présente dans
les textes juridiques depuis tres longtemps. Qui plus est sous le terme de médiation, ces mémes
textes semblent évoquer plutot la conciliation, notamment lorsqu’il est fait état de la possibilité
par le médiateur de proposer une ou des solutions au conflit. Enfin, un dernier élément
d’assimilation réside dans la distinction que 'on pourrait qualifier d’économique. Nombreux
sont les avocats qui ne distingue médiation de conciliation uniquement par le fait que la premiere
est payante alors que la seconde est gratuite'”.

- le fait que la médiation est rarement définie en tant que telle mais plutot en regard d’autres
modes amiables, qui sont eux nettement plus cadrés par des textes juridiques. Cela pose la
question de la distinction a faire entre MARC/MARL/MARD et médiation. Est-ce que la
médiation fait partie de cette famille ? Et si oui, quelle est sa place ? Sur ces points, la position
des avocats ne semble pas étre assurée.

Enfin, sans doute que la prescription de la médiation par les avocats est rendue difficile a
cause d’un manque de clarté quant a la position du médiateur envers celle d’avocat. A partir de
la contribution d’Arnaud Stimec (2001), on peut se rendre compte que la mauvaise
compréhension des roles et missions de chacun joue en défaveur d’une plus grande implication
des avocats. Or, Arnaud Stimec pense qu’une « relation complémentaire négociée » peut étre
trouvée. Il s’agit, en amont de la médiation proprement dite, d’engager une négociation sur le
role et 'action de chacun des professionnels, et de s’insérer ainsi dans une relation de confiance.
Cela suppose de ne pas rentrer dans une logique de concurrence. D’une manicre plus large,
Arnaud Stimec insiste sur la méconnaissance, notamment chez les avocats, du processus de
médiation, sur ce qui se passe concrétement lors des séances de médiation".

Reste que depuis I'analyse d’Arnaud Stimec reprise ci-dessus, il semble que les avocats aient
pris conscience de I'intérét de la médiation, et surtout de la problématique de l'articulation de
Pactivité de médiateur et celle d’avocat. Pascale Robert-Sanchez, avocate, plaide pour une
relation apaisée. Dans une contribution récente (Robert-Sanchez, 2013), elle montre que
Pactivité et les objectifs des avocats et médiateurs sont loin d’étre antinomiques, a condition de
s’entendre sur une définition humaniste de leur mission, a savoir la recherche d’une solution
pacifiée. Constatant plus de similitudes que d’oppositions et malgré les réticences et la mauvaise
connaissance de la médiation de la part des avocats, notamment au niveau institutionnel**
évoque plusieurs positionnements possibles de I'avocat face a la médiation, autrement dit

, elle

plusieurs roles de I'avocat dans la médiation. Or, 'un d’entre eux est explicitement un role de
prescripteur, car « I’avocat se trouve en bonne place, dans son milieu professionnel, pour ceuvrer
a la connaissance de la médiation, tant aupres de ses confreres que de ses clients » (Robert-
Sanchez, 2013, p.115). Elle ajoute que 'avocat est placé actuellement dans une quasi-obligation
de prescrire la médiation, dans le sens ou elle rappelle, a la suite de Michel Bénichou, ancien
président du CNB, que I'information a propos de la médiation reléve d’une obligation de conseil.

12 Ce qui justifierait selon eux que la médiation ait du mal a se développer, subissant en quelque sorte une
concurrence (déloyale ?) de la conciliation.

13 Ceci fait écho 4 la question de formation a la médiation.

14 Elle rappelle I’échec de la création de la spécialisation « médiation » lors de la refonte des spécialisations au profit
droit collaboratif, au final une forme de négociation assistée avec I'avocat.
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11 revient donc a P'avocat d’étudier la possibilité que I'affaire qui lui est soumise fasse I'objet
d’une médiation. Demeure en suspens la question des criteres de sélection. Car si le principe
d’une information semble acquise, a partir de quels éléments I’avocat doit-il la mettre en ceuvre ?
Sur cette question, Pascale Robert-Sanchez n’évoque que brievement le fait que les parties
seront contraintes a entretenir des relations et les chances (déterminées par ’avocat) que la
médiation aboutisse a un accord.

2.4.4. Les futurs médiés

Enfin, méme s’il s’agit pas d’un de nos axe de recherche, il est opportun de se poser la
question de la connaissance de la médiation chez les utilisateurs potentiels, ici les justiciables.

Il existe peu d’études portant sur la connaissance de la médiation dans 'ensemble de la
population. Nous en possédons tres peu qui traitent du sujet de la connaissance de la médiation
chez les médiés, avant qu’ils empruntent cette voie. Dans une recherche assez ancienne et
portant uniquement sur la médiation familiale nous avions relevé que 8,7% des répondants
connaissaient bien ou treés bien la médiation avant de l'utiliser (Bonafé-Schmitt, Charrier, Robert,
2000). Sil'on se réfere aux retours et aux intuitions des acteurs prescripteurs, cette connaissance
est donc trés limitée. A cela il faut ajouter que cette perception vient généralement d’une
proximité professionnelle (travailleurs sociaux par exemple) ou bien par un rare et vif intérét
pour les réeglements amiables des conflits. Si 'on s’autorise une généralisation, on peut affirmer
que le profil du médié entrant en médiation en connaissance de cause est une minorité qui ne
peut dépasser une personne sur dix.

Qui plus est cette connaissance déclarée ne coincide pas forcément avec une compréhension
avérée et solide du processus, tout autant que la posture du médiateur et celle du médié. Car
cette représentation peut étre approximative voire erronée. Nous avons parfois rencontré dans
I’étude citée plus haut une confusion entre médiation familiale et thérapie de couple et/ou
familiale. Dans le domaine judiciaire, il n’est pas rare que la médiation soit assimilée a la
conciliation, voire a la négociation.

Dans ce contexte, il est difficile d’identifier comment les médiés eux-mémes peuvent devenir
des agents prescripteurs de médiation. Nous avons recueilli au cours de nos différentes
démarches de recherches des « pratiques de conseil », c’est-a-dire de pair qui recommande ou
suggere la médiation (notamment familiale) a un ou une ami(e) plongé(e) dans une situation
conflictuelle. Mais nous ne pouvons ni quantifier et ni évaluer cette pratique.

Les prescripteurs ne peuvent donc pas compter sur une connaissance qui puisse les aider a
agir. D’ailleurs c’est souvent dans cet esprit que les médiateurs, les avocats ou les magistrats
interviennent. Les supports sur lesquels ils peuvent s’appuyer — et qu’ils souvent ont produits —
contiennent systématiquement une définition de la médiation et une description de son
processus. Les prescripteurs ont intégré qu’il faut convaincre et informer les justiciables pour
qu’ils puissent s’envisager comme médié.

Apres avoir passé en revue le contexte problématique, venons-en aux conditions
méthodologiques de I’étude.
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3. Méthodologique de I'étude

Dans cette section, nous exposons comment nous avons entrepris de rendre compte de la
prescription de la médiation sur les 3 territoires initiaux. En premier lieu, il faut préciser la place
de ’'Observatoire des médiations dans cette étude et les développements dont il a pu bénéficier
grace a elle. Une partie des données insérées dans 'observatoire sera utilisée dans ce rapport.

Nous présenterons également dans cette section la démarche méthodologique tant pour les
entretiens (méthodes, nombres et qualité des personnes rencontrées, type de traitement) que
pour les questionnaires (construction, mode de passation (on line), et traitement)

3.1. L'observatoire des médiations

Le projet de création d’un observatoire a vu le jour il y a un peu plus de 4 années, lors de la
constitution d’un groupe de travail, dans le cadre du master de médiation de la faculté de Droit
et de Science Politique de l'université Lumicre Lyon 2, composé a la fois des enseignants du
master appartenant au de Iéquipe Droits, Contrats et Territoires (DCT) et du Centre Max
Weber (CMW) UMR du CNRS, associé a des représentants de diverses universités européennes
et internationales (Luxembourg, Murcie, Sherbrooke).

Pour la réalisation de cet Observatoire des Médiations, les 2 équipes du CMW et DCT ont
obtenu un financement de I’'Université Lumiere Lyon 2 avec pour objectif de constituer une
banque de données permettant une meilleure connaissance et vision d’ensemble de la médiation
comme mode de régulation sociale des conflits dans les différents domaines (Bonafé-Schmitt et
al., 2015). Plus précisément, il s’agissait :

- d’analyser, sur un plan quantitatif, la nature du contentieux traité en médiation ;

- d’évaluer la satisfaction des médiés par rapport au processus de médiation ;

- d’évaluer les effets des processus de médiation sur les relations des médiés pendant et apres

la médiation.

L’objet de ce financement était de finaliser les outils d’évaluation élaborés au cours des
recherches précédente, de créer et de tester la plateforme a partir des champs de la médiation
familiale en collaboration avec la FENAMEF (Fédération Nationale de Médiation Familiale) et
de la médiation sociale avec le RENADEM (Réseau d’Acces au Droit et de Médiation) (Bonafé-
Schmitt, Robert, 2002). L’objet de cet observatoire vise a centraliser les informations recueillies
dans les centres de médiation (fiches d’activité, questionnaires « satisfaction » et questionnaires
« effets de la médiation ») pour la constitution d’une banque de données en matiere d’évaluation
des processus de médiation (Bonafé-Schmitt et al., 2015).

Dans le cadre de cette recherche, nous avons étendu 'objet de ’Observatoire des médiations
a l'analyse des médiations judiciaires prescrites par les juridictions, ce qui nous a amené a
modifier la structure de la plateforme.

Dans les précédentes recherches, nous avions constaté qu’il était difficile de connaitre le
contentieux traité par les centres de médiation, car il n’existe pas de structure commune de
recueil de données. De plus, chaque instance de médiation utilise ses propres catégories pour
établir son bilan d’activité, ce qui rend difficile I'agrégation des données et les possibilités de
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comparaison. De plus, pour cette recherche, nous avons été confrontés a un autre type de
difficultés méthodologiques, car les dossiers informatisés des juridictions prescrivant des
médiations integrent peu d’informations sur les parties et le processus de médiation. De méme,
'acces a ces dossiers fut difficile car les médiateurs ont invoqué le principe de confidentialité du
processus de médiation pour s’opposer au recueil des données, sans parler du surcroit de travail
pour remplir les fiches d’activité mis a leur disposition par "équipe de recherche.

L’ensemble de ces difficultés illustre bien I'intérét de la création de cette plateforme pour
favoriser ’harmonisation des catégories pour I’établissement d’une banque commune dans le
suivi des médiations conventionnelles et judiciaires et I’élaboration des bilans d’activité pour les
structures de médiation et les juridictions. A ce jour, il n’existe aucun outil statistique permettant
d’avoir une vision d’ensemble des médiations conventionnelles et judiciaires, car le ministére de
la Justice comptabilise uniquement les médiations judiciaires, avec des informations encore
parcellaires.

L’intérét de cette plateforme en ligne est de permettre, non seulement I’élaboration de bilans
d’activité mais aussi favoriser I'auto-évaluation des structures de médiation ou de Iactivité de
médiation des juridictions avec I'adjonction de questionnaires sur la « satisfaction des médiés »
et sur «les effets de la médiation sur les médiés ». Aujourd’hui, §’il existe sur le marché des
logiciels de gestion de dossiers de médiation, on ne trouve aucun logiciel liant les « fiches
d’activité » et les questionnaires mesurant la satisfaction des médiés a I’égard du processus de
médiation”.

Nous avons fait le choix d’adopter la procédure informatique « en ligne » pour faciliter la
saisie des données a partir d’ordinateurs connectés a Internet. Pour préserver la confidentialité
et la protection des données, il a été procédé :

- a P’hébergement des données dans une structure publique, le TGIR Huma-Num!¢

- a un cryptage des données recueillies

- a une limitation a I'acces des données aux structures de médiation participantes (acces limité
a leurs données propres)

3.2. Le champ de I'étude

Pour mener cette recherche, nous avons retenu trois ressorts de cours d’appel en France,
celle de Lyon, Paris et Pau en raison des liens que nous avons noués avec des centres de
médiation dans ces territoires et de I'implication de certains chefs de juridiction dans
I’élaboration du projet a 'exemple d’un Président de chambre a la Cour d’appel de Lyon et d’un
autre a la Cour d’appel de Pau. Pour le ressort du Pau les démarches ont été entreprises par
I'équipe du CRAJ (Université de Pau) dont le projet de recherche a été retenu également par la
Mission de recherche Droit et Justice'”.

15 Une seule société développe des logiciels de gestion des dossiers de médiation familiale et sociale.

16 Le TGIR Huma-Num est une tres grande infrastructure de recherche (TGIR) visant a faciliter 'approche
numérique de la recherche en sciences humaines et sociales. Pour remplir cette mission, la TGIR Huma-Num
développe des services technologiques a I’échelle nationale et européenne. http://www.huma-num.fr

7 Le rapport de recherche de cette étude est disponible depuis juillet 2017 : Réflexion sur la notion et le régime de la
miédiation an sein des modes amiables de résolution des différends a partir des excpériences de médiation dans les ressorts des conrs d'appel
d’Aguitaine.
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Ces choix se justifient aussi par des facteurs géographiques et de taille des juridictions. En
effet nous voulions diversifier notre échantillon de juridictions étudiées en prenant en compte
des ressorts de cours d’appel contrastés comme celle d’une grande métropole (Lyon) avec des
juridictions de taille modeste (Pau). Sans tomber dans un certain déterminisme lié¢ a la taille ou
a la géographie urbaine, nous voulons vérifier si ces deux facteurs peuvent avoir une influence
sur la réussite des projets de médiation.

A 'origine nous devions rechercher les données des médiations civiles dans les TI, TGI, TC
et CA. Nous avons constaté que le déroulement des médiations judiciaires concernait presque
exclusivement les TGI et les CA ; nous avons dés lors concentré notre attention sur ces deux
types de tribunaux.

Initialement I’étude devait porter sur les dossiers traités depuis 2011, soit une période de 5
ans. Cependant, nous avons opté pour une extension de cet intervalle pour bénéficier de
davantage de dossiers de médiations a traiter et pour pourvoir en déduire des tendances sur une
plus longue période.

Ainsi, dans le ressort de chaque cour d’appel, nous sommes entrés en contact avec les
juridictions suivantes :

- pour la Cour d’appel de Lyon
- 3 tribunaux d’instance (Lyon, Villeurbanne, Bourg-en-Bresse)
- 2 tribunaux de commerce (Lyon et Bourg-en-Bresse)
- 2 tribunaux de grande instance (Lyon et Bourg-en-Bresse)
- la Cour d’appel de Lyon
- pour la Cour d’appel de Paris
- Le tribunal de commerce
- Le tribunal de grande instance
- La Cour d’appel
- pour la cour d’appel de Pau
- 3 tribunaux d’instance (Pau, Bayonne, Dax)
- Le tribunal de grande instance

- 2 Cour d’appel de Pau (Pau et Bordeaux)

Pour le choix des contentieux, il a été décidé, des 'amorce de la recherche, de prendre en
considération tous les litiges du domaine civil y compris le domaine familial, méme si ce dernier
est assez spécifique (la médiation familiale posséde plus ancienneté, les instances de médiation
sont plus installées, il existe un diplome professionnel spécifique). Reste que le contentieux pris
en compte est trés majoritairement en dehors du registre familial. C’est ainsi que seront analysés
tant des litiges liés au droit social, des contrats, des biens que ceux du droit des affaires, soit un
éventail assez large du contentieux civil.

3.3. Recueillir les dossiers de médiation judiciaire civile

Le recueil des dossiers de médiations judiciaires dans les ressorts de la CA de Paris, Pau et
Lyon a sans doute été la démarche la plus ardue et chronophage, surtout dans le premier ressort,
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au point que nous avons di abandonner finalement tout espoir de parvenir a nos objectifs. Dans
le cas de Pau — auquel les collegues du CRAJ ont opportunément ajouté des juridictions
dépendant de la CA de Bordeaux — 'exploitation des données a été optimum, méme si elle a
débouché parfois sur des résultats assez décevant en termes de volume d’activité.

Pour ce qui est du ressort de Lyon, nous sommes parvenus a obtenir I'activité du TGI et de
la Cour d’appel. Dans le dernier cas, l'aide précieuse d’un magistrat a permis de faciliter
grandement l'acceés. Pour le TGI, la démarche a été plus complexe — pour des raisons
administratives et de confidentialité des données — mais grace au soutien du greffe nous avons
recensés toutes les affaires passées par la médiation depuis 2011.

11 faut souligner que les contenus informatisés ne sont en pas totalement identiques entre les
deux juridictions, ce qui peut surprendre au premier abord. Toutefois il ne faut pas perdre de
vue qu'une affaire en appel possede une antériorité qui rend des actes de procédures plus
abondants et par conséquent permettent d’affiner la connaissance du dossier que nous
découvrions. Malgré tout, on peut regretter un manque de coordination ou de cohérence a
propos des informations a placer dans les dossiers qui passent par la médiation. Il nous est
parfois arrivé de ne pas trouver la trace de Pordonnance de médiation, acte qui initie pourtant
le processus. Comme attendu, nous n’avons pas relevé de documents faisant état du
déroulement de la médiation (nombre de séance, nombre d’échange, etc.) puisque cela releve du
ou des médiateurs. Toutefois, il y a encore des dossiers pour lesquels nous n’avons pas discerné
avec assurance de conclusion, quelle qu’elle soit, accord ou non accord, désistement, radiation
ou homologation. Ces difficultés techniques ont donné lieu au sein de I'équipe a une réflexion
qui a débouchée sur une des propositions (n°3) de ce rapport afin d’améliorer une activité qui
est, il faut le rappeler, assez nouvelle et partielle dans les juridictions.

3.4. Recueillir les discours des prescripteurs potentiels

La problématique choisie exige de connaitre ce qui se pratique en la matiere dans les 3 ressorts
retenus. Toutefois, pour différentes raisons, c’est le ressort de Lyon qui a été le plus investi.
Celui de Pau I'a été de manicre indirecte par I'intermédiaire de la collaboration avec I’équipe du
CRAJ.

11 fallait donc rencontrer les protagonistes de la médiation, a savoir les magistrats, les avocats
et les médiateurs. L.a méthode retenue a été celle la plus souple et la plus légitime au regard du
protocole de recherche, entretien semi-directif (Kaufmann, 1996 ; Blanchet, Gotman, 2015)".
Ceux-ci ont permis d’aborder la mani¢re dont nos interlocuteurs ont développé un intérét pour
les modes amiables de reglements des litiges puis la médiation, les pratiques éventuelles qu’il en
avait et les moyens ou outils élaborés pour favoriser la médiation et sa prescription. Nous avons
conscience d’avoir privilégié un discours que 'on qualifiera de « favorable » la médiation. I.’idéal
aurait été d’interroger de la méme maniere des prescripteurs moins favorables ou franchement
hostiles a la médiation. Mais la chose est malaisée car s’il est difficile d’identifier les prescripteurs,
il est a fortiori encore plus ardu de repérer les seconds, sachant que cette position est rarement
une posture qui a un caractére publique et revendiqué. Autrement dit, rares voire inexistants
sont les magistrats qui se définissent comme « anti-médiation », qui plus est lorsque le discours
de la chancellerie a propos de celle-ci est plus en plus marqué positivement.

18 Guides d’entretien en Annexe n°1.
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Pour obtenir les entretiens, nous avons procédé par réseau et connaissances, combiné par
une information que nous avons tenté de faire passer dans les différentes juridictions, avec plus
ou moins de réussite. Pour les médiateurs 'acces a été plus simple, sachant que notre expérience
et notre connaissance cumulée du milieu de la médiation (par lintermédiaire de notre
investissement antérieur sur le théme de la médiation, la responsabilit¢é de formation
universitaire portant sur les modes amiables et/ou la médiation), tant a Lyon qu’a Paris et Pau,
nous a assuré une facilité de contact et des réponses assez rapides (et positives) a nos
sollicitations'”. Quant aux avocats, notre connaissance des barreaux et de leurs responsables,
mais également les données recueillies lors de la phase d’étude des dossiers (puisque les noms
des conseils figurent dans ces dossiers) nous a amplement facilité la tache. La encore nous avons
privilégié des acteurs informés de la médiation de par leur expérience.

3.5. Recueillir le potentiel de prescription : I'enquéte par questionnaire

La seconde phase de lenquéte a permis de mettre en ceuvre un autre dispositif
méthodologique, a savoir 'enquéte quantitative via un questionnaire en ligne. Grace au soutien
de la Mission de recherche Droit et Justice, il a été possible d’investir dans une interface en ligne,
facilitant ainsi la passation des questionnaires — une phase assez souvent lourde, fastidieuse et
chronophage — et I’étendue de leur diffusion.

1l a fallu élaborer un questionnaire ad-hoc a partir des premiers résultats bruts des entretiens.
Ces derniers n’ont pas donné lieu a une analyse qui visait directement a établir le questionnaire
en ligne. Mais leur contenu nous a permis d’orienter les grands axes de questionnaire™. Cette
phase méthodologique a été réalisée en parfaite collaboration des collegues du CRAJ. Car nous
devions construire le méme outil, sachant que les résultats de la consultation allaient étre
travaillés par les deux équipes, certes de maniére indépendante et selon les objectifs de chacune.

Le questionnaire diffusé comporte 82 questions, certaines étant présentées uniquement a une
des catégories d’acteur (magistrat, avocat, médiateur) ou adaptée a celui-ci. Il a été pensé pour
que les 3 acteurs de la prescription de la médiation puissent répondre a la majeure partie des
questions, notamment afin de pouvoir entreprendre des analyses comparée par type de
prescripteur.

19 Un récapitulatif anonymisé des personnes interrogées figure en Annexe n°4.
20 Un exemplaire du questionnaire, décliné pout les trois type d’acteur de la prescription est placé en Annexe n°1.
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La passation du questionnaire

Initialement la passation devait se réaliser en version papier. Cependant, pour des raisons de
cout et surtout de temps, nous avons décidé d’investir dans 'acces a cette plateforme permettant
la diffusion du questionnaire via un lien internet. C’est la plateforme Sphinx Online qui a été
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choisie parce quelle avait I'avantage conséquent de pouvoir fonctionner avec le logiciel de
traitement de données Sphinx que nous possédions déja. La passation s’est déroulée sur
plusieurs mois a partir d’'un envoi ciblé aux magistrats du ressort de Lyon et de Pau, des avocats
de Lyon et de Pau et des médiateurs des mémes territoires. Sur ce dernier point, nos
connaissances des instances et de représentants des instances ont été un atout considérable.
Dans la sphere judiciaire nous avons bénéficié du soutien d’interlocuteurs qui se sont fait les
relais de notre demande.

La passation par la voie d’internet n’est pas sans inconvénient. Elle est effectivement plus
impersonnelle, moins engageante pour celui qui regoit la sollicitation que sous la forme d’un
courrier. A Pinverse elle assure un anonymat des répondants (mis a part des indicateurs
« classiques » comme la profession, le sexe ou I'age mais qui ne permettent pas d’identifier
nominativement les répondants)

3.6. Profils des répondants

Cent vingt-trois personnes ont répondu au questionnaire. Malheureusement nous ne
pouvons comparer ce chiffre au nombre de personnes qui ont effectivement regu le lien
conduisant au questionnaire parce que nous avons fonctionné par l'intermédiaire de relais. Pour
les avocats, nous n’avons pas sollicité 'ensemble des membres du barreau, mais une sélection
aléatoire de pres de 500 avocats.

Comme on pouvait s’y attendre le nombre de répondants est variable selon le type d’acteur
de la médiation. Nous avons une sureprésentation des avocats et surtout un faible effectif pour
les magistrats. Néanmoins, il faut préciser que la population de départ des magistrats est bien
moindre que celle des avocats. Quant aux médiateurs, en étant sur les 2 ressorts de Pau et de
Lyon, I'effectif est assez important méme si aucun recensement fiable des médiateurs n’existe
sur ces deux territoires. Ces écarts nous conduiront a porter des analyses différentiées et
comparées en fonction des types d’acteurs.

Identité professionnelle des répondants

Effectifs % Obs.
Magistrat 18 14,6%
Médiateur 41 33,3%
Avocat 64 52%
Total 123 100%

Les répondants sont majoritairement des femmes (58%). Sur cet indicateur, des différences
sont a souligner. En France la part des femmes dans la profession d’avocat ne cesse de croitre.
Elle atteint 55% nationalement et prés de 56% dans le barreau de Lyon (Moreau, 2016). Nous
aurions donc une population légerement plus féminisée. Cela entraine également une population
plutot jeune ce qui est également le cas pour les répondants a notre enquéte puisqu’ils ont en
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moyenne 44 ans alors que dans I’étude citée plus haut la moyenne était de 43,6 ans soit une
valeur trés proche.

Concernant les magistrats, la féminisation augmente elle aussi régulicrement. Une étude du
ministére de la Justice en 2014, releve que 63% des magistrats en activité sont des femmes
(Lebon-Blanchard, 2014). Pour I'enquéte présente, méme s’il faut manier avec précaution les
résultats au regard des faibles effectifs, le profil des répondants est plus masculinisé, sans doute
parce que aussi plus 4gé*’.

Sexe des répondants

Magistrat Médiateur Avocat Total

Eff. % Rep. Eff. % Rep. Eff. % Rep. Eff. % Rep.

homme 7 43,8% 15 45,5% 18 37,5% 40 41,2%
Femme 9 56,2% 18 54 5% 30 62,5% 57 58,8%
Total 16 100% 33 100% 48 100% 97 100%

Sur ces deux criteres de I'age et du sexe, nous ne possédons pas de sources qui permettent
d’étalonner nos répondants. Les médiateurs se caractérisent par une moyenne d’age nettement
plus élevée que les autres acteurs (58 ans) et une féminisation quelque peu en retrait méme si il
y a une majorité de femmes. Sans doute, faut-il encore considérer que ce constat s’explique
simplement parce que monde des médiateurs est caractérisé par des personnes qui sont en fin
de carriére professionnelle ou dans une derniére étape de celle-ci*.

Les avocats sont massivement issus des barreaux de Lyon et de Pau comme attendu. Huit
viennent de barreaux de la région Nouvelle Aquitaine et seulement un seul d’un barreau d’une
autre région (en I'occurrence celui de Paris). I’ancienneté moyenne dans le barreau est de pres
de 13 ans. On sait que la profession d’avocat s’est nettement rajeunit cette derniére décennie en
méme temps que son effectif a considérablement augmenté (Charrier, Gaillard, 2012). Comme
nous I'avons suggéré plus haut, il semble bien que les avocats qui ont répondu a notre enquéte
soit non seulement un peu plus jeunes que 'ensemble de leurs conferes mais également plus
jeunes que les autres acteurs de la médiation (magistrats et surtout médiateurs)

Barreaux d’appartenance

Effectifs % Rep.

Pau 21 46,7%
Lyon 15 33,3%
Mont de Marsan 4 8,9%
Dax 3 6,7%
Bayonne 1 2,2%
Paris 1 2,2%
Total 45 100%

2l La moyenne d’age des magistrats est de 47,5 ans ; elle est de 51 ans pour les hommes (Lebon-Blanchard, 2014).
22 1’age médian chez les médiateurs est de 61 ans. Il est de 42 ans pour les avocats et 50,5 ans pour les magistrats.
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Ancienneté d’inscription dans le barreau

Non-réponse
Moins de 5 ans
De52a9ans
De 10 a 14 ans
De 15219 ans
De 20 a 24 ans
De 25229 ans
De 30 a 34 ans
35 ans et plus

Total

La population des médiateurs est celle que nous souhaitons décrire plus précisément compte
tenu de sa relative méconnaissance. Ainsi, s’ils sont assez agés cela ne signifie pas pour autant
qu’ils exercent depuis de nombreuses années. Pres de 44% le font depuis 4 a 8 ans et 78% depuis
moins de 9 ans. Cette ancienneté assez faible s’explique simplement par le développement tres
récent de la médiation judiciaire. Ainsi, les médiateurs justifiant de plus de 10 ans d’ancienneté

dans cette activité sont rares.

Effectifs % Rep.

18
12
12

46

28,1%
18,8%
18,8%
47%
10,9%

4.7%%
7,8%
3,1%
3,1%
100%

Ancienneté en tant que médiateur

Années d’activité
Moins de 0
De02a3
De42a8
De9a12
13 et plus

Total

Effectifs % Rep.

0

11

14

32

0%
34,4%
43,8%
12,5%

9,4%

100%
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Mode d’exercice du médiateur

Effectifs % Rep.

de maniere indépendante 7 21,2%
au sein d’une association ou d’une instance de médiation 26 78,8%
Total 33 100%

Ces médiateurs exercent majoritairement au sein d’association ou d’instance de médiation.
Connaissant le milieu de la médiation dans la région lyonnaise, nous savons que la plupart des
médiateurs adhérent a ces associations, parfois a plusieurs. Celles-ci se sont développées de
maniere concomitantes au recours a la médiation judiciaire.

Comme on pouvait s’y attendre, les médiateurs justifient tous d’une formation a la médiation.
Ce qui était moins attendu, c’est la part d’avocats formé qui approche le tiers. Sans doute faut-
il y voir une surreprésentation par rapport a 'ensemble des avocats mais également la traduction
de la promotion de la médiation au sein des instances ordinales, comme c’est le cas a Lyon et a
Pau depuis plusieurs années et sans doute dans bien d’autres barreaux. Les magistrats sont eux
plus rarement formés.

Formation des magistrats, médiateurs et avocats a la médiation

Magistrat Médiateur Avocats Total

Effectifs | % Rep. | Effectifs | % Rep. = Effectifs = % Rep. | Effectifs @ % Rep.

Oui 3 17,6% 32 100% 16 32,7% 51 52%
Non 14 82,4% 0 0% 33 67,3% 47 48%
Total 17 100% 32 100% 49 100% 98 100%

Enfin, la derni¢re question portait sur 'opinion générale par rapport a la médiation. II existe
un biais que nous avons envisagé dés le départ, a savoir la plus forte propension des répondants
favorables a avoir participer a cette enquéte. Les réponses a la question confirment nos intuitions
puisqu’aucun répondant ne n’est positionné comme « tres défavorable ». Toutefois, ceux qui
sont trés favorables, donc acquis a la médiation représentent un peu moins des 2/3 des enquétés.
Parmi les 5 qui expriment leur hostilité, 4 sont avocats et un est magistrat. Si on se penche sur
ceux qui exprime un intérét modéré (« plutot favorable »), on s’apercoit qu’ils représentent plus
de la moitié (55%) des avocats qui ont répondu a cette question, signalant ainsi une adhésion
qui n’est peut-étre pas définitive ou pas consolidée.
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Quelle est votre position générale envers la médiation ?

Effectifs % Rep.

trés favorable 62 62,6%
plutot favorable 32 32,3%
plutot défavorable 5 5,1%
tres défavorable 0 0%

Total 99 100%

Aux répondants de 'enquéte par questionnaire, il faut ajouter toutes les personnes qui ont
acceptée de répondre 2 nos questions lors d’entretien semi-directifs™.

Pour des raisons de confidentialité, nous ne faisons pas apparaitre les noms et prénoms de
nos interlocuteurs, ni leur affectation précise, parce qu’elles conduiraient a les identifier
assurément®”,

Il convient également d’ajouter toutes les personnes qui de pres ou de loin ont contribué a
la réalisation de cette étude, soit en nous fournissant des informations précieuses, soit en
permettant d’accéder aux personnes que nous souhaitions interroger ou des informations
(dossiers) ou encore en relayant nos demandes™.

23 Nous n’avons pas atteint les objectifs initiaux dans le tertitoire patisien pour les raisons que nous avons évoquées
dans la lettre accompagnant ce rapport.

24 Cf. Annexe n°2.

25 Cf. Annexe n°3.
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PARTIE A
L’OBSERVATOIRE DES MEDIATIONS :
UN OUTIL RENFORCE

1. Elaboration d’outils pour la saisie et I'analyse de dossiers de médiation
judiciaire

Pour répondre aux spécificités de la médiation judiciaire, nous avons di modifier le masque
de saisie de la plateforme pour permettre la création de fiches d’activité propre a la médiation
judiciaire. Dans un souci d’analyse comparée avec les médiations conventionnelles et
d’harmonisation dans la construction des données, nous avons réutilisés les rubriques déja
présentes.

1.1. La création d’une nouvelle structure de saisie des dossiers

Dans nos précédentes recherches, nous avions déja souligné que la mise en ceuvre des
programmes d’évaluation ne se fait pas sans difficulté car a I'inverse des pays anglo-saxons
(Shestowsky, 2014 ; Hahn, Kleist, 2000 ; Dunworth ez 2/, 2007 ; Stipanowicht, Lamare, 2014), il
n’existe pas de véritable culture de I'évaluation de la médiation en France, méme si quelques
études peuvent y étre rattachées (Minonzio, 2006 ; APMF, APME et CERAF, 2000 ; Moreau,
Serverin, Munoz-Perez, 2005 ; Duclos, Grésy, 2008). Nous nous sommes souvent heurtés aux
résistances des structures de médiation pour donner acces a leurs données. 11 en fut de méme
dans le cadre de la recherche actuelle, ce qui explique en grande partie, la faiblesse des données
recueillies pour 'analyse du déroulement des médiations.

Pour tenter de surmonter ces difficultés, nous avions fait le choix d’associer, des le départ de
la recherche, des organisations de médiateurs, sans lever pour autant, comme nous le verrons,
les résistances face aux changements et aux évolutions des nouvelles technologies. En effet,
I'observatoire est un outil de type collaboratif dans le sens ou son fonctionnement repose en
grande partie sur 'implication des structures de médiation dans la saisie des données et plus
particuliecrement de la personne chargée de la saisie que nous avons dénommée « correspondant
évaluation » de la structure. En effet, ce sont les instances de médiation qui vont alimenter
directement ’Observatoire, ce qui implique la formation du correspondant pour favoriser une
bonne saisie des données par chaque structure et I’élaboration dune grille de codage
informatique afin d’uniformiser les saisies entre les structures de médiation.

Pour faciliter le travail du « correspondant évaluation », nous avons élaboré une « fiche
d’activité » qui pourrait étre utilisée par les médiateurs pour consigner les informations liées au
déroulement de la médiation. Il s’agissait pour nous de concevoir un document pratique pouvant
servir, aussi bien aux médiateurs qu’aux chercheurs, avec la constitution d’un document unique
permettant de consigner les données nécessaires au bon déroulement d’une médiation, comme



P. Charrier, A. Basconlergne, |.-P. Bonafé-Schmitt, G. Foliot La prescription de la médiation judiciaire

le nom et ’adresse, les revenus, le nombre d’enfants,... et les dates principales, comme la date
de saisine, de la rencontre, de I'accord éventuel, etc. En effet, nous avions constaté dans des
recherches antérieures que bon nombre de données n’étaient pas classées ou catégorisées,
présentes dans des documents différents ou méme sur des pages de tableau-papier ce qui
nécessite des recherches fastidieuses dans 'ensemble du dossier. I’établissement de cette fiche
activité, qui reprend l'ensemble des données nécessaires au traitement dune affaire de
médiation, devrait faciliter le travail du médiateur pour le suivi de son affaire mais aussi faciliter
leur exploitation pour établir le bilan d’activité. Enfin, la création de la fiche d’activité avait pour
objectif de contribuer a une certaine uniformisation des catégories utilisées entre les différents
champs de la médiation afin de permettre les analyses comparées entre les structures et d’éviter
les erreurs d’appréciation.

Pour aider les correspondants a saisir les données sur la plateforme nous avons élaboré une
grille de codage de saisie des données contenues dans la fiche d’activité. Celle-ci avait pour objet
d’uniformiser les modes de saisie. Cela autorisait d’agréger les données pour un méme champ
d’intervention, comme le travail, la famille, I’agrégation de ces données sur un plan local, régional
et national devant fournir des informations plus significatives sur le profil des médiés, le
déroulement, la temporalité et les résultats des médiations. Cela rendait également possible la
construction d’items communs en vue d’analyses comparées entre les différents champs de la
médiation. C’est pour cette raison par exemple que pour le codage des professions, nous
sommes partis des CSP définies par FINSEE pour éviter que chaque structure forge ses propres
catégories dans le but de favoriser les comparaisons entre les différentes structures.

1.2. 'élaboration de la fiche d’activité pour les médiations judiciaires

L’¢élaboration de la fiche d’activité pour les médiations judiciaires s’est imposée a nous en
raison de la faiblesse des informations contenues dans les dossiers judiciaires. Toutefois, nous
ne voulions pas simplement créer un outil de recherche pour ’Observatoire, mais un véritable
document pratique pouvant étre utilisé par les médiateurs dans la gestion de leurs affaires de
médiation.

Pour Iélaboration de cette fiche, nous avons pris contact avec le CIMA™, pour leur suggérer
d’adopter cette fiche d’activité pour ensemble de ses médiateurs. En effet, a ce jour chaque
médiateur du CIMA dispose de ses propres fiches de travail et qui ne tient pas toujours compte
de Pensemble des informations permettant une bonne connaissance du dossier de médiation.
Pour réaliser cette fiche, nous nous sommes basés sur les fiches de médiation familiale et sociale
utilisées dans les précédentes recherches, pour avoir le maximum d’items communs (Bonafé-
Schmitt, Robert, 2002 ; Bonafé-Schmitt, Charrier, Robert, 2006). L’¢laboration de cette fiche
d’activité a suscité, comme nous allons le voir un certain nombre de résistances de la part des
médiateurs.

La fiche d’activité se présente sous la forme d’un document unique valable aussi bien pour
les méditions judiciaires que conventionnelles et visant a rassembler des données sur les médiés
et le processus de médiation et I'issue des affaires. Elle se divise en 9 parties et comporte 78
rubriques.

26 Centre Interprofessionnel de Médiation et d’Arbitrage de Lyon.
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1.2.1. Identification de I'instance de médiation et des médiateurs

La 1 partie concerne I'identification du dossier avec Iattribution d’un numéro de dossier et
du Registre Général (RG) dans le cas de médiation judiciaire et ces deux éléments sont
importants pour la saisie informatique des dossiers. En effet, pour préserver les regles de la
CNIL sur 'anonymat des données recueillis, la saisie informatique ne mentionne pas le nom des
médiés, ni celui du médiateur. Les numéros de dossier et de RG restent les deux seuls éléments
permettant de faire le lien entre le dossier et sa saisie informatique pour permettre des
d’éventuelles vérifications en cas d’erreur de codage.

1 -n° dossier:................. 2-n1°deRG.............cceeen 3 - type médiation : O conventionnelle O
judiciaire

4 - Nom médiateur 1: ..................... 5 - Nom médiateur 2: .................... 6 - Nbte de
médiateurs :.......

7- origine médiation : 0 TI OJuge enfants O JAF OTGI O CPH O TC O Cour d’Appel O Procureur
8 - Code postal juridiction : .............

9 - lieu de médiation : O locaux asso/service 0 MJD O maitie O tribunal CJautreS...ooeeverrnnnnnn

La présence du nom du ou des médiateurs a suscité des critiques de la part de certains
médiateurs considérant qu’ils réalisaient le plus souvent seul la médiation et dans le cas de co-
médiation, il ne voyait pas l'intérét de mentionner le nom de Pautre médiateur. Nous avons
expliqué que cette rubrique reléve du tronc commun des fiches d’activité car dans certains
champs de la médiation, comme dans le cas de la médiation de quartier ou scolaire, la co-
médiation était fréquente. De plus, nous avons souligné que pour préserver la confidentialité
des données, le nom des médiateurs ne serait pas saisi sur la plateforme et serait remplacé par
un code. Le recueil des données sur les médiateurs, comme le sexe, I’age, la profession, le type
de formation devrait nous permettre de vérifier si ces différentes variables ont ou non un impact
sut le déroulement et les résultats de la médiation.

1.2.2. Temporalité de la médiation

Nous avons considéré que la temporalité de la médiation est un facteur important a prendre
en considération car celle-ci varie d’'une manic¢re importante en fonction du champ de la
médiation et de la nature des affaires. Cest pour cette raison qu’il convenait d’avoir des
références communes pour opérer des comparaisons pertinentes. Nous avons ainsi défini dans
la grille de codage les régles de saisie pour la détermination des différentes dates, comme celle
du premier contact, de la premicre rencontre. Par exemple, pour la date de nomination du
médiateur, il a été fixé comme regle qu’en matiere de médiation judiciaire, ce serait la date de la
décision du juge et dans les cas de médiation conventionnelle, il serait saisi la date de la lettre du
prescripteur de médiation.

10 - Date nomination médiateur: ...../...../..... 11 - Date ptise contact: ...../...../.....
12 - Date 1ler entretien préparatoire :...... S 13 - Date 1ére rencontre conjointe :..../...../....
14 - Date de P’accord :..../..../.... 15 - date jugement homologation : ..../...../....

16 - Date de cl6éture :..../..../...



P. Charrier, A. Basconlergne, |.-P. Bonafé-Schmitt, G. Foliot La prescription de la médiation judiciaire

Le recueil de ces données temporelles est indispensable car elles ne figurent pas toutes dans
le dossier judiciaire et leur consignation dans un document unique facilite la saisie informatique
et le travail d’évaluation.

1.2.3. Identification des médiés et des participants au processus de médiation

Pour faciliter les analyses comparées, nous avons repris le maximum de rubriques communes
pour l'identification des médiés avec les autres fiches, pour celles destinées aux instances de
médiation. Afin de préserver la confidentialité des données, les rubriques 19, 23, 25 et 26 font
pas I'objet d’une saisie informatique. La rubrique 28 relative a activité a été laissée ouverte pour
prendre en compte a la fois lactivité professionnelle d’une personne physique et le secteur
économique dans le cas de personne morale.

Ce sont les rubriques sur la situation familiale, le montant des ressources et le niveau d’études
qui ont fait 'objet de discussions entre les chercheurs et les praticiens. Ces derniers ne saisissent
pas I'intérét de poser ces questions notamment dans le cas de médiation dans les relations de
travail car elles risquaient de géner les médiés et d’alourdir la fiche d’activité. Nous avons
expliqué lintérét d’avoir des informations sur ces deux points pour permettre ’analyse
comparée du profil des médiés en fonction des champs de la médiation. Toutefois, pour lever
les résistances nous avons convenu que chaque médiateur restait libre de les recueillir ou non.

PROFIL DU MEDIE A

17 — Personne : [J physique [ morale 18 - Nombre de médi¢ A : ...... 19 - nom/prénom : .................
20-sexe:......... 21 - Nationalité : ................. 22 - Année de naissance : ........
23 = AdLESSE & ottt 24 - Code Postal/ Ville : .........
25 -tel: oo 26 - Courriel ...
27 - Situation familiale :.............. ... i 28 - activité /Profession :........cccccoeviiinn.
29 - Statut : 0 1- actif O 2- chémeur O 3 - retraité O 4 - handicapé O5-F/Haufoyer O 6 -
étudiant

30 - Ressources : 0 1-sans O 2- RSA (460 €) O 3- RSA au SMIC (460 a 1100€) O 4- SMIC a 2 SMIC O 5 Plus
de 2 SMIC

31 - Niveau d’études : 0 CAP/BEP 0 BAC 0O BAC +1/BAC + 2 O BAC +3/BAC + 4 OBAC +5 et
plusDautre

32 - Assisté par : O avocat Odélégué syndical O autre 33 - Aide juridictionnelle : [ oui 0 non

34 - Expérience antérieure : [J 1 - en médiation O 2- en justice O 3 - Aucune des deux

35 - Action préalable : 0 1 - aucune O 2- tentative reglement O 3- action en justice O 4- action police
O5-autre:......oo.en.u.

36 — Mode de contact: O 1-Téléphone O 2-Lettre O 3-Coutriel O 4-Permanence/local O 5 autte : .........

Nous avons aussi souligné la nécessité de recueillir des informations sur Iéventuelle
expérience des médiés en matiere de médiation ou encore sur les actions entreprises pour régler
le conflit avant la saisine de la justice. Ces données peuvent se révéler pertinentes dans I’analyse
du déroulement et des résultats des médiations en fonction du profil des médiés.
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1.2.4. I[dentification des autres participants

La rubrique sur I'identification des autres participants a été conservée dans un souci d’analyse
comparée méme si les items ne sont pas toujours pertinents dans le cas de médiation civile et
commerciale. Nous avons prévu de modifier les items a Iissue de la recherche en prenant en

compte la présence d’autres participants mentionnés dans la rubrique « autre » par les médiateurs
du CIMA.

AUTRES PARTICIPANTS A LA MEDIATION
54 - Nombre de participants : ............
55 — Qualité des participants : O1- parents [02- enfants [3- grands-parents 04- amis O5-avocat

06- professionnel du social [O7- professionnel santé [8- autre, préciser : ......

1.2.5. La connaissance du service de médiation

Cette rubrique est commune aux différentes fiches d’activité et n’a fait pas l'objet de
discussions de la part des médiateurs. Elle vise a apprendre les modalités de connaissance de la
structure de médiation par les médiés. Sur le plan informatique, elle a été découpée en 3
catégorties : 1- le réseau relationnel, 2 - le réseau professionnel et institutionnel et 3 - les médias

56 — Connaissance du service de médiation :

01 - Déjavenu 05 - Acces au droit de la structure 09 - Avocat 013 - Conseil conjugal 017 - Internet

02 - Relations 06 - Organisme d’acces au droit (110 - Mairie 014 - Ecole 018-CAF
03 - Médiateur 7 - Police 011 - Bailleur, préciser......... 015 - Médias 019-CMSA
04 -Association 8 -Tribunal 012 -Travailleur social 016 - Prospectus 018 - Autres. Préciser :

1.2.6. Nature du lien entre les médiés

Comme pour la rubrique précédente, celle-ci et n’a pas fait 'objet de véritables débats de la
part des médiateurs méme si certains items ne leur paraissaient pas pertinent dans le cadre de la
médiation civile et commerciale et que d’autres auraient pu étre ajoutés comme dans le conflit
portant sur la propriété immobiliére. Nous avons convenu d’attendre la fin de la recherche pour
ajouter d’autres « items » en fonction des réponses a la rubrique « autres ».

47 - Nature du lien :

O 1-Voisins O 2-Amis 0 3 — Familial O 4- travail /associé
O 5- particulier/professionnel/ consommation O 6- locataire/ propriétaire/bailleur
00 7 — administration O 8 - ne se connaissent pas [ 9 - autres préciser: .....................

1.2.7. Nature du conflit

Ce sont les rubriques liées a la nature du conflit et au contenu des demandes qui ont posé le
plus de problémes en raison de la spécificité des contentieux dans les différents champs de la
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médiation. Nous avons di créer de nouveaux items pour prendre en compte la spécificité des
médiations dans le domaine civil et commercial, notamment de la médiation dans les relations
de travail. Pour favoriser ’analyse comparée entre les affaires faisant I'objet d’'une médiation et
celles faisant 'objet d’un traitement juridictionnel traditionnel nous avons repris les rubriques
de la nomenclature des natures d’affaires civiles utilisée par le ministere de la Justice.

NATURE DU CONFLIT

57 — Type de conflit 1 : 0 Relations individuelles de travail O Instances représentatives personnel O Formation O
Protection sociale O autre............

58-Type de conflit 2 : O individuel O collectif
1.2.8. Nature des demandes

La rubrique sur la nature des demandes a fait 'objet aussi de discussions entre les chercheurs
et les praticiens. Le débat a porté sur la nécessité créer des catégories pouvant répondre a la fois,
a la réalité du contentieux traité par les médiateurs mais aussi permettant de faire des
comparaisons avec le contentieux judiciaire. En effet, dans le cas des recherches précédentes
sur la médiation familiale et sociale, nous avions créés nos propres catégories car elles
permettaient de mieux cerner la nature des demandes des médiés. Dans le cadre de la recherche
actuelle, il nous paraissait impossible de faire ce travail en raison de la diversité des affaires
judiciaires. Donc pour favoriser, l'analyse comparée entre le contentieux de médiation
conventionnelle et judiciaire, nous avons donc opté pour un codage qui reprend les rubriques
de la nomenclature des natures d’affaires civiles du ministere de la Justice.

Pour respecter ce choix, il a été décidé que les médiateurs mentionneraient dans la fiche
d’activité I'ensemble des demandes sans qu’aucun codage ne soit fait par le médiateur comme il
est indiqué ci-dessous :

NATURE DES DEMANDES
60 - demande principale Médié A : Préciser la ou les demandes

C’est au moment de la saisie informatique sur la plateforme de I’Observatoire des médiations
que le « correspondant médiation » saisira les données en utilisant les volets déroulants pour
préciser les demandes des médiés comme le montre la capture d’écran du masque de saisie des
affaires ci-dessous :
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Nature de I"affaire — section v

Origine de |'affaire sans réponse & civil pénal

Type de juridiction Ciwil ¥ Premiére instance ¥ | Conseil de prudhommes v

Précision sur I'affaire

Nature de la demande principale {1} Relations du travail et protectio ¥ = Relations individuelles de trave v | Demande dindemnités ligesa v

Mature de la demande principale {2)  ——— L A — \ )| v
Nature de la demande principale (3) —— | v — v
Mature de la demande principale {(4) ——— L A — \ B | v

Mature de la demande principale (autre)

Nature de la demande reconventionnelle s L I \ )| v

Nature de la demande reconventionnelle
(2)

1.2.9. Le début du processus de médiation

L’identification du processus de médiation a été divisée en plusieurs séquences pour prendre
en compte toutes les phases de son déroulement. Nous avons conservé dans un souci d’analyse
comparée la rubrique des « entretiens d’information » qui sont prévu dans le cas de médiation
familiale dans ’éventualité ou des juridictions auraient mis en place une procédure similaire.

DEBUT DU PROCESSUS

62 - Entretien d’information : 01-individuel médié A 02- individuel médié B
(3-entretien A avec B 04 info collective

63 - Entretiens préparatoires : 1-Nombre avecmédié A :................ 2-Nombre avec médié B : ................

64 - Issue du début du processus :

O 1 - Probleme déja réglé O 2 - Conflit apaisé suite prise de contact [ 3 - Silence du Médié A

O 4 - Pas de réponse du Médié B O 5 - Refus de médiation du Médié A O 6 - Refus de médiation du
Médié B

O 7- Refus médiation du médiateur O 8 - Ecoute 0 9 - Information/otientation

O 10 - acceptation du processus de médiation

Nous avons également conservé la rubrique «issue du début du processus » car dans la
recherche précédente sur la médiation sociale, il arrivait que I'affaire se régle, comme les conflits
liés aux nuisances sonotes, lors de envoi de la lettre d’invitation 2 une médiation. Nous avons
conservé ces items dans le cas de médiation judiciaire car nous voulions vérifier si ce type de
phénomene existe aussi ou non.

1.2.10. La mise en ceuvre de la médiation

Le contenu de la rubrique sur la mise en ceuvre de la médiation a fait 'objet de discussions,
notamment sur la question des « médiations indirectes », c’est-a-dire sans l'organisation de
rencontre physique. Comme dans le cas des recherches précédentes sur les médiations familiales
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et sociales, le débat a porté sur la question de savoir si la dénomination de « médiation » était
appropriée ou §’il convenait plutot de parler de « négociation assistée ».

MISE EN (EUVRE DE LA MEDIATION

65 - type de médiation : O 1 - médiation directe O 2 - médiation indirecte

66 - Modalités de la médiation directe :

[ 1 - rencontre en face 2 face O 2 - téléphone/face a face 0 3- discussion instantanée via

internet

67 - Médiation directe (durée) : 1- nombre de rencontres : ...... 2 - durée moyenne rencontre (en

mn).....

67 - Modalités de la médiation indirecte : [ 1-rencontre indirecte O 2-téléphone/sans face a face
O 3-échange de courriers 0 4-autre. Précisetr................

68 - Nombre d’interventions (quel que soit le type de médiation) : ....

1 - nombre entretien....... 2 - nombre lettre.......... 3 - nombre de téléphone...... 4 - nombre de courriel.....

Il est toujours difficile de mesurer P'activité des médiateurs car celle-ci ne se limite pas a
I'organisation des entretiens mais s’étend aussi a un certain nombre d’actes comme la rédaction
de lettres, de courriels, les entretiens téléphoniques.

1.2.11. Les issues de la médiation

Le contenu de la rubrique 69 sur les issues a aussi suscité de nombreux échanges, comme
nous I'avons souligné plus haut avec la rubrique 64 avec la question de la prise en compte des
affaires qui peuvent faire 'objet d’un réglement avant ou apres la médiation. Nous avons pris
en compte ces reglements « extra-médiation » car ils sont souvent liés au déroulement du
processus de médiation. On sait qu'un certain nombre d’accords sont obtenus a la suite de
négociation directe entre les parties ou les avocats en dehors de la juridiction (notamment en
matiére sociale) et ne sont donc pas pris en compte par les statistiques judiciaires ou sont
comptabilisé sous la rubtique « radiation », « désistement d’instance/d’action »

C’est surtout la question du codage du contenu des accords de médiation qui nous a posé
des problemes en raison de la diversité des solutions trouvées. Nous avons donc décidé de
reprendre le codage utilisé pour les demandes pour vérifier si 'accord portait sur 'ensemble ou
une partie des demandes. Le travail de codage des accords dans le cas de médiation judiciaire en
raison de la diversité des contentieux reste encore a faire.

69 — Issues de la médiation :

0 l-accord médiation O 2-pas d’accord O 3-conflit réglé avant médiation ~ O 4-conflit réglé apres
médiation

Lssue avec accord de miédiation

70 - nature de Paccord : O 1- total O 2- partiel 71 - accord intermédiaire : O l.oui O 2.non

72 - Type d ‘accord : O 1- accord écrit O 2- accord verbal O 3- autres écrits (échanges lettres)

73 - Homologation : 0 1.oui 0 2. non

74 - Contenu de I’accord :
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D
PP
75- issues sans accord de médiation :

O 1-arrét de la médiation par médié A O 3-arrét par absence d’entente O 5- arrét non expliqué

O 2-arrét de la médiation par médié B O 4- arrét par le(les)médiateurs O G-autre, préciser : ............

76- En ’absence d’accord la médiation a permis :

O 1- de reprendre une relation 0 2 - d’améliorer la relation 03- ne sait pas
77- coiit de la médiation : 1- montant total : ......... 2-montant médié A : ......... 3-montant médié B: .........
4-modalités de répartition : .......... %.

La médiation est souvent présentée comme moins onéreuse qu’une action judiciaire mais il
n’existe pas ou peu d’études sur le cout d’'une médiation t qui permet de confirmer ou non cette
assertion. C’est pour cette raison que nous avons intégré cette dimension économique dans
I'Observatoire afin de collecter des données sur le colt des médiations judiciaires et
conventionnelles.

Toujours dans ce souci d’analyse comparée nous avons intégré dans la fiche d’activité fournie
au CIMA des informations sur les suites éventuelles données apres I’échec ou 'abandon d’une
médiation. Si cette information est pertinente dans le cas de médiation conventionnelles, elle est
un peu moins en maticre judiciaire ou la rubrique « retour juridiction » sera la plus sollicitée.

78- Autres Issues complémentaires :

O 1- orientation acces au droit/structure [ 2-orientation avocat O 3-orientation action judiciaire

O 4-orientation service sociaux O 5-orientation associations O 6-otrientation
thérapeutique/médicale

O 7- retour juridiction O 8 —retour presctipteur 0 9- affaire en couts

00 10- Issue inconnue 0 11- Ecoute O 12- autre, préciser..........oooennnn..

Le site de 'Observatoire des médiations a donc été renforcé dans son fonctionnement par
I'intégration de 373 dossiers de médiations judiciaires civiles et par la diffusion de ses outils
aupres d’instances de médiation. Nous avons systématiquement intégré les données que nous
avons pu recueillir a partir de cette fiche activité avec des fortunes diverses selon les juridictions.
Cependant, d’'une maniere générale, toutes les informations concernant le temps de médiation
sont absentes, ce qui était attendu compte tenu du fait que cela reléve de Pactivité propre du
médiateur.

Pour les autres données, nous avons pu les enregistrer a partie des logiciels nommés
WinciTGI ou WinciCA. Leur facilité d’acces a résulté considérablement de la disponibilité des
personnels des greffes. Sur ce point, nous avons parfois rencontré des difficultés pour parvenir
a cette disponibilité, notamment dans les juridictions parisiennes. Le tableau ci-dessous reprend
I'ensemble des dossiers recensés et saisis dans 'observatoire des médiations. Il faut également
préciser, que nous avons insérés dans le méme temps les données recueillies par 'équipe du
CRA]J, méme si les indicateurs choisis par cette équipe sont plus succincts que ceux que nous
avons recherchés pour les juridictions de Lyon et Paris.
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Tableau récapitulatif des dossiers de médiations civiles recueillies

Juridictions Nombres de Nombre de dossiers
dossiers recensés exploités?’

CA de Lyon 181 111
TGI de Lyon 86 82
TGI de Saint Etienne 11 0

TGI Pau 77 77
CA Pau (Ch Commerciale) 78 78
CA Bordeaux (Ch commerciale) 25 25
Total 458 373

2. L’acces aux informations sur le déroulement des médiations : une difficulté

I’équipe a fortement insisté pour aller au-dela du recueil des informations disponibles dans
les juridictions. Car, pour tout ce qui concerne la médiation en tant que telle, les séances et le
contenu, méme succinct, de 'accord éventuel, tres peu d’éléments apparaissent dans les sources
judiciaires, ce qui est tout a fait logique compte tenu de la spécificité de la médiation.

Pour en savoir un peu plus sur ce déroulement des médiations, il convenait d’interroger les
médiateurs pour obtenir des informations formelles et précises. Cette investigation n’a pas été
aussi fructueuse qu’espérée, avec des fortunes diverses entre le ressort lyonnais et parisien.
Globalement, I’équipe a ceuvré a faire prendre conscience de la nécessité de formaliser des
sources pour permettre une analyse scientifique du contenu des médiations et non pas prétant
le flan a la subjectivité de chacun des médiateurs. Plus concréetement, nous avons réussi a nous
assurer la collaboration future de plusieurs instances de médiation, une manicre de prendre date
pour des analyses futures, sur la base du mod¢le de dossiers de médiations judiciaires civiles
¢laboré pour I’Observatoire des médiations.

Pour le ressort de Lyon, il a été proposé aux médiateurs, comme prévu initialement, de
remplir une fiche par dossier pour chacun d’entre eux. Cela supposait une collaboration étroite
avec les associations et instances de médiation. Nous avons donc contacté les instances
suivantes sur Lyon, avec des résultats divers :

CIMA : pas de consultation d’anciens dossiers mais adoption de la fiche dossiers pour
I'avenir

CNPM : pas de consultation d’anciens dossiers ni adoption de la fiche

ALMA Meédiation : consultation des dossiers mais pas d’adoption de la fiche dossier

La principale difficulté a laquelle nous nous attendions tient a la question de la confidentialité
de la médiation. 11 s’agit 1a d’un principe important dans toute médiation, a savoir que le fait que
les paroles et les déclarations des médiés ne puissent étre utilisées a d’autres fins que celle de la
médiation. Cela entraine que les médiateurs n’enregistrent ni ne gardent presque jamais de traces
du contenu des échanges. Cependant, on peut regretter que cette confidentialité s’étende — peut-
étre de maniere abusive — a des faits qui ne sont pas de Pordre du contenu des échanges, tels le
nombre de séances de médiation, leur durée, les modalités de réalisation de I’accord (écrit, rédigé

27 La différence entre les dossiers recueillis et les dossiers exploités s’explique par la présence de dossier quasi vide
et surtout de dossier en cours.
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par le médiateur ou par les médiés), informations tres utiles pour évaluer les pratiques de
médiation et leur mise en ceuvre mais qui sont rarement consignées par les médiateurs. D’une
certaine maniere, cette « déontologie extensive » contribue a la méconnaissance du processus de
médiation, ce qui n’est sans doute pas son objectif.

Toutefois, il semble qu’une prise de conscience commence a émerger chez les médiateurs
eux-mémes. Cela explique qu’une instance importante dans le ressort de la CA de Lyon, le CIMA
qui regroupent environ 60 médiateurs, a accepté de demander a ses membres de remplir la fiche
activité de manicre systématique pour toutes les nouvelles médiations. Malheureusement, leur
exploitation ne pourra pas intervenir dans le cadre de cette recherche.

Etude des dossiers d’ALMA Médiation™

ALMA médiation est une petite association crée en 2014. Elle regroupe 6 médiateurs formés,

de profils différents méme si on peut noter une majorité de professionnels du droit (avocats).
Nous avons pu consulter 'ensemble des dossiers que cette association a traité sur ces deux
dernieres années soit 14 dossiers, 12 médiations judiciaires et 2 conventionnelles.

Les médiations judiciaires sont toutes issues de la chambre sociale de la Cour d’appel de
Lyon. Nous verrons dans une autre partie que cette chambre a favorisé le réglement par la
médiation de certaines affaires. ALMA médiation a donc profité d’une répartition aléatoire des
dossiers entre les différentes instances de médiation de la région lyonnaise pour développer son
activité. En termes de résultats, méme s’il est tres peu significatif de raisonner sur si peu de cas,
on notera que la moitié des médiations ont débouché sur un accord, une n’a pu étre initiée par
I'absence de volonté d’une des parties et 6 n’ont pas abouti. De plus ces médiations se sont
déroulées assez rapidement, la plupart se cloturant apres 2 a 3 mois de saisie, une seule ayant
duré 6 mois.

De Tétude des dossiers, il ressort plusieurs difficultés qui nous avaient été évoquées par
certains de nos interlocuteurs médiateurs. La premicre est de déterminer une date pour fixer un
premier rendez-vous. Or, cette prise de rendez-vous est cruciale pour le bon déroulement et
méme la réalisation de la médiation. Lorsqu’un magistrat ordonne une médiation, il fait état d’un
délai de 3 mois et prévoit une date pour la conclusion du processus. Cependant, si les médiateurs
sont prompts a répondre a 'ordonnance des magistrats, nous avons constaté dans quelques
dossiers que les échanges pour parvenir a une date commune prennent une bonne partie de ce
délai. Nous savons que les magistrats font généralement courir ce délai a partir de la premicre
date de rendez-vous. De méme, les médiateurs de cette association consacrent une seule séance
a la médiation, ce qui limite cette contrainte. Cependant la tache est fastidieuse et peut mener le
médié a revenir sur leur engagement, notamment lorsque I'autre partie tarde a répondre. On
peut penser que la fixation de la date de la séance de médiation pourrait se faire assez tot, peut-
étre dés l'ordonnance de médiation. Mais la condition est de rendre concomitantes la
prescription du juge, la présence des médiateurs, des parties et de leur représentant. Cette
configuration est rare méme si elle a été parfois expérimentée. Ainsi, la durée des 3 mois n’est
pas une difficulté en soi. Elle I'est rendue surtout dans les cas ou ce délai est surtout mis au
profit de la détermination de la rencontre entre les parties.

ALMA médiation pratique des médiations judiciaires en une seule séance, sauf cas particulier.
C’est cette méme modalité que nous avons recueillie formellement ou informellement aupres
d’autres médiateurs des instances citées plus haut. Dans le cas présent, la durée peut étre assez

28 http://www.alma-mediation.fr/
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longue (jusqu’a 3h) ce qui permet des échanges approfondis. De méme, cette instance a choisi
de pratiquer majoritairement la co-médiation.

Les médiations se déroulent au sicge de I'association qui se trouve étre également un cabinet
d’avocat. La salle de réunion est assez spacieuse et s’apparente a une grande salle a manger.
Evidemment, ce lieu n’est pas neutre. Cependant, il permet de déterritorialiser le conflit, de le
sortir de son espace tout en lui substituant un lieu assez banal et peu marqué.

Enfin, nous avons noté que la rédaction des protocoles d’accord suit des modalités ou le
médiateur est avant tout un accompagnant. S’il peut tenir le stylo, c’est sous la dictée des médiés.
Nous avons pu consulter quelques constats d’accord. 1l reléve d’une culture juridique (« entre X
d’une part et Y d’autre part, il a été exposé et convenu ce qui suit, ... « article 1 », « les parties »,
...). En termes de forme, ils sont a classer dans la famille des conventions. Cependant, il faut
noter 'absence de référence a un texte juridique au profit de résolutions trés pratiques comme
un échéancier de remboursement ou bien des modalités d’échange économiques entre les
médiés. I.’étude de ces quelques dossiers ne permet pas cependant de constater ’émergence de
protocoles spécifiques relevant de la culture de la médiation, car c’est encore le modele
contractuel juridique qui semble étre de mise.

3. L'activité de médiation judiciaire analysée via les dossiers recueillis

Apres avoir présenté 'outil, nous passons a présent aux résultats descriptifs des dossiers qui
ont fait 'objet d’une saisie et donc d’une analyse statistique. Ici, seront présentés les principaux
constats qui ont servi a analyse de I'activité de médiation judiciaire.

3.1. Forme et volume de I'activité médiation

Dans cette section, nous allons rendre compte des différents indicateurs qui caractérisent la
médiation judiciaire : le lieu ou elle est prescrite, sa durée, la nature du litige et des liens entre les
parties. Nous envisagerons également le volume de cette activité, car les données recueillies
permettent d’avoir une vision sur plusieurs années. De méme, la saisie des dossiers a permis
d’enregistrer vers qui ou quelles associations se dirigent les magistrats lorsqu’ils souhaitent
prescrire une médiation.

- 011 sont prescrites les médiations judiciaires ?

Au regard de nos investigations, les deux niveaux d’instance sont investis par la médiation.
Certes les résultats sont dépendants de nos acces aux informations, précisément de I'aisance ou
de la difficulté a obtenir les données judiciaires. On se doit de souligner que les instances d’appel
fournissent plus d’affaire que celles de premicre instance. Sans doute il faut y voir une
déformation du a notre acces plus aisé a ces données. Néanmoins, cela signifie qu’il n’existe pas,
dans Pesprit des prescripteurs, un lieu judiciaire ou la médiation serait plus appropriée qu'un
autre, car nous avons globalement recensé autant de médiation en cour d’appel qu’au TGL
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Répartitions des dossiers étudiés en fonction des tribunaux

Juridictions Eff. Yo Eff. Yo
Cours d’appel 214 59,4%
dont CA de Bordeaux 25 6,7%
dont CA de Lyon 111 29,8%
dont CA de Pau 78 20,9%
Tribunal de Grande Instance 159 40,6%
dont TGI de Lyon 82 22,0%
dont TGI de Pau 77 20,6%
Total 373 100,0% 373 | 100,0%

Notre recensement étant assez exhaustif, il donne une image fidele du volume d’activité de
médiation depuis la période 2010-11% 2 2016 dans deux ressorts de cour d’appel. Ainsi c’est
environ 350 a 400 médiations qui se sont déroulées. La répartition par année, laisse présager

d’une évolution de forte croissance suivie d’une stagnation qui interroge :

Nombre de mediatuon par annees recensees dans les ressort de la CA de Lyon et de Pau (indicateur n” de

RG)

80
70 64
60
50 45 43
40 3
29
30 25
: . .
10
1 0 0 1
0 —— R ||

2006 2007 2009 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 pas
dinformation

médiations

Nombre de

Années

Comme on le constate, la croissance est nette jusqu’en 2014 ou I'on atteint le maximum de
64 médiations, mais la tendance dans les 2 années suivante marque plutot un recul. La moyenne
entre 2010 et 2016 est de 45 médiations par an sur ’ensemble de ces 5 tribunaux ce qui est un
volume anecdotique si on le met en regard de Pactivité de ces 5 tribunaux cumulés qui atteint
grosso modo prés de 50000 affaires nouvelles par an™. 1l faut donc conclure que si des
médiations sont prononcées, elles ne représentent pas toute la potentialité que 'on pourrait
attendre pour ce mode de réglement des différends.

2 Nous avons enregistré des affaires en 2017 (n=0), mais bien évidemment elles ne 'ont été que de maniére
accessoire, 'année n’était pas close.

30 Selon les chiffres fournis par le ministeére de la Justice via son site internet, le cumul des nouvelles affaires pour
les 5 tribunaux qui nous concernent se monte a 49712 pour 'année 2015, avec un maximum de 23778 affaires
nouvelles pour le TGI de Lyon. Nous avons pris en considération toutes les affaires relevant du domaine civil, y
compris par conséquent les affaires familiales. Il demeure que le potentiel d’affaires orienté en médiation est tres
nettement supérieur a l'activité que nous avons recueillie.
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Drautre part, nous avons la confirmation, corroborée par les discours recueillis aupres des
prescripteurs, que 'option de privilégier la médiation dans certains tribunaux, notamment de
premicere instance, au détriment d’autres, ne semble pas étre une pratique avérée, puisqu’on on
trouve des médiations en nombre conséquent pour l'un et 'autre niveau. Il serait donc peu
opportun de spécialiser un niveau de juridiction aux modes amiables qui plus est a la médiation.
Nous verrons plus loin dans ’enquéte par questionnaires aupres des prescripteurs que cette idée
doit étre abandonnée, la médiation semblant adaptée a tous les niveaux de juridiction, a fortiori a
toutes les étapes d’un litige”".

- la durée moyenne des médiations

L’analyse de la durée des médiations est dépendante de deux informations principale : la date
de désignation du médiateur (ou a défaut celle d’appel pour les médiations qui se déroulent dans
le cadre des CA) et la date de fin de la médiation que I'on peut déterminer par 'ordonnance de
désistement ou d’homologation, plus approximativement par une date indiquant la reprise de
instance (et de facto ’échec de la médiation). Malheureusement, dans de nombreux dossiers ces
bornes temporelles sont absentes ou floues. C’est pourquoi, sur les 373 dossiers recueillis, nous
avons pu établir seulement 249 durées de médiation™.

Compte tenu de ces conditions, la durée moyenne des médiations est de 6,9 mois. Ce chiffre
mérite que 'on s’y arréte quelque peu. Car il faut rappeler que la durée « normale » d’une
médiation judiciaire est de 3 mois, renouvelable une fois sile médiateur juge qu’une prolongation
peut étre bénéfique pour la situation. Or, on visualise bien dans le graphique ci-dessus les deux
« pics » 2 3 et 6 mois, indiquant ainsi cette norme des 3 mois renouvelable une fois.

Toutefois, est-ce que 3 mois sont suffisants ? Si 'on interpréte un peu plus précisément ces
résultats, on s’apercoit que les médiations qui ont eu la durée prévue par la loi (a savoir 3 mois
ou moins) est assez réduite (28%). Celles qui ont sont allées au-dela (de 3 a 6 mois) représentent
1/3 de 'ensemble. Toutes ces médiations qui ont nécessité jusqu’a 6 mois au plus représentent
la majeure partie des médiations judiciaires analysées ici (61%). On peut donc légitimement se
demander si cette durée de 3 mois n’est pas a revoir, parce qu’étant insuffisante.

Néanmoins il faut prendre en compte dans notre analyse qu’ils existent parfois des difficultés
trés pratiques qui expliquent en partie cette tendance a aller au-dela de 3 mois impartis. On nous
a plusieurs fois souligné que le temps de prise de rendez-vous était déterminant, d’autant plus si
les parties sont multiples”. Dans ces conditions, organiser une médiation en plusieurs séances
devient chronophage et incite probablement le médiateur a demander une prolongation ou bien
a aller au-dela de 3 mois avec la mansuétude du magistrat.

31 Voir partie C.

32 Précisons que la donnée la plus fréquemment absente est celle de la date de rendu des conclusions du ou des
médiateurs au magistrat, que ce soit un accord ou pas. Or, en cas d’accord nous avons pu déduire la fin de la
médiation par ’homologation ou le désistement d’instance qui suit généralement I'accord conclu entre les parties.
Ainsi, ce sont surtout les médiations n’aboutissant pas a un accord pour lesquelles nous avons plus de difficultés a
déterminer la durée.

3 Cf. encadré sur Alma Médiation, p.42-43.
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Répartition de la durée de médiaiton

44 44

nombre de médiations
)
1l

1 2 3 4 5 6 7 8 9 0 11 12 13 14 15 16 17 18 19 220

Durée en mois de la médiation

Dans les entretiens que nous avons menés avec les médiateurs, I'allongement de la durée de
médiation n’est pas une attente particulicre ni premicre. Il apparait surtout un souhait de
souplesse qui semble acceptée dés a présent par les magistrats comme le traduisent ses résultats.
En effet, quiil y ait autant de médiation avec une durée de 3 mois que de 6 mois est
symptomatique d’une pratique qu’on peut penser concertée entre les médiateurs et les magistrats
qui visent a donner avant tout la chance a 'aboutissement de la médiation méme si elle doit aller
au-dela des 3 mois disponibles.

- la nature des affaires : des tendances dans I'application raisonnée de la médiation judiciaire

La nature du litige traduit les domaines dans lesquels la médiation apparait adaptée. Nous
avons repris la nomenclature des litiges qui fait foi dans le monde judiciaire.

Répartition de la nature de la demande principale

Eff. %

Biens - Propriété littéraire et artistique 51 13,7%

Biens - Propriété littéraire et artistique 15

Copropriété (I): organisation et administration 10

Copropriété (II): droits et obligations des copropriétaires

Propriété et possession mobilieres

Propriété littéraire et artistique

Saisies et mesures conservatoires

Servitudes

— 00 |~ 00 N &

Usufruit - Usage et habitation

Contrats 98 26,3%

Contrats 21
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Autres contrats de prestation de services

Baux d'habitation et baux professionnels

Baux ruraux

Contrat tendant a la réalisation de travaux de construction

Contrats d'intermédiaire

Contrats divers

Prét d'argent, crédit-bail (ou leasing), cautionnement

Droit de la famille 59
Autorité parentale

Demandes postérieures au prononcé du divorce ou de la séparation de corps
Libéralités (donations et testaments)

Mariage et régimes matrimoniaux

Obligations a caractere alimentaire

Partage, indivision, succession

Droit des affaires 54

Droit des affaires

Concurrence

Groupements : Dirigeants
Groupements : Fonctionnement (I)
Groupements : Fonctionnement (II)

Location-gérance du fonds de commerce

Propriété industrielle : Brevets, certificats complémentaires de protection et topographie
de semi-conducteurs

Propriété industrielle : Dessins et modeles

Propriété industrielle : Marques

Vente du fonds de commerce

Entreprises en difficulté 7

Autres demandes en matiére de sauvegarde, de redressement et de liquidation judiciaires

Pas d’information 26
Relations avec les personnes publiques 1
Relations du travail et protection sociale 73

Relations du travail et protection sociale

Négociation collective

Risques professionnels

Responsabilité et quasi-contrats 4
Dommages causés par des animaux, des produits ou des services

Dommages causés par l'action directe d'une personne

Dommages causés par l'activité professionnelle de certaines personnes qualifiées

Total

17

17

12
17

34

29

_ W =, WA

71

15,8%

14,5%

1,9%
7,0%

0,3%
19,6%

1,1%

100,0%

Au premier coup d’ceil il ne semble pas y avoir de spécialisation ; les 9 grands ensembles sont

tous représentés méme si c’est a minima pour les « relations avec les personnes publiques » et
«les entreprises en difficultés ». Ensuite, il ne semble pas y avoir de spécialisation qui se dessine.
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Si nous mettons de coté le cas particulier de la médiation familiale™, le type de litige le plus
mobilisé est celui des contrats (26,3%) suivi des « relations du travail et protection sociale »
(19,6%), ou il s’agit souvent de conflits liés a des demandes d’indemnités liées a la rupture d’un
contrat de travail.

Il ne semble donc pas, a nouveau, qu’un type de litige civil soit particuliecrement susceptible
de se voir prescrire une médiation. Ceci est sans doute en lien avec les magistrats qui s’intéressent
a la médiation et dont on verra dans la partie suivante que leur intérét est peu en lien avec la ou
les maticres qu’ils ont traitées. Qui plus est, a 'intérieur méme d’une catégorie, comme celles
des «biens », on notera que toutes les sous-catégories sont représentées, renforgant encore
I'absence de spécialisation dans la P'activité de médiation.

Ces constats, que I'on doit tout de méme relativiser a la hauteur de I'échantillon recueilli,
n’invitent pas a poursuivre hypothése selon laquelle il faudrait associer a la médiation un ou
plusieurs domaines litigieux bien circonscrits. Si 'on considere que le relevé de ces pratiques
informe sur ce que pourrait étre la médiation judiciaire dans les années a venir, il semblerait
donc quelle soient une procédure générale et @ priori applicable a toute I’étendue du domaine
civil.

Répartitions des litiges selon les catégories principales et selon la juridiction

TGI % CA % Total %
Pas d'information 4 154% 21 80,8% 26 100,0%
Droit de la famille 59 100,0% 0 0,0% 59 100,0%
Droit des affaires 21 38,9% 33 61,1% 54 100,0%
Entreprises en difficulté 0 0,0% 7 100,0% 7 100,0%
Contrats 39 40,2% 59 60,2% 98 100,0%
Responsabilité et quasi-contrats 4 100,0% 0 0,0% 4 100,0%
Biens - Propriété littéraire et artistique 32 62,7% 19 37,3% 51 100,0%
Relations du travail et protection sociale 2 2,7% 71 97,3% 74 100,0%
Total 160 43,0% 212 57,0% | 372 | 100,0%

Nous avons pu croiser les résultats commentés ci-dessus selon leur provenance, a savoir si
ces médiations s’étaient déroulées dans un TGI ou dans une cour d’appel. 1l semble judicieux
d’opérer ce croisement car nous avions le sentiment que la médiation se pratiquait tout autant
dans les premiers que dans les secondes. Bien évidemment, le contentieux social a ceci de
spécifique qu’il n’apparait qu’en deuxieme instance, le tribunal de premicre instance proposant
une procédure de conciliation™. C’est la raison pour laquelle nous ne ’avons quasiment trouvé
qu’a la cour d’appel. Le raisonnement est inverse pour le contentieux familial. Ce qui est plus

3 Rappelons qu’il existe des projets de médiation familiale obligatoire pour les litiges familiaux post divorce, ce qui
correspondrait aux catégories « demandes postérieures au prononcé du divorce ou de la séparation de corps » et
« obligations a caractere alimentaire », qui représentent 5 cas sur les 373 enregistrées.

3 1] existe la possibilité de pratiquer une médiation au CPH. Cependant, tous les éléments que nous avons a notre
possession tendent a prouver que cette possibilité est trés rarement mise en ceuvre. Qui plus est, elle est souvent
confondue avec la procédure de conciliation prud’homale.
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remarquable, c’est la propension a ce que les affaires soient présentes (a des proportions
significatives lorsque le volume totale est assez abondant) tant au TGI qu’a la CA. Le cas des
litiges de droit des contrats est symptomatique : dans 40% des cas nous I'avons trouvé au TGI
et dans 60% a la CA. Ce qui signifie que les magistrats peuvent le prescrire a tous les niveaux de
juridiction, et que par conséquent, en la matiere le niveau de juridiction n’est sans doute pas
I’élément le plus déterminant. Autrement dit, c’est plus la configuration du litige que sa catégorie,
sa situation plus que le niveau de juridiction auquel il est présenté, qui est essentiel.

Reste que la répartition entre les deux niveaux de juridiction laisse apparaitre un élément
plutot inattendu : le plus fort volume d’activité de médiation dans les deux cours d’appel que
dans les trois TGI. On pourra objecter que échantillon est assez faible et que I'on peut regretter
que le ressort de Paris ne soit pas associé. Cependant, ce fait va a 'encontre du cursus des affaires
juridiques qui sont bien plus nombreux en premicre instance qu’en deuxi¢me. Ceci trouve des
explications dans Iattitude et le profil des prescripteurs de la médiation, tout particuliecrement
les magistrats, qui semblent avoir plus de facilité a prendre des initiatives en maticre de médiation
dans le cadre de l'instance d’appel. D’ailleurs, nous verrons dans la partie D que de nombreuses
expérimentations se tiennent dans les cours d’appel.

- des centres de miédiation nombrenx mais quelques-uns concentrent ['activite.

Les instances et les associations de médiation sont nombreuses en France. Cette dispersion,
si elle assure une pluralité des offres et des approches des modes amiables peut étre un handicap
pour la visibilité de ce processus, notamment quand il est prescrit judiciairement. C’est la raison
pour laquelle il est judicieux de connaitre les associations qui sont intervenues dans les dossiers
que nous avons répertoriés, lorsque I'information est présente.

Répartition des dossiers selon I’instance ou ’association de médiation désignée

Centres de médiation

Ressort de CA Association ou instance Eff. %

Non précisé 20 5,4%
LYON Chambre Nationale des Praticiens de la Médiation 42 11,3%
LYON Réseau des Médiateurs d’Entreprises 12 3,2%
LYON Centre Interprofessionnel de Médiation et d’Arbitrage 82 22,0%
LYON ALMA Médiation 3 0,8%
BORDEAUX Bordeaux médiation 6 1,6%
PARIS (médiation familiale) | Accalmic 1 0,3%
BORDEAUX Centre de médiation de Bordeaux 8 2,1%
BORDEAUX Centre de médiation de la Charente 1 0,3%
BORDEAUX Aquitaine médiation 1 0,3%
PAU AMARE Médiation 10 2,7%
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PAU CARBILEB 89 23.9%
PARIS Centre de Médiation et d’Arbitrage de Paris 7 1,9%
PAU La pépiniere 6 1,6%
PAU Association Espace Rencontre Médiation 64 18 4,8%
PAU Médiation des vallées 8 2,1%
BORDEAUX Centre social La Haiit 8 2,1%
PAU Espace rencontre « Médiation 64 » 5 1,3%
MONTPELLIER B for Médiation 1 0,3%
PARIS Alternative de Médiateurs Indépendants 4 1,1%
PARIS Centre de Médiation Culture 1 0,3%
Médiateurs indépendants 40 10,7%
Total 373 | 100,0%

Sur Pensemble des dossiers, vingt ne font malheureusement pas figurer le nom ou
I'appartenance du médiateur qui a été désigné. Pour le reste des dossiers (n=353), on note en
premier lieu une tendance a avoir recours a une association, puisque seulement dans 11% des
cas le magistrat a fait appel a un médiateur indépendant. Il semble que le recourt a une
association fasse partie des pratiques actuelles. Ceci est confirmé avec la volonté affichée par les
magistrats d’avoir a disposition une ou plusieurs associations leur fournissant des médiateurs,
comme nous avons pu le constater lors de nos différents échanges avec eux, tant a Lyon qu’a
Pau. L’établissement des listes de médiateurs va également dans ce sens, car la plupart des
postulants font d’ores et déja partie d'une ou méme de plusieurs associations de médiateurs. Qui
plus est, les magistrats se tournent vers des associations locales comme le prouvent par exemple
le poids de I'association CARBILEB a Pau. Cette association a été créée a linitiative d’un
magistrat (cf. partie D). Dans 89 litiges des 136 recensés par les collegues du CRAJ (soit pres de
2/3), le médiateur qui a agi appattient a cette association. Nous pouvons faire le méme constat
avec l'association CIMA qui est intervenu dans 60% des litiges ou une médiation a été prescrite
tant au TGI de Lyon qu’a la Cour d’appel. Rares sont les médiations qui ont fait intervenir des
médiateurs venant d’instance ayant leur sicge dans d’autres régions ou a Paris. Evidemment les
questions de cout sont a prendre en compte ; il est également probable que les magistrats
préferent bénéficier d’une certaine proximité avec les médiateurs.
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Répartition des dossiers selon le ressort d’appartenance des instances ou associations

Ressort Eff. %
Indépendant 40 11,3%
LYON 139 | 39,4%
BORDEAUX 24 6,8%
PARIS 13 3,7%
PAU 136 | 38,5%

MONTPELLIER | 1 0,3%
353 | 100,0%

De la sorte il semble qu’il y ait une tendance a ce que, dans chaque ressort de CA, une instance
soit placée en position majoritaire. Celle-ci, dans les deux cas que nous venons de citer, est liée
aux professions du droit en premier lieu celle d’avocat. Le Centre Interprofessionnel de
Médiation et d’Arbitrage est une instance qui regroupent des médiateurs issues des professions
d’avocat, de notaires et d’Experts-comptables®. La Chambre d’Arbitrage et de Reéglement
Négocié des Litiges Economiques en Béarn (CARBILEB) est une instance qui est directement
une émanation de la CCI de Pau.

SiTon regarde plus dans le détail le profil des médiateurs qui apparaissent dans les dossiers,
leur caractéristique principale est d’appartenir trés majoritairement a une profession juridique.
Dans le cas de CARBILEB, cette association revendique 33 médiateurs.

Ils sont :

- 18 a étre avocat ou avocat honoraire ; 3 a exercé la profession d’expert-comptable et 3
autres celle d’expert judicaire (soit 24 sur les 33).

- seulement 19 dans cette liste apparaissent dans les dossiers recueillis ; autrement dit, plus
d’un tiers ne semblent pas étre intervenu comme médiateur dans le cadre judiciaire dans la
période retenue.

- ce sont des avocats qui interviennent comme médiateurs dans 49 litiges sur les 75 pour
lesquels 'association a été nommée et dont nous possédons l'information. Autrement dit,
lorsquune médiation est prescrite aupres de CARBILEB, dans pres de 2 cas sur 3 c’est un
médiateur professionnel du droit qui agira.

La configuration est assez proche dans I’association majoritaire du ressort de Lyon, le CIMA,
puisque pour faire partie de celle-ci il faut appartenir a 'une des trois « professions du droit du
chiffre » : avocat, notaire, expert-comptable. De fait ce sont les premiers qui sont le plus
représentés méme si nous ne possédons pas d’éléments statistiques précis”’.

3.2. Les issues de la médiation

Il ne faut pas réduire les issues de la médiation a la dichotomie accord / non accord. En
médiation judiciaire, il y a en définitive différentes sorties de la médiation qui traduisent un
aboutissement positif, et méme des sorties, qui sont, en I’état des données a disposition, difficiles
a interpréter.

36 http://cima-mediation.com
37 Nous nous basons sur nos relations régulicres avec cette association.
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Le critere le plus objectif et clair est ’homologation. Cette procédure permet de valider un
accord et par conséquent le consacre juridiquement. Dans la majorité des cas ou cette procédure
est demandée, nous avons pu bénéficier d’information solide sur I'issue de la médiation. Mais il
existe également le désistement comme fin de la médiation. En soit cette solution précise
seulement que les parties renoncent a I'instance. Ce n’est que par déduction que I'on en tire la
conclusion que la médiation a assez abouti pour que le litige s’éteigne. C’est donc par une voie
détournée que l'on enregistre une issue probablement favorable de la médiation. Enfin, il y a
une troisieme issue : la radiation. Dans ce cas, c’est en quelque sorte une fin conventionnelle a
une médiation judiciaire puisque cela signifie que I'instance s’éteint en raison de I'absence de
retour de la médiation, le temps imparti étant dépassé. 11 est difficile d’interpréter cette situation
méme si on peut penser que dans de nombreux cas, c’est par manque de diligence des parties
que la radiation intervient, méme si I'on sait également qu’elle peut dissimuler des conciliations
extra-judiciaires. Autrement dit, une fois 'accord trouvé les parties ne jugent pas nécessaire de
revenir devant le magistrat, la justice mettant un terme a l'instance lorsqu’elle constate le silence
des premicres. Enfin, il existe un dernier cas de figure assez particulier : la caducité. Nous le
classons dans la catégorie des absences d’accord car cela signifie trés souvent que 'une ou les
parties n’a pas effectué le dépot de consignation des sommes allouées au médiateur. Dés lors,
on peut difficilement en déduire une probabilité d’accord puisque le processus de médiation n’a
pas vraiment été engagg.

Dans de nombreux dossiers les informations au sujet de lissue de la médiation sont
parcellaires. C’est la raison pour laquelle nous avons détaillé dans le tableau ci-dessous
I'ensemble des issues des 373 médiations judiciaires recueillies.

Les issues des médiations

Eff. Y%

ACCORD 161 43 2%
Accord 6 1,6%
Accord + désistement 62 16,6%
Accord + radiation 7 1,9%
Accord + retour juridiction 1 0,3%
Accord + non homologation 8 2,1%
Accord + Homologation 76 20,4%
Conflit réglé apres médiation 1 0,3%

NON ACCORD 145 38,9%
Pas d’accord 16 4,3%
Pas d’accord + affaire en cours 8 2,1%
Pas d’accord + autre préciser (caducité) 12 3,2%
Pas d’accord + autre préciser (accord en dehors de la médiation) 1 0,3%

Pas d’accord + autre préciser (sursis en attendant une autre décision dans un

dossier afférant) 1 0,3%
Pas d’accord + désistement 2 0,5%
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Pas d’accord + issue inconnue 2 0,5%
Pas d’accord + radiation 12 3,2%
Pas d’accord + retour juridiction 91 24 4%

AUTRES ISSUES 67 18,0%
Affaire en cours 33 8,8%
Désistement 1 0,3%
issue inconnue 33 8,8%

373

Le chiffre que 'on retient en premier lieu est évidemment le taux d’accord. Il est ici de 43,2% ;
ramené aux seules médiations pour lesquelles nous avons une conclusion certaine (c’est-a-dire
en dehors des « autres issues »), le taux monte a 52%.

L’interprétation de ce taux dépend des objectifs qui sont assignés a la médiation judiciaire.
S’il s’agit d’en faire un processus qui allege les tribunaux dans une logique bureaucratique de
fluidification du réglement des litiges, on peut estimer que ce taux est décevant. A inverse, s’il
s’agit d’en faire une nouvelle offre de réglement des litiges aux justiciables, juxtaposés a celles
« classiques », ce taux sera vu comme satisfaisant et méme encourageant.

Les issues de la médiation en fonction des types de tribunaux

TGI CA
ACCORD 50 31,4% 111 51,9%
Accord 0 0,0% 6 2,8%
Accord + désistement 14 8,8% 48 22,4%
Accord + radiation 0 0,0% 7 3,3%
Accord + retour juridiction 0 0,0% 1 0,5%
Accord + non homologation 2 1,3% 6 2,8%
Accord + Homologation 33 20,8% 43 20,1%
Conlflit réglé aprés médiation 1 0,6% 0 0,0%
NON ACCORD 59 37,1% 86 40,2%
Pas d’accord 1 0,6% 15 7,0%
Pas d’accord + affaire en cours 2 1,3% 6 2,8%
Pas d’accord + autre préciser (caducité) 3 1,9% 8 3,7%
Pas d’accord + autre préciser (accord en dehors de la médiation) 1 0,6% 1 0,5%
Pas d’accord + autre préciser (sursis en attendant une autre dé?ision 1 0.6% 0 0.0%
dans un dossier afférant)
Pas d’accord + désistement 1 0,6% 1 0,5%
Pas d’accord + issue inconnue 2 1,3% 0 0,0%
Pas d’accord + radiation 2 1,3% 10 4,7%
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Pas d’accord + retour juridiction 46 28,9% 45 21,0%
AUTRES ISSUES 50 31,4% 17 7,9%
Affaire en cours 22 13,8% 11 5,1%
désistement 0 0,0% 1 0,5%
issue inconnue 28 17,6% 5 2,3%
TOTAL 159 214

SiTon procede a une comparaison simple entre les deux types de juridiction pour lesquelles
nous avons recueillis les dossiers, il ressort une différence entre le TGI et la CA. Avant toute
chose il faut noter que la part des « autres issues », notamment inconnues est assez importante
au TGI, puisque nous ne disposons d’une information certaine quant a 'issue de la médiation
dans un peu plus de 2/3 des cas alors que nous bénéficions de cette information dans 80% des
médiations qui se sont déroulées dans les CA. Si on fait abstraction de cette donnée de départ,
il ressort que le taux de réussite est de 45,8% dans les médiations judiciaires se déroulant au TGI
contre 56,3% pour celles des CA. L’écart de 10 points nous permet d’affirmer que la réussite est
plus forte lorsqu’elle intervient en CA quen TGL

Malgré tout, il parait délicat d’en tirer la conclusion que la médiation judiciaire a plus
légitimement sa place dans des instances d’appel que dans les premicres instances. Ce serait
neutraliser le poids et Pefficacité (variables) des dispositifs mise en place dans les tribunaux et
qui interviennent sans doute beaucoup dans ces écarts de résultats. Cependant, nous devons
évoquer hypothése suggérée par de nombreux magistrats, celle de la lassitude des parties et de
leur propension a vouloir clore une affaire qui possede une antériorité certaine. Ainsi, un litige
qui vient en cour d’appel posséde parfois plusieurs années de procédure, au moment ou 'offre
de médiation est faite, ce qui peut rendre la proposition plus audibles aux parties.

Le fait qu’une décision ait été déja rendue ne semble pas étre un obstacle conséquent. On
aurait pu penser que l'intimé s’appuierait sur la premicére décision qui lui est généralement
favorable pour refuser la médiation ou toute forme de négociation amiable. Sans doute cette
posture est adoptée dans de nombreux cas ; mais elle ne semble pas rédhibitoire si 'on en croit
le nombre de médiation acceptée par les parties intimées.

Lactivité de médiation judiciaire est somme toute modeste. Toutefois, on ne peut pas la
considérer comme négligeable, d’autant que sa réussite (en termes d’accord) est bien présente.
A Tanalyse elle est utilisée dans beaucoup de domaines du droit et est capable d’étre mise en
ceuvre dans des configurations litigieuse tres différentes, ce qui confirme son caractére de
processus souple et ajustable. Il serait donc maladroit et contreproductif de limiter ou spécialiser
la médiation dans une niche conflictuelle, 'application actuelle allant a 'encore de cette intuition.

Avant de voir comment les magistrats prescripteurs ont tenté de construire des dispositifs
visant a développer la prescription de la médiation, il nous passer aborder les dimensions
juridiques de la prescription de la médiation qui agissent comme un cadre pour les prescripteurs,
particuliecrement les magistrats.
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PARTIE B

LES DIMENSIONS JURIDIQUES DE LA PRESCRIPTION
DE LA MEDIATION

L’observatoire des médiations reste avant tout un outil pour I'analyse et I’évaluation des
médiations pratiquées de quelque type que ce soit. Pour comprendre comment développer
toutes les potentialités des modes amiables dont la médiation judiciaire, il convient de remonter
a la source, c’est-a-dire a ce moment ou la médiation est proposée aux parties en litige avec plus
ou moins de coercition, s’appuyant ou non sur des dispositions légales. Il s’agit de décrire le
cadre d’action que ces professionnels peuvent utiliser, sans présupposer quil y ait une
connaissance pleine, entiere et uniforme de celui-ci.

Ces dimensions de la prescription de la médiation s’inscrivent dans un cadre légal prégnant.
A ce titre, Pévolution législative soutient un mouvement qui favorise la diffusion et la pratique
des modes amiables — dont la médiation — notamment au travers de la loi de modernisation de
la Justice du 21°™ siécle dite loi J21%. Cette derniére marque une étape décisive puisqu’elle
instaure des modes de reglements des litiges comme des modes normaux et non alternatifs, tend
a les banaliser en quelque sorte. C’est la raison pour laquelle il est indispensable de cerner ces
évolutions et quels sont les outils que le législateur a fourni aux prescripteurs de médiations
judiciaires.

1. Quand et comment un professionnel de la justice peut-il prescrire la
médiation ?

Le magistrat est le principal initiateur de médiation judiciaire. Il n’est pas 'unique dans le
sens ou, dans de rares cas, les avocats des parties peuvent suggérer cette voie aux magistrats.
Mais le juge reste 'acteur initiateur principal.

Ainsi, si 'on aborde la question de la temporalité, la médiation judiciaire peut intervenir a
tout moment de la procédure. Certes, le cadre 1égal qui s’établit progressivement tend a
privilégier une orientation précoce, des I'instance. La pratique ne correspond pas a ce cadre, car
nous avons relevé de nombreuses médiations dans des affaires ou une ou plusieurs décisions
avaient été prononcées.

Du c6té des conseils, il s’avere que les avocats prescrivent la médiation a I’étude du dossier.
Les premiceres interactions entre les clients et ’'avocat, par 'intermédiaire du dossier sont donc
souvent déterminantes.

Tant pour le magistrat que pour I’avocat, la parole énoncée semble avoir du poids. On pense
bien évidemment au juge qui, suggérant une médiation au moment de I'audience, et aux effets
que peut avoir cette parole venant d’une personne qui reste un expert en reglement des litiges

38 Cf. Annexe n°5.
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et pas seulement « celui qui dit le droit » ? Car « la faculté de juger ne s’exerce plus uniquement
dans le cadre du litige en décidant a travers un jugement, mais en amont : en choisissant laquelle
des deux voies — celle du jugement ou celle de la conciliation — sera la mieux a méme de rétablir
la paix » (Bernabé, 2014, p.12)”. L’introduction d’une alternative conduit donc le magistrat a se
poser la question de la bonne voie, puis de la formuler avec assez de conviction sans pour autant
entrer dans I'obligation. Pour I’avocat, sa mission de conseil le rend tout a fait 1égitime pour
évoquer une solution autre de contentieuse. Dans le court extrait d’entretien ci-dessous, 'avocat
reconnait tout le poids que peut avoir son opinion sur la voie suivie finalement par son client :

« Cest vraiment ['avocat qui va pousser ou non a la conciliation. Quand ¢a fait des

années que vous aveg, le client ben il vous suit vers les modes amiables. » Avocat — 1 yon

L’avocat reste un conseiller aux yeux de beaucoup de justiciables. Et sa position dans une
affaire ne peut qu’étre prise en compte sérieusement. D’autre part, il est vrai que depuis le décret
n°2015-282 du 11 mars 2015, «les personnes en conflit ont en effet un droit a la résolution
amiable et, corollairement, les avocats un devoir de la leur proposer et de les aider a la mettre
en place. » (Gorchs-Gelzer, 2016, p.2). D’une certaine maniere, cette disposition renforce la
posture de conseil.

Il n’en va de méme avec les magistrats. Si ceux-ci sont réticents a affirmer que leur parole
peut influencer les parties vers une voie amiable, notamment dans le cadre de nos entretiens, les
avocats peuvent l'exprimer plus librement, comme ce dernier, qui a pu voir a I'ceuvre un
magistrat proposant des médiations lors d’audience avec une certaine réussite :

« Le magistrat connaissait bien le dossier. Et il a conseillé a I'avocat de l'entreprise Y et
a mon client : “vu le dossier, personne n'a a 'y gagner (...). Je vous conseille vivement une

médiation” ». Avocat — Paris

Cela reste encore du conseil, mais il est appuyé (« vivement ») et celui qui 'exprime est chargé
d’une aura qui peut amener les parties a envisager cette proposition de manicre sérieuse et
raisonnée, méme si c’est finalement pour la décliner.

En définitive, les modalités de prescription ne sont pas définies de manicre stricte ; a tout le
moins elles sont en construction et pour 'heure liées a la personne. Cependant, nous verrons
dans la suite de ce rapport que des pistes privilégiées semblent se dessiner. D’autant
qu'institutionnellement des cadres et des contraintes (comme le décret n°2015 - 282) viennent
se poser sur la manicre de prescrire la médiation judiciaire et son intérét.

3 Si cet auteur évoque la conciliation, c’est dans un sens générique. La remarque aurait tout autant pertinente s’il
avait usé du terme de médiation.
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2. les évolutions récentes pour la médiation judiciaire : la loi J 21.

Si, depuis une vingtaine d’années, depuis la loi du 8 février 1995 portant sur la médiation
judiciaire*’, de plus en plus de textes sont venus encadrer la procédure de médiation, le
mouvement semble s’étre accru depuis maintenant cing ans.

La derni¢re modification importante est intervenue avec la loi « de la modernisation de la
Justice 21°™ siécle » dont 'un des objectifs est de renforcer la place des modes alternatifs de
réglements des différends dans notre procédure judiciaire.

2.1. U'instauration de la médiation en matiére administrative

Une premicre mesure emblématique de cette loi J21 se trouve a P'article 5 du texte qui institue
une véritable médiation en mati¢re administrative.

Désormais, aux termes de larticle L. 213-7 du Code de justice administrative, « lorsqu’un
tribunal administratif ou une cour administrative d’appel est saisi d’un litige, le président de la
formation de jugement peut, apres avoir obtenu 'accord des parties, ordonner une médiation
pour tenter de parvenir a un accord entre celles-ci. »

Les litiges relevant du Conseil d’Etat sont également concernés, puisque, comme le prévoit
le nouvel article L. 114-1 du méme code : « Lorsque le Conseil d’Etat est saisi d’un litige en
premier et dernier ressort, il peut, aprés avoir obtenu l'accord des parties, ordonner une
médiation pour tenter de parvenir a un accord entre celles-ci selon les modalités prévues au
chapitre III du titre Ier du livre IL. »

Si on peut discuter de emploi dans ces deux textes du terme ordonner, ces nouvelles
dispositions constituent évidemment un développement majeur de la médiation. Dans la
pratique et jusque-la, le magistrat prescripteur use d’une « ordonnance de médiation » ou d’une
«ordonnance de désignation du médiateur ». Si bien que la pratique ne va pas étre réorientée
par cette disposition. Ainsi, on doit y voir 'extension aux litiges administratifs d’'une forme de
prescription déja largement usitée.

Pour parfaire cette introduction de la médiation en matiere administrative, le 1égislateur a
précisé les conditions qui devraient Pentourer. Ces conditions sont calquées sur celles de la
médiation judiciaire, ce qui prouve une fois que plus que la voie de la médiation tend a devenir
un mode de résolution des litiges en tant que tel, applicable a2 un nombre croissant de domaines
de contentieux.

Ainsi, aux termes du nouvel article L. 213-2 du Code de justice administrative,
« Le médiateur accomplit sa mission avec impartialité, compétence et diligence. »

« Sauf accord contraire des parties, la médiation est soumise au principe de confidentialité.
Les constatations du médiateur et les déclarations recueillies au cours de la médiation ne peuvent
étre divulguées aux tiers ni invoquées ou produites dans le cadre d’une instance juridictionnelle
ou arbitrale sans 'accord des parties. »

« I1 est fait exception au deuxieme alinéa dans les cas suivants :

40 L article 21 inaugure la présence de la médiation dans la procédutre judiciaire : « La médiation régie par le présent
chapitre s’entend de tout processus structuré, quelle qu’en soit la dénomination, par lequel deux ou plusieurs parties
tentent de parvenir a un accord en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec 1’aide d’un tiers, le
médiateur, choisi par elles ou désigné, avec leur accord, pat le juge saisi du litige ». Cf. I’Annexe n°5, pour les deux
premiers titres de la loi.
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« 1° En présence de raisons impérieuses d’ordre public ou de motifs liés a la protection de
Iintérét supérieur de 'enfant ou a I'intégrité physique ou psychologique d’une personne ;

« 2° Lorsque la révélation de P'existence ou la divulgation du contenu de I'accord issu de la
médiation est nécessaire pour sa mise en ceuvre. »

Ces dispositions sont en tous points similaires a celles existantes auparavant. Les limitations
«de raisons impérieuses d’ordre public » sont d’ores et déja des limites intégrées par les
magistrats dans leur pratique de prescription.

« Je ne suis pas a l'instance donc par nature et par principe ¢'est sous la responsabilité de
lenr conseil que ['homologation doit se faire. 1/ est évident qu’il ne faut pas qu’il y ait
violation de régles d’ordre public (...). Mais cela ne doit pas se passer évidemment et j’ai une
procédure avec représentation obligatoire donc nécessairement lenr protocole ni’arrive par leurs
conseils. » Magistrat — TGI Lyon

C’est moins le cas pour la seconde exception car dans bien des dossiers, les parties préferent
garder secret le contenu de 'accord quitte a ne pas bénéficier de la sécurité de ’homologation
en pratiquant un simple désistement d’instance.

En définitive, on assiste a I'extension du domaine de prescription de la médiation dans les
litiges administratifs. La loi J21 accentue le mouvement de prescription, autorise plus de
possibilités en la matiere mais n’est pas un véritablement un moment fondateur. Nous allons
voir que ce constat est commun a 'ensemble des dispositions de cette loi qui portent sur la
médiation.

2.2. La modification de la médiation familiale

Les regles encadrant la médiation familiale sont également modifiées par la loi J21. Pour étre
plus précis, le législateur a choisi d’écarter cette médiation d’un type particulier lorsque des
violences ont été commises par 'un des parents sur autre parent ou sur Penfant. Cela rejoint
les dispositions citées plus haut et pose d’'une certaine maniere les limites de I'exercice et de la
prescription de la médiation. Désormais, aux termes de I'article 373-2-10 du Code civil, le juge
peut enjoindre aux parents, de rencontrer un médiateur familial qui les informera sur ’objet et
le déroulement de cette mesure en dehors des cas de violences précisés plus haut. Cette
modification permet de se conformer a 'article 48 de la Convention d’Istanbul du Conseil de
I'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a I’égard des femmes et la violence
domestique, ratifiée par la France le 4 juillet 2014, qui oblige les Fitats parties a prendre des
mesures législatives pour interdire les modes alternatifs obligatoires de résolution des conflits
en cas de violence. De plus, cette évolution confirme les bornes qui entourent I'utilisation de la
médiation, clarifie la réponse au débat sur la pratique de la médiation (familiale ou non) en cas
de manifestations de violence. Plus fondamentalement, cela confirme que la médiation n’est pas
un processus niant toute cadre légal mais qu’au contraire le législateur lui en fournit
progressivement un.
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Par ailleurs, pour favoriser un développement futur de la médiation familiale, la loi J21 a
également fait le choix de rendre celle-ci obligatoire a titre expérimental jusqu’au 31 décembre
2019 dans 11 TGIL L’expérimentation va porter uniquement sur les litiges post-divorce,
autrement dit les litiges pour lesquels les divorcés reviennent devant le juge en raison d’un
différend sur I'application des dispositions du divorce. Le 1égislateur souhaite donc envisager
non pas la médiation obligatoire mais le fait que le justiciable puisse étre informé sur le processus
de médiation.

Dans ces juridictions, a peine d’irrecevabilité que le juge peut soulever d’office, la saisine du
juge par le ou les parents doit donc étre précédée d’une tentative de médiation familiale, sauf :

1° Si la demande émane conjointement des deux parents afin de solliciter ’homologation
d’une convention selon les modalités fixées a I’article 373-2-7 du code civil ;

2° SiP’absence de recours a la médiation est justifiée par un motif légitime ;

3° Si des violences ont été commises par 'un des parents sur 'autre parent ou sur 'enfant.

11 s’agit ici de généraliser les expériences conduites entre 2012 et 2014 dans les tribunaux de
grande instance d’Arras et de Bordeaux. Celles-ci ont en effet été jugées trés concluantes puisque
le taux de succes des médiations a atteint 77 %. Avec de tels résultats, on ne peut pas exclure
que le dispositif soit généralisé.

2.3. La médiation dans les actions de groupe

Toujours dans les innovations, la loi J21 prévoit lintégration de la médiation dans la
procédure d’action de groupe dont le domaine a été considérablement élargi.

Aux termes de Particle 75 de la loi, les associations agréées et les associations réguliecrement
déclarées depuis cinq ans au moins dont I'objet statutaire comporte la défense d’intéréts
auxquels il a été porté atteinte peuvent désormais « participer a une médiation, dans les
conditions fixées au chapitre ler du titre II de la loi n® 95-125 du 8 février 1995 relative a
I'organisation des juridictions et a la procédure civile, pénale et administrative, afin d’obtenir la
réparation des préjudices individuels. »

Cette procédure de médiation peut étre engagée a n’importe quelle phase de l'action de
groupe. Elle est complétée par une formule de reglement amiable spécial propre aux actions de
groupe : la procédure collective de liquidation des préjudices.

Toutefois, la pratique de I'action de groupe étant récente, on peut s’interroger sur la place
que va prendre la médiation dans les voies de résolution des litiges concernés. Qui plus est, rien
n’est précisé sur les modalités de représentations, autrement dit quelles seront les personnes
habilitées a jouer le role de médié. Enfin, du c6té de la prescription judiciaire, aucun élément
incitatif ou orientant vers la médiation n’a été porté au texte de loi. On peut donc penser que
I'usage de la médiation dans ces cas de figure sera tres limité.

2.4. U'instauration d’une liste auprés des CA

Pour favoriser le développement de la médiation judiciaire, 'article 4 de la loi J21 prévoit,
lui, Pinsertion d’un nouvel article 22-1 A dans la loi du 8 février 1995. Le texte enjoint la création
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qu’une liste de médiateurs dressée pour chaque cour d’appel dans des conditions fixées par un
décret en Conseil d’Etat pris dans un délai de six mois a compter de la promulgation de la loi
n°® 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du 21°™ siecle. Cependant,
pour linstant, aucun décret n’a été adopté. Ce qui n’a pas empéché pour autant les tribunaux de
s’organiser pour établir ces listes de médiateurs.

Cette disposition a recu écho considérable dans les tribunaux. 1l s’agit d’une demande plus
ou moins explicite chez les magistrats, a tout le moins qui faciliterait leur action de prescription.
Ce projet de liste suscite cependant plusieurs interrogations :

Tout d’abord, sur quels critéres seront choisis les futurs médiateurs inscrits sur ces listes ? A
Iinstar des experts, devront-ils préter serment devant la cour d’appel ? Devront-ils rendre des
comptes sur leur activité ? Si oui, sous quelle forme et a quelle régularité ? Dans quel cas pourra-
t-on retirer un médiateur de la liste ? Dans quelles conditions un médiateur peut-il intégrer la
liste une fois celle-ci établie ?

Toutes ces questions sont liées a une crainte plus grande, celle de voir la création de cette
liste de médiateurs alignée sur le mode¢le de la liste des experts judiciaires pres la cour d’appel
prévue par la loi n° 71-498 du 29 juin 1971 et prendre comme référentiel - ce qui était envisagé
dans la premicre rédaction du texte de la loi — les parameétres de recrutement et de désignation
des experts aupres des mémes cours d’appel. Si cette crainte est présente chez les médiateurs,
elle 'est également chez les magistrats qui prescrivent aujourd’hui des médiations. Car il faut
noter que la plupart des magistrats prescrivant aujourd’hui régulicrement des médiations ne
désignent pas directement un médiateur dans leurs ordonnances de médiation et préferent
renvoyer ce choix a I'organisme de médiation qu’ils désignent, méme s’il ne s’agit pas la d’une
pratique homogene et généralisée.

I1 semble donc que cette disposition — qui part de I'idée de faciliter 'action de prescription
de la médiation et donc sa présence dans les tribunaux — n’est pas aboutie et qu’elle demandera
sans aucun doute des aménagements et des modifications futures.

2.5. La conciliation obligatoire

Enfin, une autre évolution importante apportée par la loi J21 ne concerne pas directement la
médiation judiciaire mais la conciliation. On sait que les confusions sont nombreuses entre les
deux modes amiables et le législateur n’a pas toujours ceuvré dans le sens d’une clarification et
d’une distinction entre les deux ; la loi J21 n’a pas forcément ceuvré dans ce sens (Gorchs-
Gelzer, 2016). Etant donné la proximité entre ces deux procédures, il risque cependant d’avoir
une influence sur le développement de la médiation.

En effet, I'article 4 de la loi impose désormais la conciliation par un conciliateur de justice
avant de saisir un juge d’instance, du moins lorsqu’on procede par déclaration au greffe et non
par assignation. La disposition vise uniquement les petits litiges, ceux inférieurs a 4000 euros.
Pour tous ces litiges, il ne sera désormais plus possible de saisir le tribunal d’instance par
déclaration au greffe quaprés une tentative de conciliation. En cas de non-respect de cette
obligation, le juge pourra prononcer (méme d’office) I'irrecevabilité de la saisine.

Cette obligation n’est pas originale. En effet, le décret n°2015-282 du 11 mars 2015, codifié
dans le Code de procédure civile, prévoit également depuis le 1¢ avril 2015 que les assignations
et requétes doivent préciser « les diligences entreprises en vue de parvenir a une résolution
amiable du litige » (CPC, art. 56 et 58). En revanche, la sanction prévue est ici différente. En
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effet, jusqu’a présent, en cas de non-respect de ces diligences, la seule conséquence envisagée
était que le juge propose aux parties une conciliation ou une médiation (CPC, art. 127). Avec la
nouvelle loi, un pas est franchi car la sanction est I'irrecevabilité de la demande, méme si cela ne
concerne que la saisine du tribunal d’instance par déclaration au greffe et méme si des exceptions
sont prévues, notamment si le requérant demande ’homologation d’une transaction lorsque les
parties sont déja parvenues a un accord — par une sorte de transaction dans la conciliation.

Cette sanction sévere et redoutable est empruntée au régime des clauses de conciliation
préalable obligatoire qui rendent I’action irrecevable si elles ne sont pas respectées.

D’une maniere plus globale, on entrevoit une tendance de fond qui privilégie les modes
amiables comme voie d’entrée a la justice. Si les dispositions que nous venons de décrire
concerne essentiellement la conciliation, nulle doute que la médiation est a mettre a la méme
enseigne. Car c’est lensemble des modes amiables qui, progressivement, devient
incontournables.

2.6. Favoriser I'implication des avocats

En plus de ces innovations introduites par la loi J21, on notera enfin parmi les dernieres
évolutions législatives et réglementaires le décret n°® 2016-1876 du 27 décembre 2016. Ce décret
a inséré dans le décret du 19 décembre 1991 un chapitre IV bis relatif a 'aide a la médiation qui
prévoit, dans un nouvel article 118-9, les modalités de rétribution de I’avocat. Le premier alinéa
de cet article prévoit que, dans le cadre d’'une médiation judiciaire, une majoration définie dans
le baréme figurant a I'article 90 du décret du 19 décembre 1991 est appliquée a la rétribution de
I'avocat. S’agissant de la médiation judiciaire en mati¢re familiale, le décret a revalorisé le
montant de la majoration au profit de I'avocat lorsque le juge ordonne une mesure de médiation.
Par ailleurs, le décret a introduit dans le baréme figurant a P'article 90 du décret du 19 décembre
1991 une majoration de 4 UV pour les procédures au titre desquelles le juge a la possibilité
d’ordonner une médiation.

Ces nouvelles majorations sont entrées en vigueur a compter du ler janvier 2017. Elles sont
applicables a toute demande d’aide juridictionnelle faisant 'objet d’une décision d’admission
intervenue a compter de cette date. Ainsi, pour une mission de médiation réalisée en 2017 a la
suite d’une décision d’admission datant d’avant le 1* janvier 2017, Pancien régime de majoration
sera applicable, soit 2 UV pour les majorations pour une mesure de médiation ordonnée par le
juge en matiere familiale.

Ces dispositions, tres techniques, doivent étre comprises comme facilitant investissement
des avocats dans les procédures amiables, en particulier la médiation. Nous verrons par la suite,
que I'implication des avocats n’est pas acquises, qu’ils sont parfois réticents au processus de
médiation, voire hostile. L’enjeu est donc de reconnaitre la place de l'avocat comme
accompagnateur, ce que tente de faire le législateur en valorisant cette posture, une maniere de
rappeler qu’en médiation judiciaire 'avocat doit jouer un role et n’est en rien exclu du processus.

Les dimensions juridiques de la prescription de la médiation ne sont pas encore abouties. Si
I’étape de la loi J21 marque un moment important, il n’est pas fondateur. Il laisse encore en
suspend nombre de questions sur les modalités de la prescription, questions auxquelles les
acteurs prescripteurs tentent de donner des réponses concretes aux travers de leur pratiques et
des dispositifs qu’ils produisent parfois. C’est ce que nous proposons de voir a présent.
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PARTIE C

LES PRATIQUES DE PRESCRIPTION

Nos différentes démarches sur le terrain nous ont conduit a identifier et explorer des
initiatives émanant essentiellement de magistrats ayant pour objectif de tester voire d’imposer
une procédure favorisant la prescription de médiations, et ce, sans s’imposer un domaine de
prédilection « priori. Nous avons choisi de les qualifier d’expérimentation car c’est la notion qui
les caractérise le mieux tant aux yeux de leurs promoteurs qu’a ceux des observateurs que nous
sommes. Le terme d’expérimentation n’est donc pas une qualification qui nous est propre ; elle
corrobore la manicre dont les magistrats les percoivent généralement.

L’expérimentation est une démarche empirique qui vise a tester des hypotheéses et a en retirer
des connaissances. Ici, a cette dimension s’ajoute, comme souvent dans les expérimentations
dans 'action publique, la question de I’échelle. L’objectif est de réaliser des tests qui puissent
donner lieu a I’établissement de conclusions au niveau de I'action du ou des magistrats et qui
pourront étre généralisées au-dela. C’est la raison pour laquelle ces expérimentations sont tres
dépendante d’un ou de quelques protagonistes indispensables.

Si cette notion est adéquate, reste qu’elle implique que les procédures que nous allons
développer plus loin ont également comme caractéristique d’étre limitée, dans le temps, dans
leur champ d’application. Elles sont aussi une évaluation ou bien une analyse réflexive, souvent
portée par celles et ceux qui la mettent en ceuvre. On verra que souvent le projet est modeste,
que les magistrats et les autres acteurs ont une ambition limitée, due au fait que le but est de
démontrer que « cela fonctionne » et constitue une réponse légitime aux litiges proposés par les
justiciables.

Limitée mais également fragile. Car il est souvent question de moyen a disposition. Ceux-ci
sont principalement humains, au premier chef, la capacité des promoteurs a dégager du temps
pour 'expérimentation alors qu’ils ont tous par ailleurs d’autres missions. C’est sans doute une
des entraves intrinséques a ces expérimentations, a savoir les nombreuses complications pour
les mettre en route sur un temps long, qui plus est si c’est une stabilisation réelle en tant que
procédure cadrée, connue et reconnue qui est visée.

D’un autre coté, 'expérimentation rime avec souplesse et initiative. La se situe leur point fort
et explique grandement que ’on en rencontre de multiples configurations et surtout des mode¢les
différents, méme si des éléments communs seront soulignés. En mati¢re de médiation judiciaire,
la forme que doit prendre sa prescription n’est pas de lordre de I’évidence. Les acteurs que nous
avons rencontrés pour la plupart directement se trouvent cependant confronté a des problemes
sensiblement similaires. Mais les réponses ne sont pas dogmatiques. Cela conduit a une richesse
qui est sans doute un terrain fertile pour construire des procédures plus normalisées qui
viendront peut-¢tre dans les années a venir.
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1. La prescription chez les magistrats

Mesurer quantitativement la pratique de prescription de la médiation (tout comme 'opinion
sur celle-ci chez les magistrats) est assez complexe. D’une part, cette pratique peut varier dans
le temps et d’autre part elle est, comme on le verra plus loin, assez peu mise en lumiere par les
institutions judiciaires. Dés lors, il a semblé plus pertinent de coupler les méthodes quantitative
et qualitative pour obtenir une vue d’ensemble plus solide de cette question*'. C’est pourquoi,
dans ce qui suit, nous allons méler les analyses issues des entretiens réalisées aupres de magistrats
avec les résultats produits avec le questionnaire diffusé en ligne sur la pratique et la prescription
de la médiation.

1.1. Des magistrats ouverts la prescription de la médiation

Dans les faits, les magistrats répondants aux questionnaires sont treés majoritairement des
prescripteurs. 88,9% d’entre eux ont déja ordonné une médiation. Il est trés probable qu’un biais
méthodologique ait entrainé un tel résultat, et que seuls les magistrats ayant eu cette expérience
alent répondu 2 I'enquéte en ligne”. Cependant, il faut noter que la fréquence est assez forte,
puisque la moitié des répondants (9/18) le font une a deux fois par mois. Il semblerait que si la
prescription de la médiation n’est pas un acte quotidien, c’est une ressource mobilisée a un autre
niveau qu’exceptionnellement. Reste que cette fréquence laisse une marge de progression tres
importante.

Cette marge semble identifiée par les magistrats. 83% (15/18) pensent que médiation
pourrait etre plus pratiquée et prescrite ; qui plus est 22% estiment que cela pourrait se réaliser
facilement, la majorité (61% soit 11/18) qu’ils existent des obstacles. S’ils sont donc conscients
que la croissance de la prescription est tout a fait envisageable, si on y ajoute qu’ils sont tres
majortitairement favorables a2 la médiation®”, on peut conclure que nos répondants sont
«ouverts » a la prescription de la médiation et qu’ils représentent la frange des magistrats qui ne
sont plus a convaincre de son intérét et de son usage.

Il reste la question délicate des modalités de mise en ceuvre de cette médiation judiciaire.
Nous avons posé une série de questions sur le sujet qui permet d’esquisser le positionnement
du magistrat, le role qu’il pense devoir jouer. D’une manicre générale, il s’agit d’un role de
prescripteur stricto sensu, autrement dit sans une volonté marquée de controle du processus ou
de I'action du médiateur.

Ceci se révele par exemple dans les réponses a la question sur la désignation du médiateur,
ou seule une minorité des magistrats souhaitent choisir directement et nominativement le
médiateur.

4 Nous avons rencontrés des difficultés pour diffuser le questionnaire aupres des magistrats parisien.
Laffaiblissement de I’équipe « parisienne » (cf. lettre d’accompagnement) n’a pas permis de construire une relations
de confiance assez aisée avec les magistrats. De ce fait nous avons peu d’information sur les pratiques de la
médiation dans le ressort de la CA de Paris si ce n’est indirectement par certains interlocuteurs.

42 Un seul magistrat a déclaré ne pas avoir ordonné de médiation.

43 Un seul magistrat s’est déclaré plutdt défavorable a la médiation sur les 18.
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Préférences des magistrats en mati¢re de désignation du médiateur

Effectifs % Rep.
désigner une association/instance de médiation 11 64,7%
désigner un médiateur nominativement 6 35,3%
Total 17 100%

Préférences des médiateurs et avocats sur les modalités de désignation du

médiateur
Médiateur Avocat

Eff. % Rep. Eff. % Rep.
le magistrat désigne le médiateur 7 20,0% 25 50%
le. médiateur soit choisi par votre client parmi la liste fournie par les 16 457% - 14%
tribunaux
les .p?lrnes au fonﬂjt ck,lo}slssent eux-mémes le médiateur/votre client 3 22.9% 1 2%
choisisse lui-méme le médiateur
L.CS parties au conflit cholslss,er}t avec leur avocats le médiateur/votre 4 11,4% 17 349
client choisisse avec vous le médiateur
Total 35 100% 50 100%

Ils sont rejoints sur ce point par les médiateurs un peu moins par les avocats (50%) qui
finalement leur accordent un role plus déterminant de désignateur que les magistrats ne le
souhaitent eux-mémes. Les médiateurs préferent que I'on se réfere a une liste qui est nominative
et qui par conséquent individualise la relation magistrat/médiateur, liste qui est un des éléments
novateur de la loi J21. Les avocats souhaitent demeurer soit dans une posture « légitimiste » ou
le juge désigne ou bien dans une posture « libérale » ou c’est le rapport de confiance avec son
client qui guide la décision. II faut tout de méme souligner que I'autonomie de décision quant
au médiateur choisi n’est pas véritablement envisagée ; seuls 8 médiateurs sur les 35 optent pour
cette formule qui est pourtant un principe souvent rappelé dans la doctrine de la médiation*.

Une autre série de questions portait sur les formes et les modalités de désignation du
médiateur au regard des pratiques que nous avions repérées dans nos observations et lors des
entretiens. Nous tentions au travers de ces questions de déterminer s’il pouvait exister une forme
jugée plus adaptée qu'une autre pour faire appel a la médiation.

# Certes, en médiation judiciaire, ce principe est difficile a mettre en ceuvre parce que rare sont les parties qui
envisagent la médiation avant toute proposition tant du magistrat que du conseil. Dés lors, méme s’il est souvent
rappelé que les parties peuvent désigner leur médiateur, rares sont les cas de figure ou elles décident d’agir en totale
autonomie sur ce point, d’autant que la connaissance d’'un médiateur disponible est souvent absente.
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Opinion des magistrats, médiateurs et avocats a la proposition de médiation a

tres adaptée

assez adaptée

peu adaptée

pas du tout adaptée

Total

Paudience en présence des parties

Magistrat Médiateur Avocat
Eff. % Rep. Eff. % Rep. Eff. % Rep
11 61,1% 17 53,1% 13 26%
5 27,8% 9 28,1% 17 34%
2 11,1% 4 12,5% 13 26%
0 0% 2 6,2% 7 14%
17 100% 32 100% 50 100%

Opinion des magistrats, médiateurs et avocats a la proposition de médiation a

Paudience en présence des avocats et/ou des parties

tres adaptée

assez adaptée

peu adaptée

pas du tout adaptée

Total

Magistrat Médiateur Avocat

Eff. %Rep. Bff. %Rep. Eff. % Rep.
9 | 50% | 14 | 412% @ 17 | 33,3%
6 | 333% | 14 | 412% @ 20 | 39.2%
3 0167% | 3 | 88% | 9 17,6%
0 0% 3 88% | 5 9,8%

18 100% 0 100% 0 100%

Opinion des magistrats, médiateurs et avocats a la proposition de médiation par

trés adaptée

assez adaptée

peu adaptée

pas du tout adaptée

Total

convocation via un coutrier

Magistrat Médiateur Avocat
Eff. % Rep. Eff. % Rep. Eff. % Rep.
3 16,7% 5 15,2% 9 18,8%
6 33,3% 9 27,3% 12 25%
7 38,9% 14 42,4% 19 39,6%
2 11,1% 5 15,2% 8 16,7%
0 100% 0 100% 48 100%
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Opinion des magistrats, médiateurs et avocats a la proposition de médiation par
contact avec les avocats

Magistrat Médiateur Avocat

Eff.  %Rep. Eff.  %Rep. Eff.  %Rep

tres adaptée 3 16,7% 7 20,6% 23 44.2%
assez adaptée 8 44,4% 16 47.1% 20 38,5%
peu adaptée 6 33,3% 8 23,5% 8 15,4%
pas du tout adaptée 1 5,6% 3 8,8% 1 1,9%
Total 18 100% 34 100% 52 100%

Sl est difficile de répondre catégoriquement au regard de ces résultats, il apparait que
certaines modalités semblent rejetées, comme celle du courrier, ce, pour les trois types d’acteurs.
Il semble que la prescription a I'audience soit la plus adéquate, qui plus si 'avocat est présent.
Drailleurs on remarquera que les avocats sont étre un peu en retrait sur cette question, d’autant
plus si cela signifie une prescription en dehors de leur présence. A linverse, si elle passe
directement par eux (modalité « par contact avec les avocats ») ils sont résolument favorables
(82%), méme tres favorables pour 44% (tres adaptée) d’entre eux alors qu’ils ne sont plus que
26% a penser que la prescription a 'audience en dehors de leur présence puisse étre adaptée.

11 ressort donc que les modalités de prescription de la médiation sont d’autant plus adaptées
pour ces acteurs qu’ils ont un role a y jouer, méme si fondamentalement c’est au magistrat que
revient 'initiative.

1.2. Reconnaitre cette activité a part entiere ou la considérer comme « annexe » ?

Une des difficultés pour les magistrats est de trouver une place a consacrer a la médiation au
sein de leur activité qu’ils décrivent comme tres chargée. De ce fait, on peut penser que la
volonté ou I'intérét pour la médiation, s’ils sont des éléments essentiels, ne sont pas suffisants :
il faut que la médiation puisse ne pas étre trop chronophage ou bien que cet obstacle soit
compensé par une dynamique forte comme Pexplique ce magistrat qui se consacre depuis peu
aux dossiers de médiation :

« Demain si cette dynamique elle est plus la, pour quelgn’un qui arrive, ¢ca sera a mon
avis vu comme la charge de travail et le travail que demande la médiation, ¢a va pas étre le
premier truc qui sera fait, a mon avis bein. Mais guand la dynamique est la, parce qu’elle a
été impulsée par le responsable de la chambre ou du service et que vous étes — je parle
d’excpérience — et que vous y étes plutdt favorable, vous vous glissez; dedans j'allais dire. Et
puis du coup vous faites aussi l'effort de prendre du temps sur des dossiers parce que ¢a
bouge, ¢a avance etc. Mais c’est vrai que ¢'est une question de... Ca prend du temps. C'est
vrai que c'est chronophage quand méme. » Magistrat - TGI Lyon
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Car, si la médiation peut apparaitre comme porteuse d’une fluidification de lactivité
judiciaire, reste que les magistrats n’ont pas toujours le temps suffisant a lui consacrer. De sorte
que la médiation judiciaire peut étre méme per¢ue comme concurrente avec l'activité judiciaire
traditionnelle.

L’autre dimension qui transparait brievement dans I'extrait précédent est celle du soutien
institutionnel. Au cours de notre étude, la situation a considérablement évoluée dans le sens ou
nous avons pu observer que les dirigeants de juridictions faisaient de la médiation un processus
a développer. 1l faut voir la les déclinaisons locales de la loi J21 et de son orientation forte vers
les modes amiables de réglement des litiges. Il semble donc important pour les magistrats
prescripteurs d’étre soutenu dans leur initiative. Ces soutiens sont bien évidemment
institutionnels mais peuvent avoir des conséquences concretes comme laffectation dun
assistant de justice au TGI de Lyon aupres d’un des principaux magistrats prescripteurs.

Toutefois, il ne faudrait pas faire endosser a la médiation des missions auxquelles elle ne
pourrait pas répondre comme celle de fluidification de I'activité judiciaire ou de désengorgement
des tribunaux. Nos interlocuteurs ont été unanimes pour préciser qu’il ne fallait pas compter sur
ce processus pour répondre a ces exigences bureaucratiques :

« 87 c'est la conséquence [la fluidification] c’est trés bien, si ¢’est la conséquence ! Mais il
ne faut pas que ¢a soit le but initial, de dire “tient, on va désengorger en faisant comme ¢a’’.
17 ne faut pas que ca soit l'objectif de départ, il faut que ¢a soit finalement la conséquence de

ce gu’on fait. Mais on peut pas. .. on pent pas aller nous dans le méme sens quot, parce
qu’tl faut qu’on rende quelque chose de qualité quand méme aussi. On nous parle beaucoup
de masse, on nous parle beancoup de chiffres, on nous parle énormément de ¢a. V'ous pounvez
pas savoir comment on est envahi par ca. Done on essaye un peu de combattre cette histoire
de quantité par une histoire de qualité, de conserver une qualité. On a beancoup de mal
parce que y a une telle grosse masse qu’on nous demande de gérer dans un temps limite,
gu’on a de plus en plus de mal a faire ce travail la. Donc on lutte un peu pour dire “voila,
c'est pour désengorger, ¢’est pour ci, ¢'est pour ¢a”. On essaye de pas parler chiffre quoi. Ca
nous hérisse un peu en ce moment les histoires de chiffres. » Magistrat — TGI de Lyon.

Prescrire la médiation conduit souvent a ajouter de lactivité a celle plus classique du
magistrat, d’autant que le cout d’entrée n’est pas négligeable, dans le sens ou les magistrats
prescripteurs ne peuvent suivre une procédure déja en place et qui aurait fait ses preuves. C’est
pourquoi ils se lancent dans des expérimentations qui exigent du temps et de la réflexion pour
les mettre en place et les faire exister. Mais cette activité ne peut étre que périphérique.

Nous avons constaté que pour répondre a ces exigences, sans doute faut-il que le magistrat
puisse étre libéré (ou se sentir libre) des contingences de carriere, qui lui demandent de répondre
a des criteres de plus ne plus basés sur des évaluations quantitatives et bureaucratiques. Ainsi,
les magistrats prescripteurs ont souvent dépassés leur mi-carriere, voire sont proches se sa fin.
I’enquéte quantitative confirme cela car la moyenne d’ancienneté qui est de 22 ans et la médiane
de 26 années d’exercice. Ceci explique également que nous trouvons paradoxalement plus
d’activité de médiation en cour d’appel qu'en TGI et tres peu en TI, ou elle connait aussi la
concurrence de la conciliation. Tout se passe comme si deux nécessités se croisent : avoir fait
un parcours conséquent dans la magistrature et se dégager du temps pour développer des actions
de médiation.
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11 s’agit également de magistrats ayant un regard réflexif sur leur parcours ou le passage par
les petits conflits et les TT apparait a leurs yeux comme 'essence méme de Iactivité du magistrat.
Cette posture lointaine est assez souvent reliée avec I'investissement actuel dans les activités de
médiation.

Reste la question posée : celle de faire de I'activité de prescription de la médiation une activité
pleine et entiere ou bien une activité « annexe », une mission pour tous les magistrats ou pour
certains plus spécialisés ?

Sur le premier point, 'évolution institutionnelle tend a sortir la médiation et les modes
amiables d’une certaine marginalité. Les magistrats semblent enclins a en faire de méme : ceux
ayant répondu a 'enquéte statistique sont a pres des ¥ (71%) favorables a la comptabilisation
du temps de prescription dans l'activité du juge®. Le terrain est donc propice pour une
reconnaissance de cette activité comme une mission du juge.

Quant au second, les magistrats et les autres acteurs interrogés sont plus mitigés. Lorsqu’on
propose de créer un magistrat dédié, spécialisé pour tout ce qui touche a la médiation, 'adhésion
est absente chez les avocats, mitigés chez les magistrats et significative uniquement chez les
médiateurs, ces derniers souhaitant plus fortement un interlocuteur reconnu.

Opinion des magistrats, médiateurs et avocats a ’instauration d’un un magistrat
dédié a la médiation

Etes-vous Magistrat Médiateur Avocat Total

Pour développer

la médiation. faudraitl Eff. | %Rep. | Eff. | %Rep.  Eff. | %Rep.  Eff. | %Rep.

un magistrat dédié ?

oul 10 58,8% 23 74,2% 12 24% 45 45,9%
non 7 41,2% 8 25,8% 38 76% 53 54,1%
Total 17 100% 31 100% 50 100% 98 100,0%

Mais les résultats statistiques ne permettent pas d’affirmer qu’il s’agit 1a d’une attente
particuliere des magistrats ; nombreux sont ceux qui tiennent a ce que la médiation ne
deviennent pas en quelque sorte une spécialité.

S’ils ne souhaitent pas ou peu interférer dans le choix du médiateur, il demeure que les
magistrats identifient la nécessité de bénéficier d’un stock de médiateurs assez important pour
que cela ne devienne pas un obstacle a la prescription. C’est ce a quoi tente de répondre les
initiatives qui visent a établir une liste de médiateurs comme c’est le cas 2 Toulouse*, Pau ou
Paris, en préparation au TGI de Lyon et sans doute ailleurs. Pour I’heure il n’est pas prévu dans
les textes que ces listes soient systématiquement a disposition des magistrats. En outre, le décret
les concernant n’a pas encore paru. On peut le regretter au regard des témoignages des
magistrats car il semble que cette absence puisse étre un frein a la prescription. Ce que résume
assez clairement ce magistrat lyonnais :

4 Ils sont 63% sur 'ensemble des répondants a 'enquéte.
46 http://www.mediation-toulouse-pyrenees.org/Mediation judiciaire.php#protocoles
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« Ca, a mon avis ¢’est un probléme de base. St on ne met pas d’outils faciles a la
disposition du juge, qu’il soit favorable on réticent, ¢a va pas le pousser a. Donc effectivement,
$2l y a des listes qui sont établies, du genre de la liste des experts, pour faire un parallele, on

on sait qu’on va aller puiser sur cette liste quelqu’un qui est susceptible de répondre a ce
qgu’on veut, je pense que ¢a va faciliter une certaine prise de décision. Si vous étes en train de
vous dire peut-étre on pourrait envisager une médiation, on va voir le collége : “tu connais un

24

médiatenr 2 ““Ab ben non, jen connais pas...”, “Bon je vais peut-étre pas le faire...’

)

[rires] » Magistrat — CA de Lyon.

Au-dela de la question factuelle de facilitation de I'acces a un médiateur ou une association
de médiation pour n’importe quel magistrat, cette absence de référencement participe a
Iaffaiblissement du dispositif si 'on poursuit le raisonnement de ce magistrat. En effet, ne pas
rendre l'offre de médiation aisément disponible peut étre entendu comme le signe d’une
moindre importance et une forme de dépréciation de son statut.

Ce manque de reconnaissance n’est pourtant pas tant le fait des magistrats semble-t-il. Un
indice, celui de la rémunération du médiateur, illustre parfaitement la présence d’une sorte de
statut du médiateur dans Iesprit des magistrats que nous avons rencontrés. Ils sont assez hostiles
a considérer que la prestation du médiateur doit étre « gratuite », en premier lieu parce que c’est
une pratique qui a cours dans la conciliation, ce qui joue en sa défaveur voire entretient la
confusion entre 'une et l'autre.

Mais ils le sont également parce que la justice n’est pas gratuite, qu’elle comporte souvent
des couts invisibles plus élevés dans le cas d’une procédure traditionnelle que dans un processus
amiable. Dés lors, il est logique que la prestation du médiateur soit rémunérée, et ce, par les
médiés eux-mémes. S’il s’agit la de dispositions prévues dans les textes, dans la réalité des
aménagements sont possibles et constatée. Cela n’invalide pas au contraire que la médiation est
un processus rémunérée :

« Alors le coidit. .. En matiére sociale il est tres modeste puisqn’il était de 600, chaque
partie avancant la moitié. Apres c'est au niveau de la médiation de déterminer qui va an
final prendre en charge les 600 euros en question. Ca parait quand méme pas échevelt.
Fandrait-il le faire gratuitement 2 Ca ne me parait non plus une bonne solution. Parce que
tout travail mérite salaire. C’est une démarche. 11 est normal que, si on parvient a un accord,
il est normal que 'apport du médiatenr dans cet accord soit rémunéré. En matiére
commercial, on peut se demander si nos tarifs, qui sont de 1000€, ne sont pas complétement
dérisoires. Et si ¢a ne nuit pas a l'intérét que peut présenter cette démarche. Il faudrait y
réfléchir. » Magistrat — CA de 1yon

Ce magistrat semble tatonner non pas sur le principe de rémunération mais plutot sur son
montant et sa détermination, sachant que les usages de la médiation congoivent que ce sont aux
médiés a s’entendre sur ce montant. Or, en médiation judiciaire, des tarifs sont prévus et ce de
maniere récurrente. Nous avons pu constater, comme précisé dans 'entretien ci-dessus, que la
pratique était de 600 € pour la chambre sociale de la CA de Lyon. En mati¢re commerciale, ils
sont légerement plus élevés. Cependant, des fluctuations sont trés probables, tant sur la
répartition entre les médiés que sur le montant réel et définitif versé au médiateur.



P. Charrier, A. Basconlergne, |.-P. Bonafé-Schmitt, G. Foliot La prescription de la médiation judiciaire

Sur cette question, on constate que les positions entre les prescripteurs sont assez variables.
Sila moyenne minimale se situe en-dessous des sommes généralement observés (autour de 600
€), dans le tableau suivant on constate surtout que le niveau de rémunération attendue est
nettement supéricur chez les avocats, sans doute parce quiils s’appuient sur les normes
professionnelles qui leurs sont communes. Quant aux médiateurs, ils sont dans une position
médiane qui marque sans doute une difficulté a fixer des marges stables concernant le cott de
leur prestation. Autrement dit, il semble bien que les normes de rémunération du médiateur
solent encore a déterminer. Mais si 'on tient compte de ces évaluations, la rémunération
attendue ou estimée du médiateur pour sa prestation est supérieure a celle qui a cours
généralement.

Opinion des magistrats, médiateurs et avocats a propos de la rémunération
maximum/minimum pour une médiation judiciaire

Magistrat Médiateur  Avocat Total

Moyenne Mini 554 € 1065 € 1226 € 1026 €

Moyenne Max 3170 € 3390 € 5979 € 4395 €

Toutefols, se poser cette question et y répondre ouvertement, c’est avancer dans le sens d’une
professionnalisation de la médiation, position qui n’est pas soutenue par I'ensemble des
magistrats. Car, pour ’heure ils ne leur semblent pas y avoir assez d’activité pour faire vivre des
médiateurs, méme s’ils constatent dans le méme temps que celle-ci se développe. Sans doute
faut-il y voir la crainte d’engager une professionnalisation alors que les dispositifs de médiation
judicaire sont encore balbutiants et fragiles. Ce n’est donc pas une position de principe, mais
plus une position pragmatique et de prudence.

1.3. Prescrire sans régenter

Les magistrats interrogés lors des entretiens se percoivent essentiellement comme des
prescripteurs de médiation, des incitateurs, des orienteurs. Nous n’avons pas relevé d’ambiguité
dans la posture, les fronticres entre eux et les médiateurs étant nettement établies. Si certains
d’entre eux ont exprimé I'intérét de mieux connaitre le processus de médiation, ce n’est pas dans
I'objectif d’endosser la posture du médiateur, tout au moins concomitamment avec celle de
magistrat. Au mieux, cette curiosité pour le processus de médiation vise a pouvoir entreprendre
un travail pédagogique a son sujet au moment de la prescription, tant a destination des
justiciables que de leur conseil.

Ainsi, les magistrats ne semblent pas en attente d’une maitrise totale et constante sur cette
« procédure ». Cependant, la question de la forme que prend cette prescription fait partie de
leurs soucis une fois qu’ils sont acquis a I'idée qu’elle peut avoir un intérét pour leur activité,
dans Pobjectif de la rendre autant efficace qu’efficiente.
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Cette position se découvre dans plusieurs indicateurs que nous allons étudier a présent : le
niveau de détermination dans le choix du médiateur, 'instauration de listes de médiateurs
dépendant des juridictions” et la pratique de ’'homologation systématique.

1.3.1. Choisir la médiation plutot que le médiateur

Un des actes fort de la prescription de la médiation est le choix opéré par le magistrat a
propos du médiateur. Sur ce point, ils semblent assez réticents a préciser le nom du médiateur
qui devra prendre en charge le conflit. Encore une fois des considérations pragmatiques entrent
en ligne de compte. Choisir un médiateur nominativement signifierait que celui-ci devrait se
rendre disponible pour la médiation, ce qui n’est pas toujours possible, d’autant que les
médiateurs judiciaires ont souvent une autre activité qui remplit leur agenda. En prescrivant une
association plutét qu'un médiateur particulier, le magistrat s’assure plus facilement que sa
désignation sera suivie d’effets. C’est pourquoi, dans les dossiers que nous avons pu consulter,
la grande majorité des désignations portent sur une association et non une personne :

« Nous, N. B., Président de la Chambre Sociale - section Y - de la Cour d’appel de X, chargé
de suivre la procédure,

Vu le jugement rendu le 04 Décembre 2013, par le Conseil de prud’hommes de X,

Vu I'appel interjeté par C. T., le 15 Janvier 2014,

Vu l'accord de C. T. et celui de Association P. en date du 03 avril 2014, sur I'organisation
d’une médiation judiciaire,

Vu les dispositions des articles 131-1 et suivants du Code de procédure civile,

SUR CE,

Les parties ayant exprimé leur volonté de favoriser une solution amiable du litige qui les
oppose, par la voie d’une médiation, il convient de désigner :

XXXX
adresse

en qualité de médiateur judiciaire avec la mission ci-aprés énoncée.

L’affaire est renvoyée a I'audience du 14 Novembre 2014, a 9 heures, date a laquelle les
parties sont convoquées pour décider de la suite qu’il convient de donner a I'affaire en
fonction des résultats de la médiation.

En cas d’accord, les parties pourront saisir la Cour a tout moment pour le faire
homologuer. »

Ceci est nettement confirmé par les résultats de 'enquéte quantitative ou nous leur avons
demandé directement leur préférence en la matiere. S’ils sont bien plus enclins a laisser le choix
définitif a instance de médiation, on peut noter que cette position n’est pas partagée car 48%
des avocats préferent que le juge choisisse directement le médiateur. Les médiateurs font eux
plus confiance aux listes de médiateurs qui s’établissent progressivement, seulement 20% d’entre
eux se positionnant pour une désignation par le juge.

47 Durant la période de notre enquéte, une juridiction a mis en place une commission regroupant ensemble des
associations et instances de médiation localement reconnues, dont 'objectif est d’établir une liste de médiateurs
que les magistrats pourront utiliser pour leurs prescriptions.
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Il y a donc bien une tendance a ce que la maitrise dans le choix du médiateur ne soit pas
totale et enticre chez les magistrats. C’est plutot une sorte de délégation qui se profile, ce qui
raméne la prescription avant tout a prendre I'option de la médiation, a choisir la médiation,
plutot que de choisir le médiateur.

Préférences des magistrats en matiére de désignation du médiateur

Effectifs % Obs.
non-réponse 1 5,6%
désigner une association/instance de médiation 11 61,1%
désigner un médiateur nominativement 6 33,3%
Total 18 100%

Cependant, dans la chambre sociale citée en exemple, et grace a I’étude des dossiers dans les
premicres médiations qui ont été ordonnées (de 2010 a 2012), nous avons constaté des
désignations nominatives, notamment en direction d’un seul médiateur. Cette pratique
s’explique sans doute par 'absence d’offre professionnelle de médiateurs plus diversifiée et
structurée a cette époque, ce qui ne sera plus le cas pour les années qui suivent ou le ressort de
Lyon a connu une montée en puissance des associations de médiation qui sont au nombre de 4
a étre actuellement désignées par la cour d’appel.

Extrait d’une ordonnance de médiation

C. M., conseillére de la mise en état de la 1ére chambre civile de la Cour d’appel de Lyon,
assistée par F. J., greffier,

Par jugement en date du 11 mars 2010, le tribunal de grande instance de B. a dit
notamment que les parcelles situées XXXXXX, cadastrées section A sous les n°XXX et XXX
appartenant a Mr L. sont enclavées et bénéficient d’une servitude de passage sur la parcelle
A n°XXX appartenant a Mr V. et a dit que ce dernier devait retirer les blocs de pierre génant
I'accés a la parcelle n°XXX de M. L.

Les consorts V. ont relevé appel.

Vu I'accord des consorts V. en date du 7 juin 2010 et celui de Mr L. en date du 11 juin2010
sur l'organisation d’une médiation judiciaire,

Vu les dispositions des articles 131-1 et suivants du NCPC,

SUR CE,

Les parties ayant exprimé leur volonté de favoriser une solution amiable du litige qui les
oppose par la voie d’une médiation, il convient de désigner Mr P. en qualité de médiateur
judiciaire avec la mission ci-apres énoncée.

L’affaire est renvoyée a I'audience du 14/12/2010, date a laquelle les parties sont
convoquées pour décider de la suite qu’il convient de donner a I’affaire en fonction des
résultats de la médiation.

En cas d’accord, les parties pourront saisir le conseiller de la mise en état a tout moment
pour le faire homologuer.
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Par ces motifs,

Désignons Mr X., demeurant Adresse (tel : XX.XX.XX.XX.XX.), en qualité de médiateur,
avec mission d’entendre et confronter les points de vue des parties pour leur permettre de
trouver une solution au litige qui les oppose;

Invitons Mr X. a procéder sans autre formalité a I’exécution de sa mission de médiation
qui prendra fin dans un délai de trois mois a compter de la premiére réunion, sauf
prorogation;

Disons que le médiateur prendra connaissance du dossier, entendra les parties ou leurs
conseils,

Disons qu’a I’expiration de sa mission, le médiateur remettra un rapport de mission, qui
devra étre transmis 15 jours avant la date de I'audience a laquelle I’affaire sera appelée:

- en cas d’accord des parties, le protocole conclu entre les parties sera joint au rapport;

- en cas d’échec de la médiation, le rapport ne fera pas mention des propositions
transactionnelles éventuellement avancées par I’'une ou I'autre des parties,

Disons que sur requéte conjointe ou sur la demande de la partie la plus diligente, toute
difficulté née de I'exécution de la présente décision pourra nous étre soumise;

Ordonnons le renvoi de I'affaire a I'audience du 14 décembre 2010 pour la suite qu’il
conviendra de lui donner;

Fixons a 600 € I'avance sur honoraires du médiateur de justice, qui sera supportée a
concurrence de moitié par chacune des parties et qui sera remise directement au médiateur
lors de la premiere réunion (les chéques seront libellés a I'ordre du régisseur de la Cour
d’appel de L. auquel ils seront transmis sans délai par le médiateur);

Rappelons que le défaut de versement de cette consignation entraine la caducité de la
décision ordonnant la médiation;

Le greffier, Le conseiller de la mise en état, »

1.3.2. Vers une logique d’expertise ?

Nous avons noté plus haut que I'instauration de listes de médiateurs par juridiction était une
des innovations les plus récentes en mati¢re de médiation judiciaire, vz la loi J21. Nous avons
donc logiquement demandé 'opinion des magistrats a ce sujet, d’autant qu’il apparaissait comme
un indicateur pertinent pour mesurer leur niveau d’implication dans la médiation.

Opinion des magistrats, médiateurs, avocats a ’instauration d’une liste de
médiateurs aupres des tribunaux

Magistrat Médiateur Avocat Total

Eff.  %Rep. Eff.  %Rep. Eff. %Rep. Eff. % Rep.

C’est indispensable pour une garantie de

. P 12 70,6% 14 40% 24 46,2% 50 48,1%
qualité de la médiation
C’est une bonne chose mais il devrait étre
possible de désigner un médiateur en dehors 4 23,5% 20 57,1% 21 40,4% 45 43,3%
de la liste
Ce n’est pas une garantie 1 5,9% 1 2,9% 7 13,5% 9 8,7%
Total 17 100% 35 100% 52 100% 104 100%
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11 ressort que les magistrats sont majoritairement favorables a ces listes comme garant d’une
qualité de la médiation. Mais ce sentiment n’est pas partagé par les médiateurs et les avocats,
ces derniers étant 13,5% a penser que cela n’est en rien une garantie de qualité. Il semble que
pour les juges, cette liste leur permette de résoudre le probleme délicat de la qualité du médiateur,
qualité qu’ils ne peuvent pas et ne souhaitent pas vérifier et controler, cette tache revenant aux
médiateurs et particuliérement aux associations de médiation®.

Cependant, il existe une opinion divergente que nous avons pu recueillir lors des entretiens
et qui contredit en partie ces résultats. Car 'instauration de listes suppose des listes nominatives
sans que le rattachement a une association soit signalée ou méme effectif. De la sorte, on favorise
une relation de proximité et/ou privilégiée qui s’apparente a celle que des magistrats peuvent
avoir avec des experts. C’est cette forme de relation qui séme le doute chez certains magistrats
que nous avons rencontrés :

« Le probleme ca va étre que si on désigne nous, nommeément, les médiateurs dans chague
association, ¢a va étre comme si ¢ 'était des excperts. On va avoir des relations, ils vont nous

téléphoner, ete. .. Et je pense que ce n'est pas trés sain. » Magistrat — CA de Lyon.

Sila solution de la liste de médiateur, qui pourrait étre a disposition des magistrats souhaitant
proposer une médiation, que ce soit pour une pratique régulicre ou marginale, peut paraitre la
plus simple, elle n’est pas sans critique. La principale semble étre la possibilité de créer des
formes de dépendance ou de relations privilégiées entre magistrats et médiateurs. C’est la raison
pour laquelle, avant linstauration de ces lises de médiateurs la norme chez les magistrats
semblait étre le recours a une association de médiateurs pour laquelle une relation de confiance
s’est construite progressivement :

« Le systeme de désignation d'une association ¢'est la désignation du capital confiance
qu’on a sur l'association déja a la base. Bon, le capital confiance dépend aussi des
médiatenrs qui y participent. Pour moi le fait qu’on désigne une association de médiation est
une bonne démarche parce gue grosso modo on est sur la volonté de ne pas personnifier quoi
que ce soit. » Magistrat — CA de 1yon

Cette manicere de concevoir la relation entre le magistrat et le médiateur n’est envisageable
qu’a certaines conditions. D’une part que I'association de médiateurs donnent des gages de
sérieux et pas uniquement selon de le critere de 'obtention d’accord. Ces derniers se traduisent
par Pancienneté de 'association mais aussi, peut-étre paradoxalement, par les professions que
les médiateurs exercent ou ont exercées en dehors de Pactivité de médiation. Elle peut aussi se
baser sur la formation que les membres ont pu suivre en médiation. Mais en la maticre, la
normalisation est loin d’étre acquise.

48 1Vidée d’une création d’une autorité de controle des médiateurs judiciaires a été évoquée dans le rapport de '1GS]
dans le sillage de celle créée pour la médiation de la consommation : « Il apparait nécessaire, dans le cadre des
discussions en cours sur les modalités de la transposition de la directive, de réfléchir a la création d’une autorité
unique en maticre de conciliation et médiation dont les compétences pourraient étre élargies au-dela de la médiation
en matiere de litiges de consommation » IGSJ, 2015, p.34).
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A contrario, dans le cas ou la pratique de médiation est faible, ou un magistrat souhaite
délibérément la développer, le recours a des partenaires médiateurs privilégiés semble
indispensable afin de faire tout simplement vivre le dispositif. Nous avons enregistré cette
configuration chez des magistrats qui avaient initié récemment un dispositif de médiation.
Probablement que la fragilité intrinséque a 'opération explique leur volonté d’accumuler le plus
de gages quant a la qualité de la médiation. Un médiateur nous a également expliqué qu’il a pu
construire ses interventions en médiation judiciaire grace au soutien d’un magistrat, soutien qui
s’est avéré nécessaire pour la pérennisation de 'opération.

La logique de I'expertise reste bien une crainte dans le cas d’'une montée a puissance du
nombre de médiations ordonnées. Il pourrait étre pertinent de ne pas se contenter de listes de
nom mais également d’indiquer le rattachement institutionnel, voire de créer de liste d’instance
de médiation possédant des médiateurs donnant toute les garanties de qualité. Encore une fois,
si ces listes sont facilitantes, les magistrats tiennent majoritairement a ne pas intervenir
directement dans le choix du médiateur, a ne pas piloter Popération en mobilisant des criteres
de choix qui de facto porterait peu sur le processus de médiation lui-méme, sachant qu’ils le

. g
connaissent assez mal®.

1.3.3. L’homologation non systématique

L’homologation est souvent présentée comme une sécurité pour les médiés quant a la valeur
et la solidité de I'accord. C’est également une maniére de controler cet accord, a tout le moins
de vérifier qu’il n’entrave pas les droits des médiés. Or, sur ce point, les magistrats semblent les
plus souples. IIs ne sont que 3 sur les 17 répondants a en faire un passage obligé.

Opinion des magistrats, médiateurs, avocats a propos de ’homologation
systématique des accords de médiation

Magistrat Médiateur Avocat Total

Eff. | %Rep. | Eff. | %Rep. | Eff. = %Rep. | Eff. | % Rep.

oui 3 17,6% | 10 29,4% 28 | 549% | 40,2%
non 14 | 824% | 24 70,6% 23 | 451% 61 59,8%
Total 17 100% 34 100% 51 100% | 102 100%

Ce résultat est d’autant plus remarquable que les avocats soutiennent une opinion différente,
I’homologation systématique étant pour eux nettement plus souhaitable (55%). De méme, il faut
noter que les magistrats sont plus nettement contre cette option systématique que les médiateurs
eux-mémes, ce qui peut s’expliquer par la proportion importante de médiateurs qui sont
¢également avocats.

11 reste que cette attitude non dogmatique envers ’lhomologation traduit sans doute ’absence
de volonté de controle, a tous les instants de la procédure, sur le déroulement de la médiation.
Nous avons plutot le profil de magistrats qui congoivent leur role par rapport a la médiation

4 Seulement 3 magistrats parmi ceux ayant répondu a 'enquéte ont été formés a la médiation.
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comme celui qui initie le mouvement mais qui n’en est pas le grand ordonnateur ou celui qui le
régente. D’une certaine manicre cette posture doit étre mise en regard avec les analyses
juridiques récentes sur les roles et les missions du juge. Certes, on pense évidemment a la
réforme profonde qu’amorce la loi du 18 novembre 2016. Mais il faut également constater que
cet événement s’apparente a un premier aboutissement d’une évolution plus longue sur la place
du juge. Car, comme le rappelle Yves Strickler, le juge a aussi pour mission de concilier méme
si celle-ci est méconnue (Strickler, 2012).

1.3.4. Le poids de I'expérience des modes amiables

I est souvent fait état de 'importance de 'expérience en médiation, particulicrement pour
les médiateurs. Il semblerait que cela soit également le cas pour les magistrats prescripteurs.

Dans Penquéte statistique, des 18 magistrats, un seul n’a pas ordonné de médiation. Leur
profil — que nous avons développé plus haut — laisse entrevoir des magistrats au fait de la

médiation ce qui était un biais attendu dans une telle enquéte™

. Ces magistrats sont donc des
prescripteurs de médiation. Ils ont une ancienneté moyenne de 22 ans, ce qui est assez
conséquent et représente des juges ayant déja effectué un parcours important dans la
magistrature. Leur age moyen va également dans ce sens (5lans) ; nous avons donc tous les

signes de prescripteurs possédant une expérience certaine de la régulation des litiges.

Cependant, de quelle expérience est-il question ? Car, au regard de ces quelques résultats
statistiques, on pourrait conclure — avec toutes les précautions nécessaire dues aux limites de
représentativité — que le magistrat prescripteur de médiation judicaire est celui qui possede une
expérience de plus de 20 ans dans la magistrature. Or, il nous semble que, grace a I'analyse
qualitative, Pexpérience en question ne tient pas tant a ’age des artéres mais aux parcours que
ces magistrats ont connu ou connaissent encore.

Dans beaucoup de cas, les entretiens ont été menés aupres de magistrats étant en deuxieme
partie de leur carricre, 'un étant a la retraite. Nous leur avons demandé de retracer brievement
les étapes de leur parcours professionnel, avant tout pour mieux cerner leur trajectoire. Cette
méthode — qui visait également a amorcer le dialogue — s’est révélée assez fructueuse car nos
interlocuteurs ont trés souvent tracé des ponts entre leurs actions en faveur de la médiation et
leur parcours de magistrat. Plus particulié¢rement, quelques-uns se sont étendus sur les premiers
temps de leur carriere pour souligner que la posture professionnelle qu’ils occupaient alors —
souvent celui de juge d’instance — pouvait étre mise en correspondance avec leur action
professionnelle actuelle, particuliecrement leur propension a proposer la médiation. Non pas
qu’ils rejettent la position du juge qui tranche les litiges, qui « dit le droit et I'explicite » mais qu’il
légitime une autre forme d’action, une autre mission (ou mandat au sens de E. C. Hughes (1990))
qui se rapproche de la conciliation. Dans 'extrait d’entretien ci-dessous, le magistrat a travaillé
assez longtemps dans un tribunal d’instance pour élaborer une pratique — semble-t-il collective
— qu’il appelle lui-méme de la conciliation et qui lui parait avoir une proximité certaine avec la
médiation, méme s’il y a chez lui la volonté de ne pas assimiler les deux processus :

% Nous avons tenté d’interroger des magistrats qui ne prescrivaient pas de médiation. Toutefois ce souhait s’est
révélé complexe a mettre en ceuvre, en raison d’une part de la difficulté a identifier ces magistrats dans un contexte
oule discours institutionnel est favorable aux modes amiables, d’autre part parce qu’ils ont pu aisément argumenter
sur leur méconnaissance du sujet pour décliner notre demande.
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« Ensuite, apres quelques années, je suis devenu juge d'instance. Et je suis resté juge
d'instance assez; longtemps, 2 on 3 postes successifs. Et la — ¢a n’a n’avait pas comme nom
médiation — mais on avait comme habitude de bien séparer le préliminaire de conciliation qui
était obligatoire mais qui n'était pas vraiment mis en musique de maniere systématique, de ce
qui se passait a l'andience. Premier temps, on proposait anx personnes de savoir si la
conciliation les intéressait, conciliation par le juge qu'on §'entende bien. Et dés qu’on voyait
qu’'une des parties on les deux: parties surtout — quand il y en avait une on essayait d amener
Lantre a se préter an moins a ce préliminaire la — on avait des rendez-vous dédies, avec le
Juge, avec les avocats — s'il y en avait — pour essayer de trouver un terrain de médiation. Soit
pour lancer la démarche et qu'ensuite (a I'époque la médiation n'était pas ce que je peux en
connaitre maintenant) on avait un conciliatenr de justice. Lorsque cette opération de
médiation, entre gullemets, ne pouvait pas se déronler dans une densi-heure on trois quarts
d’henre, quand on sentait de la graine avait ét¢ planté, on envoyait les personnes an
conciliatenr. 5t les résultats étaient corrects ; il y avait une certaine satisfaction. Ensuite la
démarche est passée par I'ntilisation des conciliatenrs quasiment a ce nivean-la. C'est-d-dire
qgu’on avait les conciliatenrs dans la salle d'andience. Donc méme si ce n’était pas de la
médiation, J'ai baigné entre guillemets tout petit dans quelque chose gui s’en approche. »
Magistrat — CA de Lyon

Avec ce passage, on mesure combien cette entrée en maticre dans la carriere semble
importante. Elle ne P'est pas tant parce qu’elle apparaitrait comme un fait déterminant dans le
développement et 'investissement dans les modes amiables (et leur prescription) dans le cadre
de la pratique de la magistrature, que comme une référence a l'usage ancien de ces modes
amiables. Ainsi, ce magistrat crée un lien entre cette pratique ancienne, qu’il nommait alors
conciliation et sa pratique contemporaine ou c’est la médiation qui est le terme en usage. Son
souci de préciser qu’il ne s’agissait pas alors de médiation, révele indirectement ce lien. Pour le
dire autrement, il semble que pour justifier un investissement actuel dans la prescription de la
médiation, il faille que le magistrat puisque l'inscrire dans une trajectoire logique et ancienne
méme au prix d’'une certaine réécriture de Iactivité passée.

On retrouve cette méme posture, de maniere encore plus marquée dans le passage suivant,
ou le magistrat produit un lapsus, celui de nommer médiation ce qui était alors défini comme
conciliation, preuve s’il en est que les deux pratiques possedent une filiation commune :

« [ aime beaucoup le contact avec les gens, j'aime discuter avec eux. Et je pense que j'ai
une certaine propension a essayer d arranger les choses, de trouver des solutions.

Cela fait partie des qualités d’un magistrat ¢

Oui, je pense. Parce que trancher les problémes de droit, out, mais a condition qu'on
trouve une solution qui soit exécutable, comprise, qui tienne la route sur le temps. I/ faut
mtenx que les gens adbeérent d la solution plutot que de le lenr imposer. C'est pas un hasard
5t je tronve que la médiation est une démarche intéressante et ¢'est pas dans le but
uniquement de se débarrasser de dossiers. C’est au contraire, je pense que c’est une des
solutions pour que la justice soit rendue, une forme de justice, que les parties retrouvent
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d’elles-mémes, dans laquelle les parties s'engagent elles-mémes, tronvent elles-mémes la
solution. Ce qui est guand méme pas mal.

A partir de quel moment vous étes-vous intéressée a la médiation ¢ A partir de quelle
date 1l y a en une bascule 2

Dans le cadre de l'instance, on fait de la médiation. .. on fait de la conciliation, pardon.
Tout le temps. On concilie, a l'andience, avant l'andience. .. 1. ¢coute et le dialogue, ¢’est déja
une forme de conciliation. C’est déja préparer les gens a la solution qui va étre apportée a
lenr litige. C'est de dire que la régle de droit n'est pas intangible, tombée du ciel, comme ¢a.
Elle ne solutionne pas tous les problemes, parce que quelque fois le probleme et le litige n'est
pas dans I'application de la regle de droit, il est aillenrs. Donc moi je vous dis, jétais
conciliatenr par nature comme j étais juge d'Instance. » Magistrat — CA de 1yon

Malgré la question qui invite a identifier un moment charnicre, on constate que le magistrat
n’en reconnait pas vraiment une dans le sens ou il fait remonter la pratique de la médiation a
son activité de juge d’instance, alors qu’il ne s’agissait pas encore véritablement de médiation
mais plutot de conciliation. C’est une preuve que la proximité — et la pratique — avec les diverses
formes de modes amiables, que notre interlocuteur semble faire remonter avant son entrée dans
la magistrature, est I’élément déterminant, plutét qu’un événement, telle une formation, un
dossier particulier, etc.

Cependant, nous avons également rencontré le cas de figure ou une formation, méme courte
amene le magistrat a réinterroger ses pratiques et sa vision de la médiation.

J'ai suivi une formation sur la médiation justement o je me suis dit « tient la ¢a peut
étre intéressant ». Cest-a-dire que j'ai vu la médiation antrement. Ca nr’a permis de voir la
médiation autrement parce que j'en avais une idée — celle gue je vous ai exposé an début —
o1l ] étais vraiment pas une convaincue de la médiation en me disant « bon de toute fagon a ce
stade-la, et vu notre culture a nous frangais, ¢a va étre difficile de faire quelque chose et en
tout cas de la développer de maniere importante ». Au travers de cette formation j'ai entendn
des médiatenrs, J'ai entendn des collegues magistrats aussi en parler et je me suis dit « voila
c'est une facon quand méme beancoup plus intelligente et peut-étre durable dans le temps de
régler les conflits ». Donc ¢’est plus 'intérét du justiciable que je n’apercevais pas avant dans
la médiation et que j'ai vu la an travers des discours qui ont ét¢ tenus par des collégnes on
par des médiatenrs ou méme par des avocats anssi, parce que certains sont 1res convaincus
méme si ¢'est pas la majorité. Leurs disconrs m'ont amené a changer ma vision de la
médiation. » Magistrat — TGI de Lyon

Le parcours de ce magistrat est marqué également par une pratique ancienne de la
conciliation de méme qu’une grande polyvalence dans la nature des affaires traitées, civiles,
pénales et méme commerciales. Qui plus est, ce juge a connu des juridictions de petit et moyen
ressort ou la pratique de conciliation pouvait étre mise en place plus aisément que dans les
grandes. Si bien que I'idée que le magistrat puisse se muer en conciliateur est totalement intégrée
dans la présentation de 'activité
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Est-ce qu’il vous est arrivé de faire des conciliations ¢

« Ca m'’est arvivé de le faire, quand j'étais a B. an moment de transport sur les lienx,
parce que quand j'étais en poste a B., on pratiquait beancoup ¢a, ce que je n’ai plus fait par
la suite. Mais la c’était encore possible de le faire et quand je voyais certains dossiers on
c’était compliqué de se rendre compte de la configuration des lienx, on allait tous sur place ; i/
Y avait les parties sur place, les avocats, le magistrat, le magistrat qui rédigeait d'aillenrs un
compte-rendu de transport sur les lienx, un proces-verbal méme, un proces-verbal de transport
sur les lienx: qui restait dans le dossier, et sur lequel on pouvait s’appuyer ensuite pour rendre
la décision, méme si ¢'était pas le méme magistrat qui avait fait le transport sur les lienx. Et
ld an cours du transport on pouvait effectivement parfois aboutir a des conciliations, quand
on avait vu quel était le conflit, par exemple d’une servitude de passage, on pouvait proposer,
ce que peut faire un expert par exemple, en allant sur les lienx: un géometre expert qui dit
“bon la vous devrieg passer par la”, voild des solutions de bon sens je dirai qui penvent étre
proposées par le magistrat. Mais voila ¢a je I'ai plus pratiqué depuis... depuis les années

2000 ... » Magistrat — TGI de I yon

Cette analyse ouvre une perspective importante : tout se passe comme si les magistrats qui
s’'investissent dans les modes amiables disposent de références anciennes a des usages de modes
amiables de reglements des litiges, que ceux-ci soient estampillés médiation, conciliation ou
autre. C’est donc plus le fait d’avoir été confronté a ces modes amiables, de maniere ancienne
et/ou répétée qui semble déterminant pour I'investissement actuel. Ensuite, il peut intervenir
des situations qui réactivent ces manieres de faire, qui suscitent a nouveau l'intérét du juge pour
cette pratique, cette expérience antérieure devenant alors une base de justification de ce qui est
entrepris au présent. Mais on ne peut écarter également le poids du discours institutionnel
favorable et promoteur de la médiation dans ces réactivations. Il est probable que ce renouveau
d’intérét puisse d’autant plus facilement se concrétiser par des initiatives (que nous
développerons dans la partie suivante) qu’il fait échos a des positions institutionnelles
ouvertement favorables a la médiation et aux modes amiables.

Ainsi, Phypothése d’une conversion contemporaine et opportuniste a la médiation chez les
magistrats, parce qu’il s’agit du mode amiable « 4 la mode » est discutable. A Pinverse, c’est par
la fréquentation régulicre, ancienne mais surtout répété de différents modes amiables que les
magistrats vont développer un intérét pour la médiation judiciaire. D’ou 'importance que ceux-
ci y soit confronté assez tot au cours de leur évolution de carriere. C’est donc vers une forme
de « démocratisation » de la médiation comme voie de réglement des litiges qu’il faudrait tendre,
celle-ci ne pouvant opérer qu’a condition que les nouveaux magistrats rencontrent précocement
dans leur parcours une polyvalence et une variété de situation a réguler. Or, sur ce point, les
magistrats interrogés sont assez inquiets, estimant que les profils contemporains s’éloignent de
ces prérequis au profit d’une spécialisation tres précoce.

« Comme on est plus des techniciens je dirai que des personnes qui sont maintenant
Sélectionnées sur lenr, leur faculté de juger, on va dire comme ca. .. Moi j'ai été ébahi de voir
arriver les dernieres promotions que j'ai vues d anditenrs de justice, oi je n'ai pas vu arriver

des juges. .. [silence] j’ai vu arviver des techniciens | Le droit était parfaitement posséde.
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Mais alors l'appreéciation de la situation de fait, jai eu plusienrs anditenrs qui m2’ont fait
tres peur. [silence]

Interviewenr : En quoi ils vous ont fait peur ¢

Une position bien trop éthérée par rapport a la situation qu’ils avaient a juger. C'était de
dire qu’il y a une régle de droit qui s'applique simplement. Oui, certes | Certes ! Mais la
question que je lenr posais ¢’était “est-ce que tu as compris on était le litige ¢ Est-ce gque tu
as compris... 2”7 Dans ce qu’on pouvait comprendre parce qu’on n'est pas au courant de
tout, on nous dit pas tout, et ¢'est pour cela que la médiation c’est bien c’est parce qu'on peut
tout se dire, parce que le juge n'est pas la. A partir du moment oi on peut comprendre
quelque chose dans le litige, est-ce que cela on ['a compris ? Souvent c’est intéressant qu'on
ait compris. Parce qu effectivement on a une régle de droit a appliguer mais on n'a pas le
martean de la justice a appliquer en disant, “le droit dit ¢a, on fait ¢a”. On a tendance a
appliguer la solution qui va a peu pres correspondre. On va faire ce gu’on peut, en
appliguant le droit pour que la solution corresponde a ce qu’on pense étre la solution du
litige. |'ai vu arriver des nonvelles générations d’auditenrs o cette partie “on va peut-étre
essayer de comprendre ce gu’il s'est passé dans le litige pour appliquer la régle de droit”, ben
la premiere partie “on va essayer de comprendre” était un peu faible. On va appliguer le

droit.

C'est peut-étre aussi — sans trouver forcément des excuses — ce mangque d expérience ou
bien une volonté de s’appuyer sur des certitudes acquises au cours de la formation dans les
premiers temps de la fonction ¢

Oumi, certes. Mais ce n'est pas une démarche que j'ai connue anparavant, comme
anditenr, pas cheg, les anditenrs que j’ai connus dans mes premieres années de fonction, on on

était vraiment dans le droit mais o on était aussi a “on es le probleme ¢ Et aprés comment
on deécide " » Magistrat — CA de Lyon

Certes on peut trouver dans ces lignes une sorte de conflit de génération, que le magistrat
compare des collegues possédant une grande expérience a d’autres qui n’en n’ont que trés peu
voire pas du tout. Cependant, limiter ’analyse a ce motif parait bien court. La technicité juridique
n’est qu’un outil de la régulation des litiges. Et les magistrats prescripteurs de médiation
rappellent indirectement que la forme que prend la décision releve plus de la procédure,
précisément des procédures, que de I'usage technique du droit.

2. La prescription chez les avocats

11 s’agit d’une grande difficulté dans la prescription de la médiation. Il semble que les avocats
sont globalement mal a I'aise avec la médiation non pas tant sur son principe mais a propos de
son articulation avec lactivité professionnelle « traditionnelle » de l'avocat. La question
principale est de savoir comment I’avocat doit utiliser la médiation, a quel moment et comment
la proposer a son client. S’il apparait que certains avocats sont résolument hostiles a la médiation,
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d’autres, peut-étre la majorité, ne savent pas comment se positionner par rapport a ce processus
qui pourtant leur apparait avoir un intérét, tant pour leur client que pour eux-mémes. Tel semble
étre la problématique a laquelle sont confrontés les avocats quand on leur évoque la médiation.

Opinion des magistrats, médiateurs, avocats envers la médiation

Magistrat Médiateur Avocat Total
Eff. % Rep. Eff. % Rep. Eff. % Rep. Eff. % Rep.
tres favorable 12 70,6% 32 97% 18 36,7% 62 62,6%
plutot favorable 4 23,5% 1 3% 27 55,1% 32 32,3%
plutot défavorable 1 5,9% 0 0% 4 8,2% 5 5,1%
tres défavorable 0 0% 0 0% 0 0% 0 0%
Total 17 100% 33 100% 49 100% 99 100%

D’une maniére générale, les avocats qui ont répondu a 'enquéte (ils sont les plus nombreux
a Pavoir fait rappelons-le) sont les moins enthousiastes. Certes ils sont un peu plus de 8 sur 10
ay étre favorables mais ils sont majoritairement (55%) « plutot » favorables ce qui marque une
adhésion relative au processus, a #inima moins forte que chez les magistrats ou les médiateurs.
Ce résultat marque également, comme nous allons le confirmer par la suite, une difficulté de
positionnement des avocats par rapport a la prescription de la médiation.

2.1. La posture d’accompagnant en médiation

L’avocat n’est pas un médiateur. Mais il peut amener son client, en fonction du litige, a
envisager d’utiliser les modes amiables de réglement et en particulier la médiation. Cependant,
cette posture est brouillée par une autre qui verrait ’'avocat de muer en médiateur. I’ambiguité
est grande et la nouvelle accréditation d’avocat-médiateur crée par le CNB n’est pas pour clarifier
la situation, puisque il n’y pas de définition précise de ce que pourrait étre avocat-médiateur,
notamment dans sa pratique. Le Centre National de Médiation des Avocats créé pour la
circonstance, est un centre d’information et de formation dont 'objectif est a la fois de
promouvoir la médiation mais également la place de I'avocat dans le processus de médiation.
Les deux postures sont donc retenues sans qu’il ne soit fait de distinction fondamentale entre
les deux’".

Nous le verrons dans le point suivant, il y a des avocats qui deviennent des médiateurs ou
bien qui en font une activité importante de leur vie professionnelle. Ici, nous nous pencherons
sur la place de I'avocat, qui demeure le conseil et le défenseur de son client, ce dernier ayant
opté pour la médiation pour parvenir a une solution a son probléme. C’est ainsi que peut se
définir la posture d’accompagnement a la médiation qui posseéde de facto une dimension de
conseil, précisément de prescription pour choisir le mode amiable.

fr/actualites/avocats-mediateurs-demandez-votre-referencement-aupres-du-centre-
national-de-mediation-des-avocats




P. Charrier, A. Bascoulergue, |.-P. Bonafé-Schmitt, G. Foliot

Sans étre sur qu’il existe un biais, puisque 'enquéte a été diffusée tres largement dans deux
barreaux, la trés grande majorité des avocats qui ont répondu a la question avait déja suggéré un
mode amiable 2 leur client”. Autrement dit, les modes amiables font partie intégrante de
Pactivité courante de conseil de ces avocats.

Pratique de suggestion de la médiation au client chez les avocats

(au moins une fois)

Total
Eff. % Rep.
oui 46 90,2%
non 5 9,8%
Total 51 100%

Les modes amiables suggérés sont multiples (plusieurs avocats mobilisent plus d’'un mode
amiable). Mais la médiation se singularise parce que non seulement elle rassemble la moitié des
modes cités, mais en plus sur les 40 répondants 30 signalent la médiation. Nous avons donc une
confirmation que la médiation est bien identifiée comme le principal processus qui peut étre
prescrit, suggéré ou conseillé a un client.

Les modes amiables suggérés par les avocats™

Eff % Eff %
arbitrage 1 1,7% médiation 30 50,8%
conciliation 7 11,9% |négociation 5 8,5%
droit collaboratif 2 3,4% | procédure participative 1 1,7%
mandat ad hoc 1 1,7% | transaction 12 20,3%
Total 59% | 100,0%

* nombre de réponses (les répondants ponvaient fournir plusienrs modes amiables)

Lattitude que nous venons de mesurer releve de I'information (« savez-vous que votre
probleme pourrait-étre régler par une médiation avec lautre partie ? ») voire de lincitation,
puisque I'avocat demeure un sachant, un homme, une femme qui connait le droit. Accompagner
réellement un client en médiation place le travail de I'avocat dans une autre dimension, qui a
trait au conseil et au soutien juridique tout au long du processus.

La part des avocats qui ont accompagné un client en médiation est assez importante. 70%
de ceux qui ont répondu a la question 'on fait. Malheureusement, 13 avocats n’ont pas répondu
a la question. 1l est difficile d’interpréter ces non réponses, mais si on en tient compte, le taux

52 Si T’on tient compte dans le calcul des non réponses, le taux fléchit pour atteindre 72%.
% La question était ouverte, c’est-a-dire que les avocats pouvaient fournir et déctire le mode amiable comme bon
leur semblait. Nous avons procédé a des regroupements a posteriori par catégotie.
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chute a 56%. Ces précautions prises, un peu plus de la moitié des avocats ont accompagné un
client en médiation ce qui confirme que ce processus est loin d’é¢tre méconnu par ces
professionnels.

Pratique d’accompagnement du client en médiation

Effectifs = % Rep.

oui 36 70,6%
non 15 29,4%
Total 51 100%

Cet accompagnement est par contre assez peu pratiqué. A la question de la fréquence de
I'accompagnement d’un client en médiation, la tres grande majorité indique le faire de maniére
parcimonieuse (1 a 2 fois par an). Une minorité pratique I'accompagnement en médiation de
maniere systématique. Ce profil d’avocat est pour le moins singulier, notamment ceux qui
indiquent le faire systématiquement pour tous les litiges. A Iévidence, ce sont des avocats qui
ont fait évoluer considérablement leur pratique, qui font de la médiation un outil professionnel
de premier plan, voire qui reléve plus de la posture professionnel du médiateur que de celle de

Iavocat.

Fréquence de la pratique d’accompagnement du client en médiation

Effectifs % Rep.
une a deux fois par an 26 74,3%
une 2 deux fois par mois 1 2,9%
une a deux fois par semaine 0 0%
systématiquement pour certains litiges identifiés 2 5,7%
systématiquement pour tous les litiges 6 17,1%
Total 35 100%

1l semble donc que la posture d’accompagnant ne soit pas totalement inscrite dans les meeurs
professionnelles des avocats. Il y a encore des discussions et des débats sur la position de I’avocat
au regard de la médiation. Si certains ont saisi que ce role devait étre celui de 'accompagnant
(environ la moitié des répondants), d’autres en sont plus éloignés et ont sans doute plus de
difficulté pour se situer par rapport a ce processus.
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2.2. "avocat n’est pas le premier prescripteur

Cet embarras face a la médiation explique sans doute que I'avocat n’est pas le principal
prescripteur de médiation. De maniere assez étonnante, il semblerait méme que certains avocats
attendent que le magistrat use de son pouvoir de persuasion envers les justiciables pour, a sa
suite, soutenir la proposition aupres de son client. Ceci dénote qu’ils ne se pensent pas comme
des prescripteurs potentiels, mise a part ceux qui — trés minoritaires méme dans notre enquéte
— utilisent la médiation de maniere récurrente voire systématique. Au mieux peuvent-ils
s’imaginer relayer la prescription initiée par un autre, qui plus est un magistrat.

Ceci explique pourquoi ils sont moins enthousiastes envers une information obligatoire sur
la médiation pour chaque procédure. Bien évidemment, cette disposition, qui aurait des
caractéristiques rigides et administratives, laisserait peu de place a 'avocat. Mais nous pensons
que leur part de réticence nettement plus marquée que les autres acteurs (40%) nous renseigne
sur leur relation distanciée a la promotion de la médiation.

Opinion des magistrats, médiateurs et avocats sur ’information obligatoire a la
médiation dans chaque procédure

Magistrat Médiateur Avocat Total
Eff. % Rep. Eff. % Rep. Eff. % Rep. Eff. % Rep.
oui 13 76,5% 28 87,5% 31 60,8% 72 72%
non 4 23,5% 4 12,5% 20 39,2% 28 28%
Total 17 100% 32 100% 51 100% 100 100%

II semblerait que la majorité des avocats ne font pas la promotion de la médiation — et de sa
prescription — une mission particuliere qui ne leur incomberait en partie. Ainsi, ce ne sont pas
les premiers prescripteurs. Cependant, une faible partie d’entre eux opte pour une posture
radicalement différente mais ce ne saurait étre pour I’heure le signe d’une tendance générale.

Siles avocats ne se percoivent pas comme des prescripteurs c’est sans doute en raison d’une
distance assez importante avec le monde de la médiation, que ce soit les instances ou les
associations ou les médiateurs eux-mémes. Dans le tableau ci-dessous, on notera la propension
affirmée des avocats a ne pas développer ce type de relations (plus des 2/3) alors qu’a contrario,
seulement 5 magistrats sur les 17 répondants (soit moins d’un tiers) sont dans ce cas™.

5% Certains magistrats pourraient justifier cette attitude de retrait comme une volonté de s’assurer une neutralité
notamment lorsqu’il leur faut nommer un médiateur ou une instance de médiation.
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Echanges entre les magistrats, médiateurs et avocats et les médiateurs ou des
instances de médiation

Magistrat Médiateur Avocat Total
Eff. % Rep. Eff. % Rep. Eff. % Rep. Eff. % Rep.
jamais 3 17,6% 0 0% 24 42,9% 27 24,8%
rarement 2 11,8% 0 0% 14 25% 16 14,7%
de temps en temps 8 47,1% 7 19,4% 10 17,9% 25 22,9%
réguliérement 4 23,5% 29 80,6% 8 14,3% 41 37,6%
Total 17 100% 36 100% 56 100% 109 100%

A Pévidence les médiateurs et les avocats se cotoient peu, bien moins que ne peuvent le faire
les médiateurs et les magistrats. Ce manque de lien n’est sans doute pas étranger au fait que la
plupart des avocats ne se per¢oivent pas comme des initiateurs potentiels de médiation. Lors de
nos entretiens, rares ont été les cas ou I'avocat a évoqué en premier la médiation. Certes, en
médiation judiciaire, I'initiative procédurale est celle du magistrat. Mais ces derniers nous ont
souvent fait part de leur grande acceptabilité voire souplesse dans le cas ou un avocat ou bien
les deux avocats ouvraient la porte a la médiation.

Ces cas de figure semblent rares. Car pour ’avocat, les modes amiables sont du registre de la
prise de risque envers le client. Malgré toute la pédagogie que I'avocat peut mettre dans son
explication, le client peut avoir I'impression que 'avocat ne défend pas sa cause.

2.3. La perméabilité paradoxale entre la profession d’avocat et la médiation

Les constats que nous venons de dresser se heurtent pourtant a un autre bien mieux connu
et documenté, a savoir présence assez forte d’avocat ou d’ancien avocat dans le monde des
médiateurs. Sans qu’ils ne se définissent comme avocat-médiateur, beaucoup d’entre eux font
cohabiter les deux postures professionnelles, en faisant en sorte qu’elle ne coincide pas.

Dans I'enquéte la profession la plus représentée chez les médiateurs, lorsqu’ils en déclarent
une autre (ce qui est le cas de pres de 9 sur 10 des répondants), est celle d’avocat ; elle est de
loin la plus citée. Si 'on se réfere au nombre de médiateurs qui se sont exprimés sur cette
question, on peut évaluer a un médiateur sur 3 qui est également avocat. Il y a donc une relative
perméabilité entre les deux professions, méme si bien évidemment les postures professionnelles
sont différentes.
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Les professions exercées par les médiateurs en parallele de leur activité

Profession Eff. % Rep
avocat 11 37,9%
cadre supétieur 2 6,9%
consultant 3 10,3%
directrice d'un établissement sanitaire et social 1 3,4%
DRH 2 6,9%
enseignant 2 6,9%
enseignant-chercheur universitaire 1 3,4%
expert-comptable 2 6,9%
formateur 2 6,9%
ingénieur 2 6,9%
magistrat 1 3,4%
Total 29 100,0%

11 existe un paradoxe entre cette perméabilité entre les avocats et les médiateurs d’une part,
et la difficulté a envisager par ses mémes avocats que la proposition de médiation et la mission
d’accompagnement releverait de Pactivité de conseil, mission importante de 'avocat. En effet,
comme le relate ce médiateur qui est également encore avocat, c’est bien a une sorte de
conversion que 'on a affaire ; le réle de 'avocat doit changer :

« Mais il aussi le fait que, impression que son rile est secondaire. Or, ¢’est pas que son
1ole est secondaire, ¢’est que son role change. Cest-a-dire qu’il ne va pas plaider le dossier
devant le médiatenr — le médiateur il s’en fout. .. Moi j’ai des confreres, quand je suis
miédiatenr, vous aveg des conferes qui font pas leur job. 1ls viennent en médiation
accompagner leur client, ils ont méme pas informé lenr client que ce qu'est la médiation.
Pourquoi 2 Parce qu’ils ne savent pas ce que c’est. (...) il est la pour aider son client a
construire un accord. » Avocat et médiatenr

Or, si cet avocat est trés dynamique dans son barreau pour vanter les mérites de la médiation,
il semble que cela ne porte pas completement ses fruits, dans le sens ou le discours est souvent
pris comme une possibilité d’exercer un nouveau métier ou une posture professionnelle annexe
et bien moins dans le sens d’une logique d’accompagnement et de conseil.

3. La prescription chez les médiateurs

«On est toujours mieux servi par soi-méme » dit le dicton populaire. En matiére de
prescription de la médiation il se préte assez mal. Les médiateurs ne sont sans doute pas les
meilleurs prescripteurs, notamment parce qu’en matiére judiciaire I'initiative ne leur revient pas.
Toutefois, ne pas étre a 'amorce de la médiation n’interdit pas a priori d’étre actif en matiere de
prescription. Il semblerait que ce relatif retrait sur ce théme soit révélateur d’une concurrence
entre cette notion et une autre, plus large et plus confuse, la promotion de la médiation.
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3.1. Un rble de soutien a la prescription

La prescription de la médiation n’est pas vraiment une mission assumée par les médiateurs ;
elle est peut-étre plus par les associations ou instances de médiation. C’est donc au niveau de
I'organisation que se jouerait le fait d’inciter des personnes a choisir la médiation judiciaire
lorsqu’ils ont affaire a un litige ou un conflit a caractere juridique. Cependant, il faut convenir
qu’une ambiguité peut exister chez les médiateurs entre la prescription et la promotion de la
médiation. Le second élément répond aux actions visant a faire connaitre la médiation aupres
d’un public qui soit la méconnait soit ne posséde aucune représentation de celle-ci. La
prescription, comme nous I'avons précisé au début de ce rapport est en lien avec 'ensemble des
actions qui visent a orienter vers un processus, ici la médiation, quel que soit le niveau de
connaissance « priori de ce processus chez la ou les personnes concernées. Bien évidemment ces
deux actions sont souvent complémentaires, mais elles ne peuvent se substituer totalement I'une
a lautre.

Cependant, les opérations de promotion de la médiation se multiplient et on peut se
demander si elles n’auront pas un effet sur la prescription. D’ailleurs la plupart des médiateurs
ont conscience qu’il est de leur devoir d’informer sur la médiation.

Dans le domaine institutionnel, on peut signaler quelques initiatives qui visent a toucher le
grand public, comme la présence d’un stand « médiation » a la foire de Lyon depuis 2 ans. Pour
ce qui concerne la médiation judiciaire proprement dite, on peut souligner I'initiative de plusieurs
instances de médiation, comme le CIMA a Lyon, qui tentent d’instaurer une relation réguliere
est privilégiée avec le monde judiciaire. Enfin, il faut signaler également la création du portail de
la médiation de la région Lyonnaise et Grenobloise™.

Cependant, il apparait a 'analyse que le travail de prescription n’est pas une tache qui semble
assumée directement par les médiateurs. On peut avancer deux explications a cela. D’une part
de nombreux médiateurs sont également avocats ou d’anciens avocats. Dé¢s lors, la prescription
de la médiation releve du conseil au client. De nombreux médiateurs rencontrés et exercant
cette profession dévire sur cette question connexe dés qu’on les interroge sur notre
problématique :

« Les trois associés au cabinet, on est trois médiateurs et on a une valenr ajoutée...
Surtout an regard de ce qui se préfigure dans les pratiques de la profession. Les avocats dans
lenr culture, dans leur pratique quotidienne la médiation comme vraiment un outil a leur
service autant qu’a celle de lenr client, ce sont cenx qui émergeront, incontestablement. Parce
que lenr discours va correspondre a un besoin sociétal. La maniére dont ils vont envisager le
consetl ou le proces — puisque si on vient les voir il y a un litige, done ¢'est l'aspect juridigue
dn dossier. .. “ Et vous aveg pensé a la médiation ¢ Bien, je vais vous en parler ! . 1 oila

comment on ['utilise. » Médiateur et avocat

5 http://www.mediateurlyon.fr/ Toutes des initiatives ont eu lieu au cours des deux dernieres années écoulées,
autrement dit durant ’étude dont il est fait ici le rapport. Cela démontre quune dynamique existe bel et bien en
maticre de médiation, dynamique qui, au regard de ces faits, s’intensifie.
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La seconde raison tient au fait que dans le domaine judiciaire, la médiation reste a I'initiative
du magistrat. Dans ce cas de figure, le médiateur lui est dépendant et doit transformer son travail
de prescription de la médiation en celui de convaincre les parties de saisir 'opportunité ouverte
par le magistrat. Ce second registre — que 'on peut qualifier de soutien a la prescription de la
médiation — est quant a lui bien identifié par les médiateurs. Il s’agit de faire en sorte que les
prescripteurs « naturels » a savoir les magistrats et les avocats de par leur mission de
conseil soient relayés par les médiateurs pour amener le client a la médiation. Dans Pextrait
d’entretien qui suit, émanant d’un médiateur également avocat, le travail de prescription décrit
reste celui de I’avocat. A aucun moment ce médiateur ne se positionne comme prescripteur en
tant que médiateur :

« Plus de médiatenrs c’est trés sympa mais il n’y a pas d’avantage de prescription cela
ne sert d rien d'avoir des milliers de médiatenrs en plus. Il faut avoir d'avantage de
prescriptenrs qui jouent convenablement leur role de prescriptenr car ce n’est pas non plus la

panacée, ce n'est pas non plus la médiation on rien. 1/ fant vraiment savoir faire la bonne

recommandation au bon moment ¢'est ce gui est intéressant dans les roles de prescriptenr. Un

avocat comme d'autres intervenants peuvent avoir comme objectif de mienx: prescrire et plus
prescrire pour que la médiation se développe dans de meillenres conditions. » Médiatenr et

avocat

« Savoir faire la bonne recommandation » dit-il pour ensuite bifurquer sur 'avocat (« comme
d’autres intervenants ») sera le fil rouge de son argumentation. Plus loin il ajoute que cette
mission de prescription se poursuit dans le fait de convaincre l'autre confére du bien-fondé de
la démarche :

« (...) je considere gue quand je suis avocat et que je suis prescriptenr d'une médiation je
suis déja le processus pour convaincre le client de intérét pour lui d'aller en médiation, et
apres je fais le processus de médiation avec I'antre partie on avec I'antre confrere qui connait
bien la médiation ou qui est contre la médiation. Je suis avec lui ce processus pour aller avec
Iui en médiation. Donc ¢'est vraiment la formation médiation qui me permets de faire le
mteux: possible ce job d’avocat-accompagnatenr de mon client dans la médiation et d'avoir un
autre avocat qui essaye de convainere 'autre client d’aller en médiation. » Médiateur et
avocat

On peut noter une ambiguité repérée de nombreuses fois chez les médiateurs également
avocats, la difficulté a placer une ligne de partage claire entre 'avocat prescripteur et le médiateur
prescripteur. L’insistance avec laquelle nos interlocuteurs ont eu recours a la posture de ’'avocat
accompagnateur confirme cette difficulté a concevoir la prescription de la médiation par le
médiateur en tant que tel.

Ainsi, dans le cadre de la médiation judiciaire, la marge de manceuvre des médiateurs en
matiere de prescription semble réduite. Soit elle consiste a fournir ou conseiller les éléments
nécessaires pour que ce dernier incite son client a opter pour cette voie, ce qui peut étre facilité
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lorsque le médiateur est également avocat, soit elle consiste a soutenir une proposition émanant
du juge et qu’il doit accompagner.

Sur ce dernier point, les médiateurs rencontrés sont assez unanimes pour souligner l'intérét
de médiations proposées lors d’audience, des expériences auxquelles ils ont parfois participé.
Les médiateurs sont présents au coté du magistrat lorsque celui-ci fait part de son intérét pour
la médiation dans le dossier qui lui est soumis et qu’il en informe les parties. Et il vient en soutien

de la proposition pour informer tant les parties que I'avocat de l'intérét pour eux de la
médiation’.

« Clest un magistrat qui est actuellement en charge du fonctionnement de ses médiations,
Je pense que ¢’est lui gqui a en ['idée depuis un certain nombre d'années, M. X conseiller a la
Cour d’appel chambre sociale, au pole Y. 1/ est tres favorable a la médiation bien entendu et
il a mis en place il y a je pense 5-6 ans ce type de médiation qui peut étre proposé apres les
plaidoiries. On invite les parties a prendre une information si elles en sont d’accords aupres
du médiatenr qui est la. 1.e médiatenr donne son info. Si les parties décident d'aller en
miédiation il est d’usage devant les chambres de nommer le médiatenr qui été présent et qui a
donné linformation. Sauf, évidemment — et les gens ne le savent pas toujours, il faut bien le
rappeler, cela fait partie de ce que 'on disait tout a heure — si les parties disent “ok _je veux
aller en médiation mais pas avec vous, votre téte me revient pas”, ils sont totalement libre de
dire an juge non je veux un autre médiatenr. Et dans ce cas-la le juge nommera un nonvean
médiatenr. Moi je fais cela a la conr d’appel depuis deusc ans maintenant a pen pres.

- Cela vent dire done qu’il y a déja eu un jugement.

- Oui 4-5 ans apres. Parfois ¢’est apres cassation. Parfois apres plusienrs renvoi de la
cour d'appel on peut aller en médiation. De mon expérience j'ai vu des cas ol cela
Sfonctionnait. (...) Tres souvent les avocats n’ont pas trés envie d’aller a cette réunion
d'information : *“ ah non je ne peux pas, j'ai une autre audience, je dois n’en aller apres. ..
” Jinsiste : “3 minutes | Clest bien que vous restiex aupres de votre client pour vous
expliquer ce que pent vous apporter la médiation”. On arrive a les convainere. Car déja on
passe de l'affrontement — ¢’est toujours une éprenve désagréable les plaidoiries a la conr
d’'appel dans ce domaine en particulier — on arrive tout de suite a l'apaisement, si bien
Cvidemment j'ai donné l'information de fagon a priori apaisée et adaptée. Et si une partie, en
Loccurrence sonvent le salarié, est présent, il est a ['écoute, on suscite son intérét. Parce gue si
le magistrat a bien fait sa recommandation (prendre l'information sans obligation d'entrer en
médiation), si le magistrat a bien fait le job, (...) si ¢’est bien fait tout cela vous n’étes pas
dn tout rassuré apres avoir plaidé, vous étes dans le doute. 1l n’y pas la décision et le juge
vous a fait comprendre gu’il y a de I'aléa judiciaire dans votre bistoire. .. » Médiatenr et

avocat.

Ainsi la présence des médiateurs a des audiences ou des propositions de médiations vont étre
prononcées participe a ce role de soutien a la prescription. Son role est de concrétiser, dans

5 Nous avons exposé quelques-unes de ces expériences dans la partie D.
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instant, une proposition qui peut étre alors tres hypothétique et que la présence des médiateurs
va en quelque sorte incarner.

Méme si les médiateurs sont au cceur de la médiation, ils ne semblent pas I’étre pour sa
prescription. Ils sont présents comme soutien a une prescription qui est décidé par d’autres (les
magistrats pour I'essentiel) et doivent amplifier un mouvement qu’ils n’initient pas. C’est la une
des fragilités des médiations judiciaires et peut-ctre des médiations en général. D’autant que leur
désignation n’est non plus pas complétement autonome.

3.2. Comment choisir un médiateur ?

En médiation judiciaire, les médiateurs sont nommés par les magistrats. Mais quels devraient
étre les criteres a prendre en compte selon les médiateurs ? Existe-t-il un décalage entre ce qui
se pratique réellement et ce qu’ils souhaitent ?

A propos de la question de la désignation, le discours des médiateurs est unanime pour
affirmer qu’elle est une fonction du magistrat. Sur la forme qu’elle doit prendre, nous avons pu
nous rendre compte que les pratiques peuvent diverger selon les juges, certains optant pour la
désignation d’un groupe (instance ou association) d’autres pour des personnes en particulier.
Cependant, les médiateurs sont prompts a rappeler que cette nomination n’empéche pas les
médiés de se tourner vers un autre médiateur que celui désigné. C’est pourquoi certains craignent
le recours aux listes de médiateurs :

« Mais je vais plus loin, ce gui est important ¢'est qu'an nivean du magistrat prescriptenr
il faut qu’il y ait cette garantie, ce gage de qualité, d'uniformisation et d’harmonisation.
Mais il ne fant pas onblier que ce sont les parties qui choisissent le médiatenr et cela il ne
faudrait pas lonblier. Si le magistrat propose “on va nommer le centre machin truc” on on
va proposer directement monsienr machin on madame machin, si les parties n’en veulent pas,
les parties sont libres de dire “non, on aimerait un médiatenr qui est comme-ci qui est comme
¢a.” Donc les listes de médiateurs c’est tres bien, ¢’est un gage de qualité mais les parties
doivent pouvoir refuser un nonm: s'il ne lui convient pas ou proposer un autre nom avec
Laccord de 'auntre partie. Ca c'est la liberté, c'est ce qui fonctionne bien dans la médiation,
c'est cette souplesse, cette liberté qu’il ne faut surtout pas enlever. Mais ce n'est vraiment pas

facile a organiser. » Médiatenr et avocat

Reste que ce gage de qualité associé aux listes de médiateurs semble étre la solution qui
s'impose progressivement. Dans I'enquéte par questionnaire, a la question sur le mode de
désignation du médiateur, aucune majorité ne se détache, mais cette modalité rassemble le plus
de répondants (45,7%). 1l faut préciser que les médiateurs ont participé a la rédaction de cette
liste pour ce qui concerne le TGI de Lyon et que les échos que nous avons recueillis concernant
leur constitution confirment que ces listes sont établies en collaboration avec les associations de
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médiateurs. Cette pratique étant applicable dans d’autres ressorts, il n’est pas trés étonnant
qu’elle rencontre une certaine adhésion™.

Préférences des avocats sur les modalités de désignation du médiateur

Eff. = % Rep.
le magistrat désigne le médiateur 7 20%
le médiateur soit choisi parmi la liste fournie par les tribunaux 16 45,7%
les parties au conflit choisissent eux-mémes le médiateur 8 22,9%
les parties aux conflits choisissent avec leurs avocats le médiateur 4 11,4%
Total 35 100%

On notera qu’une minorité est favorable a la désignation par les parties, solution qui est
pourtant celle qui est recommandé dans les principes de la médiation en général (Ben Mrad,
2002, Guillaume-Hofnung, 1995). 1l est vrai que cette solution est plus difficile a mettre en
ceuvre parce qu’elle exige que les parties entreprennent alors la démarche de recherche d’un
médiateur commun, sans 'avoir anticipée et avant la proposition du magistrat.

Des lors, méme la désignation du médiateur par le magistrat ne semble pas étre un point de
tension, l'intégration du médiateur dans les listes des tribunaux ne devraient pas suspendre la
possibilité de recourir a d’autres sources, la fameuse « liberté de choix » évoquée dans I'extrait
d’entretien ci-dessus. Si les médiateurs ont accepté qu’ils soient désignés et ce faisant, imposés
aux parties, ils souhaitent que perdure une marge de liberté tant pour les magistrats que pour les
parties.

Opinion des avocats sur ’instauration d’une liste de médiateurs auprées des tribunaux

Eff. = % Rep.
C’est indispensable pour une garantie de qualité de la médiation 14 40%
C’est une bonne chose mais il devrait étre possible de désigner un médiateur
) 20 57,1%
en dehors de la liste
ce n’est pas une garantie 1 2,9%
Total 35 100%

Le sujet qui sépare les médiateurs tient plus a qui s’adresse la désignation effectuée par les
magistrats. Nous avons vu plus haut comment et pourquoi ces derniers se positionnaient. Les
médiateurs sont quant a eux partagés entre la solution de la désignation nominative et celle
collective (ou associative). Il faut dire que la pratique des magistrats a elle-méme varié dans le

57 Rappelons que le décret d’application concernant I’établissement de ces listes n’a pas paru ; il semblerait donc
que ces listes anticipent le cadre légal. Nous savons par ailleurs que des listes informelles existaient préalablement
a cette loi dans certains tribunaux.
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temps. Dans les dossiers du ressort de la Cour d’appel de Lyon, durant la période 2010 a 2013
inclus, sur les 56 affaires pour lesquelles nous possédons a la fois le nom du médiateur (ou de
'association nommée) et la date de 'ordonnance de médiation, 27 (soit pres de la moitié) sont
assurées par un médiateur indépendant. Pour la période qui suit, le renversement est total
puisque seuls 7 médiateurs sont désignés nominativement, les 115 autres P’étant via des
associations ou des instances qui, pour certaines, n’avait pas réalisée de médiations auparavant
parce quelles n’existaient tout simplement pas™.

Si, du coté du magistrat, cette désignation via une association permet de créer un écran,
autrement dit de s’assurer une forme de neutralité dans le choix (qui est renvoyé a organisation
et aux disponibilités des médiateurs), nous avons rencontrés des médiateurs qui pensaient qu’au
contraire il fallait créer une certaine proximité avec le magistrat pour lui garantir une confiance
dans son choix. Ainsi ce médiateur parisien préférant jouer la carte individuelle attend une
nomination individuelle. Méme §’il fait partie d’une instance de médiation connue, c’est tres
souvent en son nom qu’il est désigné :

« Au début de mes nominations judiciaires, ¢'était tres souvent le juge nommait le
CMAP et le CMAP désignait un médiatenr. Ce que j'ai compris de certains juges, ¢’est
qu’ils étaient frustrés de ne pas savoir qui serait le médiatenr, d’une part et d’autre part
conscient du coiit de la médiation pour le. .. justiciable, ils se sont dit “pounrguoi ne pas
nommer les médiatenrs en direct ¢ On sait qui on choisit et on évite des frais supplémentaires
au justiciable”. Donc ce que je vous dis ¢’est an début j étais nommeé par le CNMLAP,
VIEAM, depuis 4/ 5 ans, je suis nommié directement par les juges. Et trés-trés peu par les

associations et les organisations.
Ce sont les magistrats que vous connaisse, ¢

Non. Au début oui. Maintenant ¢'est des magistrats dont j’ai jamais entendu parler
mais qui se sont donné mon nons, qui me connaisse par réputation, ou alors le juge untel a
telle chambre a été remplacé par le juge untel et a repris tout le passé de 'autre. » Médiatenr
- Paris

Dans le méme ordre d’idée, ce médiateur sans étre totalement hostile aux listes de médiateurs
craint que cela ne conduise a des formes de corporatisme ou bien une logique d’expertise et
surtout occulte la possibilité pour les magistrats de désigner en dehors de ces listes. Cette
position est tenue encore une fois en dépit de son appartenance a 'un des plus grand centre de
médiation francais :

« Idéalement on prescrit la médiation. 1] ne faudrait pas que ces listes de médiatenrs
deviennent des listes d’experts. Parce que bon, effectivement on n’est pas une bande de
copains on on est a disposition d’eux [les magistrats] pour faire de la médiation. (...) Je
pense que sur le principe ce que je suis en train de dire convient anx magistrats. La difficulté
c'est que ce n'est pas une activité organisée, ce n'est pas une profession, donc ils veulent — et

8 On notera que I'année 2014, pour le ressort de la Cour d’appel de Lyon est une année charniere qui va de pair
avec une plus forte structuration locale de l'offre de médiateur.
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ca on peut bien les comprendre — ce qui pose parfois probleme avec les experts (...).Donc
dans la médiation on ne rigole pas on ne s’improvise pas médiatenr. Donc les magistrats
veulent effectivement avoir la garantie de la qualité de la formation, la qualité humaine, la
déontologie, si possible qu’il réussisse ces médiations méme si le résultat n’est pas 'accord de
médiation signé qui compte. Done tout cela ¢’est important et ce n'est pas forcement
recherché. .. alors que quand méme pas mal de ménage et de choses qui sont convenablement
faites mais ¢'est un sujet qui est completement d actualité. » Médiateur - Paris

Un autre médiateur rejoint ces points de vue autour des craintes de la logique d’expertise et
pousse le raisonnement plus loin. Il appréhende le risque qu’en n’entrainant une spécialisation
a outrance, on parviendrait finalement a une limitation de Iactivité du médiateur :

« Je fais des médiations commerciales. Maintenant a intérienr de la zone commerciale,
les magistrats ont tendance a vouloir a tout prix n’envoyer plus de médiation ayant trait an
batiment et a la construction parce que je suis architecte de formation. Et moi d'essayer de
lenr expliquer qu’ils font une grosse bétise parce que je considére que le médiatenr ne doit pas
étre spécialisé. Mais comme les magistrats ou la plupart d’entre enx continuent a confondre le
miédiatenr et l'expert et ils venlent des médiatenrs spécialisés en ci et des médiatenrs
spécialisés en ¢a. La raison pour laquelle je préfererai faire moins de médiation en batiment
et construction et /)/%.f de miédiation ayant Irait aux assurances, aux contrats, aux
associations, toutes les affaires commerciales ¢'est que il me semble que moins le médiatenr en
sait et meillenr il est. » Médiateur - Paris

D’un autre coté, les médiateurs ont intégré 'idée de la désignation d’une association qui serait
chargée de nommer en interne le ou les médiateurs les plus adéquats”. 11 s’agit pour eux d’une
sorte de mise a distance qui permet d’éviter des alliances ou des relations privilégiées entre les
médiateurs et les magistrats.

Les positions sont donc contradictoires, a tout le moins peu uniformes. Elles traduisent sans
doute, non pas tant une allégeance des médiateurs au fonctionnement judiciaire, mais plutot une
absence de normalisation dans le monde professionnel des médiateurs. La fréquentation que
nous avons depuis plusieurs années des médiateurs lyonnais, accentuée par la mise en ceuvre de
cette recherche, nous permet d’affirmer que cette question n’est pas encore a 'ordre du jour.
Or, il en va de la reconnaissance du processus, comme dispositif structuré et pas uniquement
fluctuant au gré des volontés d’acteurs qui d’ailleurs sont parfois conduits a changer (notamment
les magistrats). Si bien que la résolution de la question de la désignation collective ou individuelle
participera a asseoir la prescription de la médiation, dans le sens ou les médiateurs (et les autres
acteurs également) pourront proposer un schéma cadré aux justiciables.

% Ce choix peut se faire en fonction de contraintes pratiques comme la disponibilité du médiateur.
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3.3. Est-ce que le médiateur doit posséder des compétences juridiques étendues ?

Une des distinctions marquantes chez les médiateurs portent sur la propension a s’éloigner
des références et des catégories strictement juridiques. Comparativement aux magistrats et aux
avocats cette exigence est nettement moins marquée notamment quant a son caracteére
indispensable. A titre d’illustration, nous avons recueilli le discours d’un médiateur — par ailleurs
avocat — qui souligne qu’agir en tant que médiateur doit nécessairement conduire a s’éloigner

des catégorisations juridiques :

« On a coutume de dire que le conflit est ce qui intéresse le médiateur et le litige est ce qui
intéresse le juge. Dans le conflit il y a le litige. Le conflit ¢’est qui intéresse seulement le
médiatenr. Moi, plus que je fais de médiation, moins que je fais de droit. Moins je suis

avocat dans ma pratique de médiatenr, moins j'ai de vision juridique, technique dn
dossier. .. Je ne locculte pas, mais ce n'est plus ma priorité. | avais 'babitude dans le début
de ma pratique de voir, de connaitre le dossier. Et apres de multiples échanges et formations,
Je fais partie de cenx: pour qui le dossier je ne vais pas le connaitre avant. » Médiateur et

avocat

Un autre, qui n’est pas un professionnel du droit, a remis en cause ce lien entre médiation et
compétence juridique, lien qu’il faisait il y a maintenant longtemps alors qu’il s’initiait tout juste

a la médiation :

Mot je n’avais ancune formation ni juridique, ni surtout a la résolution de conflit lorsque
J'ai rencontré X. Pour moi la seule fagon de régler un conflit, les denx senles facons de régler
un conflit ¢’était la négociation et le tribunal. Et évidemment je ne suis pas crétin an point de
ne pas savoir ce qu'était 'arbitrage, mais pour moi l'arbitrage ¢’est le tribunal. Qunand on a
eu ce conflit, alors je savais ce qu'était la médiation mais dans ma téte un médiatenr était un
Juriste — ¢’était un professenr de droit qui m’avait parlé de la médiation d’une école de droit

bien connue... A tort jai considéré que c¢'était un truc de juristes. Mais quand ce conflit qui
était dans 13 juridictions internationales, qui m’a concerné 13 semaines d affilées a T. parce
qute la société était une société des Y, et que je me suis rendu compte de la totale impossibilité
pour le juge de trancher notre différent sans couper toutes les branches de l'arbre et puis finir
par la racine, parce que de toute facon ¢a n’avait ni quene ni téte et plus on argumentait et
plus chacun avait raison. Ca §'est fini par une réunion a trois, la nuit, entre les denx chefs
avocats et o1l on a fait émerger les intéréts de chaque partie (...). |'ai rappelé X et je lui ai
dit “Dis-moi, il y a que des juristes qui peuvent devenir médiateurs 2” 1/ n’a dit “non” ! »
Meédiatenr indépendant.

Cette relation particuliere avec le droit, qui n’est ni totalement absente chez les médiateurs,
ni totalement déterminante a leurs yeux, peut entrainer des dissensions sur la question de la
désignation du médiateur. Il peut y avoir un hiatus entre les médiateurs et les magistrats ces
derniers étant peut-étre plus tentés de nommer des médiateurs justifiant de connaissances
juridiques solides. Lorsqu’on pose cette question aux différents acteurs de la prescription, on
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distingue nettement que les médiateurs sont les moins affirmatifs sur la place indispensable de
compétences juridiques.

Ils ne sont que 2 sur 36 a étre sur cette opinion et 61% juge méme que ce n’est pas
indispensable. Mais au sein des médiateurs, il existe certainement une hétérogénéité de vue qui
n’apparait pas dans le tableau ci-dessus. En croisant les résultats de la question portant sur la
nécessité d’une formation juridique chez le médiateur avec celles concernant la profession
exercée parallélement a celle de médiateur (ce qui est le cas de 87% des médiateurs répondants),
on discerne que pour ceux qui exercent une profession juridique (n=15) la trés grande majorité
accorde un intérét aux compétences juridiques. A Tinverse, ceux qui n’exercent pas une
profession juridique se détournent massivement de ces compétences.

Opinion des magistrats, médiateurs et avocats sur ’exigence d’une formation
b
juridique pour le médiateur

Magistrat Médiateur Avocat Total

Eff.  %Rep. Eff. %Rep. Eff  %Rep. Eff % Rep.

oui, c’est indispensable 5 38,5% 2 5,6% 20 36,4% 27 26%
oui, c’est préférable 8 61,5% | 12 | 333% | 23 41,8% 43 41,3%
non, ce nest pas 0 0% 22 | 611% 12 21,8% 34 32,7%
indispensable

Total 13 | 100% @ 36 = 100% 55 100% 104 100%

Dans les entretiens réalisés avec des médiateurs cette tension au sujet des compétences
juridiques est bien présente et I'extrait d’entretien retranscrit plus haut, venant d’'un médiateur
également avocat, ne correspond peut-étre qu’a une position minoritaire. Cette question — qui
semble séparer les médiateurs possédant des compétences juridiques a ceux qui ne les possedent
pas ou ne souhaitent pas en faire part en tant que médiateur — peut avoir des conséquences en
matiére de désignation, précisément de discours émis aux des magistrats prescripteurs. A
I'évidence, posséder des compétences juridiques ne suffit pas a justifier la prescription d’un
médiateur.

Opinion des médiateurs sur ’exigence d’une formation juridique pour le médiateur en
fonction la profession exercée en parallele

Médiateurs avocat ou exergant ~ Médiateur non avocat ou n’exercant

une profession juridique pas une profession juridique
Eff % Rep Eff % Rep
non, ce n’est pas indispensable 3 20,0% 13 92,9%
oui, c’est préférable 10 66,7% 1 7,1%
oui, c’est indispensable 2 13,3% 0 0,0%
Total 15 100,0% 14 100,0%
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La difficulté réside dans le fait qu’en mati¢re de prescription de la médiation, le discours des
médiateurs risque d’étre orienté en fonction de la posture non pas de médiateur mais de la
profession principale exercée. Ainsi, le « médiateur juriste » aura tendance a plus insister sur
I'exigence de certaines compétences juridique a l'inverse des « médiateurs non juriste ». Sans
doute faut-il trouver dans cette tension une des difficultés pour les médiateurs a se placer comme
des prescripteurs de la médiation car le discours a porter, notamment envers les magistrats, n’est
pas uniforme, et pourra méme apparaitre, pour un magistrat peu au fait du monde de la
médiation, quelque peu paradoxal.

Cependant, les catégories juridiques ne sont pas des plus déterminantes dans la pratique de
la médiation. A titre d’illustration, les réponses aux questions portant sur les éléments qui
pourraient orienter une affaire en médiation mobilisent faiblement des catégorisations
juridiques : si pour les magistrats et les avocats la nature du litige doit étre prise en compte pour
la trés grande majorité d’entre eux, un quart des médiateurs pensent le contraire. Il en va de
meéme pour le critere de la mati¢re du litige ou la moitié des médiateurs ne le juge pas pertinent
alors qu’ils sont moins d’un tiers a étre sur cette position chez les magistrats et les avocats.

Opinion des magistrats, médiateurs et avocats sur la nature du litige comme critére a
prendre en compte pour ordonner une médiation

Magistrat Médiateur Avocat Total

Eff.  %Rep. Eff.  %Rep. Eff. %Rep. Eff. % Rep.

oul 14 82,4% 27 73% 53 91,4% 94 83,9%
non 3 17,6% 10 27% 5 8,6% 18 16,1%
Total 17 100% 37 100% 58 100% 112 100%

Opinion des magistrats, médiateurs et avocats sur la mati¢re du litige comme critére a
prendre en compte pour ordonner une médiation

Magistrat Médiateur Avocat Total
Eff. % Rep. Eff. % Rep. Eff. % Rep. Eff. % Rep.
oul 12 75% 17 50% 37 67,3% 66 62,9%
non 4 25% 17 50% 18 32, 7% 39 37,1%
Total 16 100% 34 100% 55 100% 105 100%

De ce fait, la dimension juridique dans la pratique et sans doute de la prescription de la
médiation est moins marquée méme si elle est belle et bien présente. Cela signifie quen
médiation judiciaire, la prescription doit s’appuyer sur des arguments qui ne sont pas strictement
et uniquement juridique. Cette divergence explique peut-étre la difficulté que les médiateurs ont
a entrer dans une dynamique de prescription, alors qu’ils semblent plus a l'aise dans celle de la
promotion de la médiation, qui, si elle a pour objectif de faire connaitre le processus, ne vise
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I'orientation vers ce processus que de maniere indirecte, suivant la logique selon laquelle le
justiciable bien informé choisira de lui-méme une orientation vers la médiation.

Comme on I'a entrevu, I'enjeu de la prescription de la médiation chez le médiateur est lié a
son statut. On sait que de nombreux médiateurs partagent cette activité avec une autre, dans des
proportions variables, celles-ci étant souvent plus visibles et plus prestigicuses. C’est le cas de
figure « classique » des avocats médiateurs. De nos jours de nombreux avocats se forment a la
médiation. Cependant ce peut étre dans deux objectifs divergents et qui ont des conséquences
certaines sur la prescription de la médiation. D’une part, il y a ceux qui voient dans la médiation
une activité parallele a celle de 'avocat. L’avocat deviendrait médiateur, quitterait sa robe en
quelque sorte pour lui substituer le costume de médiateur. D’autre part, il y a les avocats qui
sintéressent a la médiation avant tout pour les techniques qu’elles développent et qu’ils
souhaiteraient intégrer dans leur propre pratique professionnelle. Dans ce cas, le changement
de tenue n’est pas de mise. On comprend aisément que les avocats qui percoivent la médiation
comme un ensemble de techniques nouvelles sont moins prompts a parler de la médiation car
ce qui les motive est avant tout d’ordre technique. A Pinverse le premier type d’avocat est plus
susceptible de se faire le promoteur d’une pratique effective méme si elle est partielle.

Nous devons considérer que la part de l'activité de médiation par rapport a I’ensemble de
son activité professionnelle a sans doute peu de lien avec le fait que I’avocat va ou non se muer
en prescripteur de médiation. C’est surtout la relation qu’il instaure entre les deux types d’activité
qui est déterminante dans sa propension ou pas a étre prescripteur. Il en va de méme avec le fait
d’avoir suivi une formation a la médiation, qui plus est de longue haleine. Car c’est surtout
Pusage de ces contenus d’enseignements qui peut étre variable. A ce titre, I'acquisition de la
posture de médiateur est fondamentale mais ce n’est pas toujours ce que recherchent les avocats
qui se forment a la médiation.

Cette situation conduit a rendre secondaire le fait de parler de cette activité de médiation
lorsqu’on possede déja une posture professionnelle, a laquelle la personne est renvoyée et
identifiée méme si celle-ci tente de mettre en avant sa connaissance de la médiation. En
définitive, tout se passe comme si la posture du médiateur n’était qu’une posture sous condition,
sous condition d’en justifier une autre plus visible et reconnaissable.

On comprend alors pourquoi, chez les médiateurs, nous avons remarqué que ceux qui en
faisait le plus la promotion étaient des personnes qui s’investissait franchement dans ce statut
encore fragile. Sur la région lyonnaise notamment, les médiateurs les plus en vue sur la
promotion de la médiation sont des « anciens », soit qu’ils aient quitté leur profession initiale
pour embrasser celle naissante de médiateur ou qu’ils aient terminé leur premicre carriére et
atteint les objectifs de celle-ci, soit encore, profil bien différent, des personnes qui s’investissent
résolument dans ce qui leur apparait comme une nouvelle profession en devenir. C’est dans ce
dernier contingent que I'on va principalement trouver des prescripteurs de médiation dans la
foulée de leurs actions de promotion tant d’eux-mémes comme médiateur mais aussi promoteur
de la médiation en direction des personnes qui la méconnaissent.
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PARTIE D

LES TENTATIVES D’EXPERIMENTATION DE
PRESCRIPTION DE LA MEDIATION

Au cours de cette recherche, nous avons constaté que les expérimentations en médiation
judiciaire étaient sans doute plus nombreuses qu’un regard rapide et extérieur ne le laissait
présager. Au fil de nos explorations, nous avons décelé de nombreuses initiatives avec des
ambitions variables, des objectifs parfois mesurés, parfois ambitieux, certaines s’appuient sur un
magistrat esseulé, d’autres sur un ensemble d’acteurs judiciaires. Cela rend quelquefois ces
dispositifs peu visibles et les rend assez fragiles du point de vue de leur pérennité.

Dans cette partie, nous allons retracer quelques-unes de ces expérimentations, sans pour
autant avoir la prétention de présenter toutes celles actives dans les trois ressorts définis. Nous
procederons ensuite a 'analyse de leurs forces et faiblesses. Mais avant cela, voyons les éléments
en commun que ces opérations mobilisent.

1. Les principes communs

Avant d’entrer dans la description de ces expériences, nous proposons de souligner des
éléments quils possédent en commun. Ils correspondent généralement aux principales
questions que se sont posés leurs promoteurs avant et pendant leur mise en ceuvre.
Synthétiquement, il s’agit de délimiter le champ d’application de I'opération par rapport aux
dossiers traités par la juridiction (sélection ou non des dossiers et sous quelle forme ?), de
formaliser la maniére dont les justiciables et leurs conseils vont étre informé de la démarche et
de sa mise ceuvre possible dans le cas qui les concerne (comment présenter le dispositif ?) et
enfin faire en sorte que le processus soit assez alimenté en affaires pour qu’il puisse démontrer,
a d’autres collegues ou aux autorités judiciaires, que cette forme de prescription de la médiation
est efficace.

1.1. Sélectionner des dossiers

La sélection des dossiers est sans doute le probleme qui émerge en premier pour le promoteur
d’une expérience de médiation judiciaire. Etant donné que le cadre légal n’indique pas
précisément quelle marche a suivre, le magistrat posséde une grande latitude en la maticre.

Il peut tres bien considérer qu’il est opportun de ne pas choisir, c’est-a-dire de ne pas faire
de sélection, considérant alors que les catégories juridiques ne sont pas des canevas assez
pertinents pour discriminer les litiges « médiables » de ceux qui ne le seraient pas. Dées lors toutes
les affaires qui viennent sur le bureau du juge sont susceptibles de se voir proposé cette solution.
A certains égards, opter pour cette non-sélection, revient a laisser la majeure partie de la décision
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de saisir ou non cette voie aux justiciables (accompagnés de leur conseil). Ainsi ce sont les parties
qui décident pleinement d’en user ou non, a la suite d’une proposition systématique émise par
le magistrat. On arrive a une situation de médiation obligatoire, ou plus précisément, de
proposition de médiation obligatoire.

Il ne faut pas négliger le poids que peut avoir la parole du magistrat, tant sur ses décisions
que sur les orientations qu’il peut donner a un dossier (Deguergue, 2009). Dans ce cas de figure,
cette proposition systématique prend probablement du poids parce qu’elle émane d’une autorité
que les justiciables reconnaissent, méme si c’est a des degrés divers. Autrement dit, si le magistrat
formule une proposition systématique de médiation i se donne la possibilité d’étre plus
convainquant dans son orientation, en usant de son imperium.

Toutefois, la plupart des expérimentations observées optent pour une sélection des dossiers
en amont. Le magistrat peut parfois lui seul déterminer les dossiers éligibles selon des critéres
qui lui sont propres. Béatrice Blohorn-Brenneur a objectivé sa pratique et 'a méme rendue
publique dans un de ses ouvrages (Blohorn-Brenneur, 2013). Toutefois, nous remarquons que
chacun des magistrats tient a garder la main sur ces criteres, méme si un regard extérieur peut
en identifier quelques-uns récurrents comme :

- la nature de la relation entre les parties, indépendamment du litige, qui a pour caractéristique
qu’elles devront maintenir des liens entre elles apres la résolution du litige. Les dossiers intégrant
une dimension familiale en sont un exemple, mais également les relations commerciales ou
d’affaires entre entreprises.

- lorsque la solution juridique envisagée par le magistrat ne répondra probablement pas au
cceur du litige que celui-ci a pu identifier au travers sa lecture du dossier, et que par conséquent
le jugement rendu sera juridiquement convainquant tout en ne cloturant pas le conflit. Le
magistrat se pose ainsi la question de la permanence du conflit a la suite de la décision de justice
entrevue.

- lorsque des éléments du dossier permettent de penser qu’un dialogue peut s’installer entre
les protagonistes, que ce soit des tentatives antérieures de résolution amiable ou la capacité
identifiée des parties a échanger et a dialoguer.

- lorsqu’un aléa judiciaire assez évident se profile. Le magistrat peut au contraire percevoir
que la solution qui émergera du traitement du dossier risque d’étre tres ou trop variable.

Cette sélection peut étre 'ceuvre d’une seule personne, d’'un binéme ou méme d’une
commission ad hoc. Cette derniére solution est sans doute plus confortable pour les magistrats
mais elle a pour inconvénient d’étre assez chronophage et demande un soutien institutionnel
important.

Bien évidemment ces formes de sélection ne sont pas définitives. En tant d’expérimentation,
ces dispositifs peuvent évoluer et le schéma de sélection des dossiers tout autant, notamment
lorsque le ou les magistrats constatent que leurs options ne sont pas assez pourvoyeuses de
médiations. Mais une fois établies les modalités, il reste a le présenter aux parties et a leurs
conseils.

1.2. Présenter le processus

La présentation du processus est une étape que les magistrats ne sauraient négliger. Un bel
édifice visant a prescrire la médiation peut devenir caduc s’il n’est pas soutenu par des actes de
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présentation convaincants. La question posée est celle de la mani¢re dont on informe les parties
(et leur conseil) de 'option pressentie pour le dossier. Comment convaincre les parties que leur
dossier débouchera sur une solution solide via la médiation quil ne connaisse
vraisemblablement pas ? Plusieurs solutions sont utilisées méme s’il faut reconnaitre que
I'option de I'information directe semble étre celle a privilégier.

- la_convocation par courrier

La solution la plus simple et la plus économique est de contacter les parties par courrier, en
copie ou non de leurs avocats, pour leur faire part de la proposition de médiation. Celles-ci
peuvent répondre positivement ou négativement. La présentation est par conséquent écrite. Elle
précise ce qu’est la médiation, donne des éléments de ce processus et suggere que le magistrat
émet cette proposition parce que le dossier semble s’adapter a ce mode de résolution amiable.

- la proposition lors dandijence

La deuxiéme solution est de profiter d’une audience ou les parties sont présentes
physiquement dans le meilleur des cas, pour leur proposer, ainsi qu’a leurs conseils, d’opter pour
une médiation dans le cadre de la résolution de leur litige. I’avantage conséquent est qu’un
échange peut s’enclencher directement entre le magistrat et les parties, permettant de gommer
des ambiguités ou des incompréhensions concernant le processus de médiation, notamment sur
le fait que le magistrat ne se décharge pas du dossier, que cette solution n’empéche pas le retour
éventuel du litige devant le juge, etc. Nous avons particulie¢rement observé cette forme de
présentation dans des audiences de référés.

- la convocation a une audience dédiée anx propositions de médiation

Une derniere solution, qui est une déclinaison de la précédente, consiste a créer des audiences
dédiées spécifiquement aux dossiers dont le magistrat juge qu’il est opportun de proposer une
médiation. Les parties sont donc convoquées et ne peuvent se substituer a ces audiences. La
plupart du temps, des médiateurs sont présents pour en effectuer une présentation succincte et
parfois prendre rendez-vous si les parties integrent le processus.

La distinction entre ces trois options tient au degré de coercition mise en ceuvre par le
magistrat. En effet, dans le premiers cas, les parties subissent moins de pression de sa part, la
proposition étant indirecte. Dans le deuxieme et surtout le troisieme cas, 'impérium du
magistrat peut s’appliquer plus aisément: une sélection a été opérée, il énonce ce choix
personnellement, il met des médiateurs a disposition, rendant la proposition trés concréte. Bien
évidemment, selon la sensibilité du magistrat envers un des principes cardinaux de la médiation
—a savoir la libre adhésion des parties au processus — le choix de présentation sera plus ou moins
coercitif. Mais il reste a alimenter régulicrement le dispositif pour qu’il puisse étre viable et
reconnu.
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1.3. Alimenter le dispositif

Les dispositifs, quelles que soit leurs formes, demandent a durer dans le temps pour fournir
des éléments de preuves de leur intérét et que « cela fonctionne ». C’est pourquoi des retours
sur expériences et des bilans sont parfois entrepris.

Mais I'action principale consiste a alimenter le dispositif en dossiers qui entrent effectivement
dans un processus de médiation (quelle qu’en soit Iissue). Pour ce faire, les initiateurs doivent
s’entourer de médiateurs mais également faire connaitre le dispositif aux avocats. Ainsi,
alimenter une expérimentation revient a convaincre d’autres prescripteurs potentiels du bien-
fondé de Popération. Des discussions, des échanges peuvent se produire, des évolutions en
découler, 'important étant de créer une communauté d’intérét qui assurera une permanence du
dispositif.

La difficulté réside dans le fait que ces opérations sont assez fragiles notamment parce que
les magistrats sont amenés, de par leurs évolutions de carriere, a changer de juridiction. Ainsi,
c’est la question de la transmission des dispositifs qui émerge car, bien souvent, 'affaiblissement
de Pactivité de médiation dans une juridiction est en lien avec le départ du magistrat pivot de
Popération.

2. illustrations d’expérimentations

2.1. La Chambre commerciale de la Cour d’appel de Lyon.

Deux magistrats rattachés a la Cour d’appel de Lyon ont pris linitiative de proposer la
médiation de maniére systématique, avec la stratégie de ne pas sélectionner les dossiers, tout en
prenant le soin d’exclure ceux ou il n’y a pas de possibilité de transiger, a savoir les procédures
collectives ou ceux qui font intervenir une question d’ordre public. Pour étre précis, I'initiative
en revient au président de la chambre qui a entrainé quelques collégues avec lui dans cette
initiative. Il faut également énoncer que d’autres initiatives en faveur de la médiation avaient
déja eu cours dans d’autres chambres de la Cour d’appel et qu’elles étaient connues de ces
magistrats. De plus, le parcours de carriere du magistrat « porteur » de I'initiative, passé par les
tribunaux d’instance, ayant occupé aussi les fonctions de JAF, I'a rendu sensible aux modes non
juridictionnels de reglements des litiges. Au point qu’en début d’entretien, il se décrive de la
maniére suivante :

« [atme beaucoup le contact avec les gens, j'aime discuter avec eux: et je pense que j'ai une

certaine propension a essayer d'arranger les choses, de trouver des solutions.
Cela fait partie des qualités d’un magistrat ?

Out, je pense. Trancher, ouz, mais a condition de tronver des solutions qui soient
excécutables, comprises, qui tiennent la route dans le temps. 1] vaut mieux que les gens
adbeérent a la solution plutot que de leur imposer. C'est pas un hasard si je trouve que la
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médiation est une démarche intéressante et ¢’est pas uniquement dans le but de se débarrasser
de dossters. C'est au contraire une des solutions pour que la justice soit rendue, une forme de
Justice dans laquelle les parties s'engagent elles-mémes, trouvent elles-mémes la solution. Cest

quand méme pas mal. » Magistrat — CA de Lyon

L’argumentation ne déplairait pas aux promoteurs de la médiation. Pourtant il s’agit la de
paroles de magistrat, d’un juge qui possede beaucoup d’expérience et qui s’appréte a laisser sa
place dans quelques années. Mais a n’en pas douter, ce discours est le fruit des rapports qu’il
entretient depuis plusieurs années avec les médiateurs tout comme il est 'aboutissement de sa
propre réflexion sur les missions du juge.

Dans cette expérience, les magistrats qui 'animent nous ont fait part de leurs tentatives de
médiation et/ou de conciliation dans des juridictions de premiére instance. Autrement dit, ils ne
partaient pas d’une feuille blanche. Ils nous ont expliqué que ces expériences s’étaient soldées
par une efficacité modérée, en raison principalement de la difficulté a discriminer les dossiers
ou litiges ou la médiation serait plus indiquée. L’un des deux avait déja participé a un mouvement
de prescription de la médiation dans une chambre sociale d’une autre cour d’appel quelques
années en arriere, a Iinitiative d’un magistrat aujourd’hui a la retraite. Ainsi, ces magistrats ont
pu s’appuyer sur une culture de la médiation déja présente.

Le choix d’¢éviter la sélection des dossiers a priori s’explique par le colt en temps que cette
opération entrainait. Selon eux, cela signifiait la mobilisation d’un ou plusieurs magistrats a cette
tache, ce qui ne semble pas toujours envisageable dans les tribunaux. A cela, il faut ajouter
I'implication des greffes, souvent indispensable mais qui entraine un surcroit de travail comme
le souligne ce magistrat :

« Je ne peux: pas m’y aventurer seule si je n'ai pas un greffe a l'appui de cela, parce gue
pour le greffe c’est exctrémement lourd. Ca veut dire répondre au téléphone, ¢a veut dire faire
les convocations, les gens an téléphone pour demander « oui, mais ¢'est gunoi la
médiation ? Est-ce que je suis obligé de venir, ete. 2 » C'est un travail tres lourd pour le
greffe et il faut que j'ai le soutien du premier président pour ¢a. Et pour instant jai le
Soutien moral mais je n'ai pas le soutien logistique. » Magistrat — CA de Lyon

Les conditions sont donc bien expérimentales. C’est au bon vouloir des magistrats et a leur
force de persuasion pour agréger autour d’eux assez de force de travail pour faire vivre cette
opération. Le magistrat a I'initiative a été rapidement rejoint par un autre, chargé de la mise en
état. Le bindme a tenté de sélectionner ou d’édicter des criteéres de sélection pour les dossiers
qualifiés d’éligible a la médiation. Mais cette stratégie n’est pas celle qui leur semble la plus
adéquate dans leurs conditions. Car, Pentretien en face a face, ou sous la forme d’audience
spécifique telle que proposée par certains magistrats dans des expériences antérieures dans la
méme cour d’appel, serait la clef principale pour évaluer si le dossier pouvait donner lieu a une
médiation. Mais cela ne semble pas envisageable d’un point de vue organisationnel ce qui les a
conduit a écarter cette solution, a regret.

% Nous verrons que c’est pourtant 'option choisie pat I'expétience paloise dans le méme type de chambre de cour
d’appel.
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« La, pour la chambre commerciale, puisqu’on envoie un document, on a décidé avec M.
B. de n’écarter que certains dossiers, parce gue par exemple guand il s’agit de procédures
collectives, parce qu’on est dans 'ordre public. Mais les antres on les retient. On ne fait pas
de sélection. =t apres tout on ne sait pas. On a pensé que ce serait trop lourd de faire une
Sélection alors qu’on n’avait pas les gens en face. Alors on a dit on envoie a tout le monde
sauf certains cas on on ne l'envoie pas, voila. Ca me paraissait plus rationnel et moins
chronophage. Si on devait faire une andience — moi ce que je souhaite ¢’est qu’il y ait des
andiences parce que vous verrez, les chiffres mais ca n’avance pas de cette maniére la — je
pense gu'il faudrait faire une sélection de des dossiers, parce qu’on ne va pas mettre tous les
dossiers a l'andience de proposition de médiation. Mais ¢a c’est une question de feeling, mais
on se trompe parce que ¢a ne marche pas dans certains cas. C'est vrazment 1rés tres subjectiy.
Alors est-ce gu'il ne fandrait pas carrément dire ¢'est pour tout le monde ¢ » Magistrat —
CA de Lyon

On percoit dans ce passage un titonnement qui dénote que nous sommes bien en présence
d’une expérimentation et non d’une procédure normalisée, cadrée et qui aurait fait ses preuves.
La version idéale de Pexpérimentation serait, comme le précise lui-méme le magistrat, de
proposer de véritables audiences en présence des parties. Reste que cette option, si parfaite soit-
elle, ne gomme pas la part d’intuition dans le déclenchement de I'acte de prescription.

D’une maniére concréte, ce dispositif consiste dans un premier temps a envoyer un courtier
a 'ensemble des protagonistes des litiges que cette chambre recoit (a 'exception des cas cités
plus haut), a savoir les deux parties et leurs avocats respectifs. Nous avons pu obtenir ce
courrier :

Madame, Monsieur,

A Pexamen de votre dossier, de la décision contestée et des conclusions déposées dans les délais
de linstance d’appel, Monsieur leur conseiller de la mise en état et moi-méme considérons qu’en
application des articles 131 et suivants du code procédure civile, une médiation judiciaire pourrait étre
mise en ceuvre dans l'intérét de chacune des parties.

Je vous indique a cet égard, que la médiation judiciaire est un mode parfaitement légal de reglement
des litiges, qui présente des garanties et avantages certains :

- la garantie de vos droits puisque chaque partie est assistée par son conseil,

- la garantie d’'une durée moindre, le délai fixé au médiateur étant en principe de 3 mois, sauf
prorogation nécessaire,

- I'avantage d’un cotit moindre et en tout cas raisonnable puisque, sauf complexité particulicre, le
montant de la médiation est fixé a 600 €, somme avancée par part égale par chaque pattie,

- une assurance de confidentialité tant sur le contenu que sur le résultat de la médiation,

- une sécurité juridique enfin puisque le protocole d’accord peut étre homologué par la Cout, ce qui
lui confere la méme force exécutoire qu’un arrét.

Si vous accepter de vous engager dans cette démarche raisonnée, vos intérét ne seront pas pénalisés,
puisque méme en cas d’échec, I’affaire est fixée a plaider au <date plaidoirie>, comme visée dans
I'ordonnance de ce jour.

Je vous invite a vous rapprocher de votre conseil pour plus ample information et a renvoyer au greffe
du la Cour a I'adresse ci-dessus indiquée, le présent formulaire de réponse, dament rempli avant le
<date>.
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Suit le coupon réponse rédigé comme suit :

Je soussigné(e) (nom, prénom ou dénomination sociale)
- accepte de recourir a la procédure de médiation judiciaire

- n’accepte pas de recourir a la procédure de médiation judicaire dans laffaire m’opposant a

Signature

Le courrier posséde une forme assez administrative. Il explique le cadre dans lequel le choix
a été fait d’envoyer ce courrier (aux parties et aux avocats) et il prend la précaution de souligner
les avantages de ce mode de résolution des litiges (confidentialité, sécurité juridique). Il n’entre
cependant pas dans les raisons qui ont motivé cette proposition si ce n’est que cela s’est fait a la
suite d’un examen du dossier. Or, nous savons que cet examen n’est pas réellement pratiqué et
que la majorité des affaires parvenant sur le bureau de ce magistrat recoivent ce courrier.

Bénéficiant de quelques mois de recul sur cette opération, les deux porteurs du projet sont peu
satisfaits par les retours.

« J'ai demandé a M. X de faire le point sur une année. On a rendu 9 ordonnances de
médiations sur 88 dossiers concernés, ¢'est-a-dire que sur 88 dossiers on a que 9 dossiers
dans lesquels les denxc parties ont été d’accord pour s'engager dans une médiation. On avait
exclu les antres dossiers parce que ¢a concernait les dispositions d’ordre public ou les incidents
de procédures que cela ne rendrait pas possible. Alors la mise en auvre de ce processus, il y
avait 3 médiations qui étaient en cours, en cours de proposition et une seule a conduit a une
médiation. 11y avait une médiation je crois qui avait été ordonnée avant, quand je n'étais
pas la, qui avait été ordonnée a ['andience avec 'accord des parties et qui a été couronnée de
succes. Sur les 9 médiations qui ont été ordonnées, il y en a 2 qui ont échoué et 7 qui sont en
cours. C'est quand méme, . .. ¢'est quand méme pas satisfaisant.

Sachant que ¢'est des médiations qui ont été donné a la suite d’une communication par

courvier. . .

Oui. 11y a 9 médiations ordonnées par courrier, ¢’est-a-dire des réponses positives de part
et d'antre. Elles ont été ordonnées par le conseiller de la mise en état et il y en a 7 qui sont
en cours. Mais y'en a 2 qui ont déja échonée. 11y en a 7 qui sont en cours, done c’est une
bonne proportion ! Mais pour l'instant, enb. .. Je sais pas ce que cela va donner, mais
voild. » Magistrat, CA de Lyon

La déception transparait dans les propos. Un décalage semble exister entre I'investissement
des magistrats et le résultat, faible en chiffre absolu. Surtout on devine, entre les lignes, que la
solution adoptée (la présentation par courrier) n’est peut-étre pas celle qui apporterait le plus de
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résultat. Car le magistrat insiste surtout sur les 9 médiations ordonnées sur un total de 88 litiges,
un rapport de 8% qui n’est pas a la hauteur des espérances des promoteurs du dispositif®'.

Le principal écueil tient a la faible personnalisation de la proposition de médiation, car le
courrier garde un ton administratif. De plus, §’il souligne la médiation judiciaire (en gras dans le
courrier), rien n’est dit sur les spécificités du processus. Si une partie recoit un tel courrier, il est
vraisemblable qu’elle en informe son avocat et qu’elle se rangera a I’avis de celui-ci. Etant donné
que tous les avocats ne sont pas des prescripteurs de la médiation, il est probable que le conseil
sera de ne pas accepter une telle solution de reglement. D’ailleurs, ces magistrats avaient
conscience de ces difficultés. Ils avaient enregistré des retours qui démontraient que les avocats
pouvaient étre des obstacles a la prescription.

Nombre de retours, notamment de la part d’avocats, montrent que la proposition faite par
courrier n’est pas regue au méme titre qu’une audience prévue dans le cadre judiciaire qui reste
encore marquée par une dimension juridictionnel. D’un point de vue procédural, il en est bien
ainsi. Cependant, les magistrats tentent de créer un contact direct avec les parties, dans le cadre
d’une audience, ceux-ci étant convaincus que ce procédé serait plus convaincant.

Ce manque d’efficacité renforce les porteurs du projet dans leur idée que la prescription serait
plus efficace si le magistrat était amené a agir lors d’audiences prévues dans la procédure. Un
des enseignements majeurs de cette expérience, méme si elle se solde par une issue peu
satisfaisante, est que le face a face entre le juge et le justiciable semble primordial et déterminant
quant a enclenchement du processus. 1l est vrai qu’une option comme la médiation, méconnue
par le justiciable (et parfois de son défenseur), aura d’autant plus de légitimité et de poids qu’elle
sera incarnée par un homme de loj, ici celui qui symbolise le reglement des litiges. 11 ne s’agit
pas uniquement de convaincre par le poids de la parole mais également par le poids du symbole
(Garapon, 1997).

2.2. La Chambre Sociale de la Cour d’appel de Lyon

I’expérience de la Chambre sociale de la Cour d’appel de Lyon est sans doute 'une des plus
anciennes expérimentations sur le territoire lyonnais. Un des magistrats qui participe a celle vue
précédemment y a dailleurs participé. Quatre magistrats se sont succédés et ont maintenu celle-
ci, méme si la pratique semble moins forte ces derniers mois. Un magistrat bien connu pour
s'impliquer dans les modes amiables dans la région lyonnaise vient de transmettre cette charge
a un de ses collégues qui a I'intention de poursuivre le mouvement.

Nous avons pu déterminer que 5 magistrats se sont succédés depuis 'année 2010 et ont bon
an mal an maintenu 'expérience depuis lors. Mais la premiére a avoir enclenché le mouvement
est Mme B. que nous n’avons malheureusement pas pu rencontrer.

11y a eu plusieurs périodes dans cette expérimentation. Toutefois, de nos jours elle apparait
assez bien structurée. Il y a eu une phase ou les parties étaient convoquées a des audiences
spécifiques pour transmettre la proposition de médiation aux parties et aux défenseurs. Les
médiateurs, choisis parmi quatre associations de médiateurs étaient présents et pouvaient soit
finir de convaincre les parties d’entrer dans ce processus, soit développer une information plus
fournie pour ceux qui le souhaitait.

61 Aucun objectif précis ne nous a été communiqué. Probablement n’y en avait-il pas. Néanmoins, on peut penser
qu’ils espéraient a minima autour d’un quart de retours positifs.
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De nos jours, ces audiences spécifiques n’existent plus. C’est le magistrat qui convoque les
parties pour les dossiers qu’il juge opportun de porter en médiation. S’il recueille 'adhésion des
deux, il nomme alors une association de médiation qui est prévenue de sa nomination par
courrier, charge a elle de contacter les parties et d’organiser la médiation.

Cependant, nous avons pu enregistrer des éléments tendant a prouver que méme s’il s’agit
d’une convocation officielle a une audience, nombre de justiciables — avec I'assentiment ou non
de leur conseil — ne se présentent pas a celle-ci ou envisagent qu’elle puisse étre facultative. De
meéme, les avocats semblent étre des obstacles si on se réfere a 'expérience de ce magistrat :

« En fonction de votre expérience des andiences, vous avez l'impression que la pédagogie
il faut la faire aussi a ['égard des avocats on... finalement il y a les denx: [le justiciable et

Lavocat] a convaincre ¢

L excpérience que j'ai ene a la chambre sociale, ¢’est d’abord écarter obstacle des avocats.
C'est-a-dire — et c’est ce que fait Mme S. anx greffes — c'est guand la partie appelle et dit
“voild j’ai été convogué pour une andience de médiation, je ne sais pas ce que c’est. Et puis
mon avocat m’a dit que ¢'était pas la peine que je me déplace, etc. ” C'est done corriger le

tir : “il fant vraiment que vous veniez. On va vous expliquer ce que ¢'est la médiation, vous
allez, rencontrer les associations de médiation, etc. ” Donc il y a tout un travail comme ¢a.

Parce gu’on en voit venir aussi : *“ mon client ne veut pas venir ! ” alors que c'est une

andience : les parties sont convoquées avec leur avocat ; ce n'est pas a la carte. C'est une
andience | Donc on lenr explique ¢a. On leur dit “ non, ¢’est une andience, ¢’est obligatoire.
Votre client doit venir ”. I/ faut déja passer cet obstacle. Apres. .. nous on aime bien — ¢’est
pour cela gue les associations sont présentes — qu'il y ait un contact direct entre l'intéressé et
Lassociation. On passe la barriere, ['écran que peut mettre en place I'avocat, pent-étre méme
sans s'en rendre compte. Parce que c’est quelgue chose qui l'insécurise, ete. Alors il y a des
avocats qui sont tres intéressé par la démarche. Est-ce gue la aussi il n’y a pas la déconverte
d'un autre champ d'intervention, pourquoi pas ¢ » Magistrat - CA de Lyon

Reste que ce dispositif est sans doute celui qui posséde la plus grande notoriété (dans le
ressort de la CA) sans doute parce qu’il perdure malgré les changements de magistrat a la
direction de cette chambre mais aussi par ses résultats encourageants. En effet, dans 63% des
dossiers émanant de cette chambre (et pour lesquels nous avons 'information sur Iissue de la
médiation) la médiation se conclue par un accord. Si le flux est encore modeste (76 dossiers®),
ce type de résultats est assez encourageant pour que 'expérimentation se transmette et perdure.

2.3. 'expérience du TGl de Lyon

Cette expérience est assez récente et repose sur deux magistrats du pole n°X du TGI de
Lyon. La principale originalité tient a ce que les propositions de médiation peuvent se faire au

2 Nous n’avons pas pu étre exhaustif certains dossiers comportant des informations trop parcellaires, d’autres étant
encore en cours.

106
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cours d’audiences de référé, mais également par convocation des parties a une audience dans le
bureau du juge.

Pour ce qui est de la deuxi¢me procédure, elle est assez commune aux autres formes
d’expérimentation, mise a part le fait que magistrat nous a expliqué qu’il pouvait étre « assez
directif » §’il jugeait que la médiation était la meilleure solution a ce dossier.

On peut identifier deux formes paralléles de prescription ; 'une est tres individualisée autour
d’un magistrat particulicrement dynamique en mati¢re de mode amiable et qui a la particularité
d’avoir été formé a la médiation. Il ordonne des médiations depuis de nombreuses années. A
cela s’ajoute depuis quelques mois, la volonté de systématiser, a partir de cette expérience
particuliére, la prescription de la médiation autour d’un type de litige — les conflits successoraux
— avec la mobilisation plus large des magistrats du poéle. Le projet est rendu possible par le
recrutement récent d’un assistant de justice.

La pratique de ce magistrat que nous avons pu interroger longuement est marquée par une
forte volonté d’amener les parties a prendre en considération la proposition qui leur est faite et
les avantages et intéréts qu’ils pourraient en retirer. Dans le méme temps, de par sa connaissance
de la posture du médiateur, ce magistrat a un souci assez aigu des limites a ne pas franchir, tout
en étant incitatif :

La aussi c'est trés personnel. Je me mets parfois en position de médiatenr y compris dans
mes fonctions. Et je pense qu’il faut vraiment savoir o on est, qu'il ne fant vraiment pas se
tromper, ne serait-ce pour des questions d’éthiques et de déontologie. 1. article 16 du code civil
me dit que le juge a pour mission de concilier les parties mais ¢a cela ne veut pas dire devenir

médiatenr. « Donc j'estime que je penx tenter — c’est ce que je vais faire cet apres-midi — je
peus dire anx parties : “dans ma vision des choses, votre intérét est de tenter aussi de vous
entendre”. Mais je ne dois pas moi leur dire “ab oui alors. .. ” ou reformuler trop, trop
entrer dans cette posture [celle de médiatenr]. Je m'arréte. Et je mr’arréte aussi parce que an
bout du bout si chacune des parties je les ameéne trop loin, je reste quand méme cette personne
qui va finir par prendre cette décision. 1a ¢’est institutionnel. Donc je peux pas me tromver
confronté d trop de connaissances antres que celles résultant du texte de ma saisie. Je ne penx
pas trop rentrer la-dedans [le dossier| parce que sinon je deviens fon. A un moment je ne
peux: pas étre dans toutes les positions. Et sijestime que la déontologie du médiatenr est
vraiment un des éléments essentiels, ¢'est vraiment la confidentialité, bab je ne peux pas étre
a la fois la personne qui est médiatenr et qui entend “les confidences” et la personne qui juge
avec ce que 'on me donne comme éléments pour juger. (...) Donc je ne peux pas étre
confronté a une autre connaissance que celle qui résulte de mon dossier et du talent de
Lavocat, des textes qu’il a évoqué et du cadre que la loi nous donne. Donc jestime que si e
Juge peut tenter de concilier il le fait mais an travers d’une délégation. Enfin on peut essayer
d’emporter la conviction de la partie que son intérét, ou que leur intérét commun est d’aller en
médiation mais que pour moi cela s’arréte la. » Magistrat — TGI de Lyon

Ne pas aller trop loin, mais assez tout de méme pour que les parties saisissent bien les gains
qu’ils auraient a suivre la voie de la médiation. Telle est la tension dans laquelle ce magistrat est
placé, tension dont il a pleinement conscience en raison de sa connaissance de la posture du
médiateur.
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Ce magistrat s’'investit fermement dans la prescription, tente de mettre tous les atouts du bon
coté pour que les parties adhérent a sa proposition. A limage de I’exemple repris ci-aprés, c’est
le juge qui est sur le devant de la scene lorsqu’il s’agit de recueillir 'adhésion des parties, celui-
ci s’éclipsant une fois celle-ci acquise :

L année derniere j'ai donné une tres trés grosse médiation dans un dossier que j'ai détecté,
a l'issue des plaidoiries des avocats en plus. |'ai enmené tout le monde autour de la table,
J'ai fait venir le médiateur avec moi. Les parties avaient acceptées de venir a la condition que
Je sois la pour lenr expliquer pourquoi, moi, a la fin des débats, j'ai dit qu'ils devaient faire
une médiation. C’était ca leur questionnement. Ils ne s'engageaient pas a en faire une. Donc
les parties étaient présentes avec lenrs avocats, ¢'était une tres grosse entreprise de la région
lyonnaise et ¢'était un conflit de famille au sein de la direction. Et il y avait des centaines de
milliers de salariés derriere. Done ¢'est vrai que j’ai commencé l'entretien en leur disant :
“Econtez, j'ai entendu les plaidoiries done je suis le juge qui va devoir prendre la décision
dans tous les cas. Donc aujourd 'hui je viens d’en haut mais j'ai pas de probléme, mais
sachez, que je sortirais des lors ou si vous rentreg dans une discussion qui concerne le dossier.
C'est-a-dire que tant gu’on va parler de 'intérét pour vous d’entrer en médiation je suis /a,

présente, pour répondre a toutes vos questions et je veux: bien en débattre tres longuement avec
vous. V'ous avez un médiatenr qui est la. Si vous voulez rentrer en médiation avec lui vous
le ferez. Mais a ce moment-la moi je ne serais plus la”. Donc cela s'est passé comme ¢a ;

c'est-a-dire que je les ai amenés a trouver en enx: Lintérét pour la médiation et guand ils ont
commencé d se parler, parce qu’en fait ils ne se parlaient pas, j'ai dit “stop ! Maintenant
vous allez dire ce que vous allez faire : vous rentrez en médiation 2 Alors je vous salue.
Vous ne rentrez pas en médiation 2 1 ous étes libre mais maintenant cela s'arréte la”,
Cest-a-dire qu’on est allé a la limite de ce que moi je pouvais entendre. Ca s 'est passé. 1ls
ont discuté pendant des heures, derriére, sans moi et j’ai été informé par le médiateur — car
J avais onvert un burean du tribunal done il a fallu qu’il me ramene la clé car je n’avais pas
Sorcement prévu qu’ils resterazent si longtemps — il était 7 heures ou 8 heures du soir guand
ils sont partis. Et en fait, ce qui est drile dans cet histoire ¢’est qu’ils ont passé un accord qui
a mis fin a 5-6 procédures énormes et cet accord — moi j étais dans une toute petite procédure
[finalement, moi j’ai détecté le truc mais dans une procédure trés trés accessoire — et ils ont
vraiment tenu personnellement a ce que ce soit moi qui homologue leur accord global. Et ils
Lont demandé. Et j'ai dit “Je ne suis pas saisie de tous les autres dossiers, ¢’est pas mon
proces”. Et puis en fait on en a parlé avec leur avocat. Et puis j'ai dit “si vraiment ¢a fait
plaisir a tout le monde, apres tout vous me demandez; d’homologuer un accord, je suis juge, je
peux: le faire”. | ai homologué leur accord. En faisant intervenir d’antres parties dans cet
accord qui étaient essentiels an conflit. V'oila ! » Magistrat — TGI de Lyon

Soulignons qu’a plusieurs reprises, le travail de prescription de ce magistrat consiste a faire
apparaitre clairement aux parties les avantages qu’ils auraient a choisir ce mode amiable. Et pour
cela, Péchange et la communication sont indispensables, d’ou son implication tres directe.

Ce dispositif est tres centré sur le magistrat et sa position envers la médiation. D’ailleurs, il a
eu de grandes difficultés a établir des critéres raisonnés et objectifs pour la sélection des dossiers,
préférant argumenter autour d’une démarche intuitive :
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« Comment cela vous I'évalnez ? Cela a l'air tres intuitif 2 On aveg-vous des régles ?

e suis completement intuitive. Mais cela fait tres longtenps que je réfléchis, jai passé
beaucoup de temps a réfléchir sur le sujet, vraiment. C’est un sujet qui m'intéresse vraiment.
Done en fait, il y a beancoup d'intuition. Je pourrais clarifier plus. .. L autre fois on m'a
demandé jour d’intervenir a ['école des avocats sur une conférence qu’on faisait sur la
médiation. Et du coup je me suis intéressée. .. |'ai perdu mon article, j'avais fait un article,
e lai perdu... Mais... ['ai essayé de répertorier les motifs pour lesquels, quand je prends
un dossier et qu’il y a un bout de papier, une assignation, j'ai essayé de répertorier les raisons
pour lesquelles je vais me dire : “dans celui-la il faut faire une médiation”. Finalement
J avais trouvé plein de choses. D aillenrs ils vounlaient que j'en fasse un article, ils vonlaient
que je le publie. Puis je ne sais plus, je crois que j'ai perdu mon article.

C'est dommage. .. C'est une question qui nous semble un peu importante ¢'est-a-dire
quels sont les éléments qu’on peut convoquer, qun’on estime... Vous me dites ¢'est personnel ¢

En fait le probléme c'est que cela fait tellement longtemps maintenant, cela fait presque
20 ans que de maniere. .. Oui, parce gu’apres j'ai créé le centre de médiation du barreau de
Lyon, je faisais partie de la commission. .. done tout ce que j'ai entendu. .. enfin, jai une
connaissance qui est devenne intérienre, maintenant c'est devenn de Uintuition. Cest pas trés
rationnel. Par contre je ne me trompe pas sonvent. La, il y a un dossier par exemple [il
désigne un dossier sur son burean], ce n'est pas moi a 'origine de la question, je récupere cela
d’avant et typiquement je suis convaincu que cela ne peut pas marcher. Je suis convaincu !
Alors est-ce que je vais le transmettre 2 Je sais pas. Je laisse venir les gens... » Magistrat —
TGI Lyon

Nous sommes dans une configuration d’expérimentation au sens large, sans volonté pour
I’heure de rationaliser la démarche, le principal appui de la décision étant en définitive
I'expérience et la connaissance approfondie de la médiation.

Reste qu’en parallele ce magistrat a tenu a développer et diffuser sa démarche et son gott
pour la médiation a des collégues, notamment en les associant a un projet parallele. La principale
originalité tient au fait que c’est autour d’un type de conflit que la prescription s’organise, celles
des conflits successoraux. Mais, il n’est pas question de la proposer a tous les dossiers de cette
catégorie.

« Je n’ai pas la disponibilité de porter plus pour l'instant et comme dans ma vision des
choses il fant faire des petites expérimentations qui marchent pour ponvorr ensuite élargir mes
expérimentations, je préfere commencer quelgue chose de maniére cobérente puis ensuite le
développer. Ce qui ne veut pas dire alors, qu’a titre personnel, comme magistrat, guand je
détecte des dossiers : la ¢’est une demande en partage, la c’est la réalisation de travanx de
construction, la c'est sans intérét, biens indivis, la un partage et la c’est une clause. .. Moi a
titre personnel je peux: continuer parce que j'ai une pratique et une connaissance. Si j amene
mes collegues, il faut et je préfere le faire sur des choses qu’on va cibler, avec un cadre qui est
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le juriste-assistant du magistrat qui sera aussi la pour pouvoir suivre dans le temps. »
Magistrat — TGI de Lyon

Dans cet extrait, on discerne tres bien que la montée en puissance d’une expérimentation,
d’autant plus si elle sappuie sur un unique acteur prescripteur, est dépendante d’une
rationalisation et d’une formalisation de la procédure. Il se trouve que dans le cas présent,
Popportunité de bénéficier d’un juriste-assistant déclenche une extension de I'expérimentation
et méme un changement de régime puisqu’elle sera associée a un pole de ce tribunal de grande
instance tout en lui fournissant une plus grande stabilité. C’est sans doute une des manieres de
combeattre le principal écueil de ces expérimentations, a savoir leur dépendance au magistrat qui
les a promues :

« Partout o1 je suis passé j'essaie de mettre en place des démarches de médiation. Et a
chaque fois ¢a marche ! Mats quand je m'en vais ¢a disparait. » Magistrat — TGI de 1yon

2.4. Tribunal de Commerce de Pau : création d’une instance de médiation

La chambre commerciale de la Cour d’appel de Pau a sans doute élaboré expérimentation
la plus aboutie de médiation judiciaire dans un domaine civil. Elle a débuté en mars 2011 et se
pratique toujours méme si certaines difficultés récentes se font jour.

Nous avons été alertés de cette initiative par les collegues du CRAJ qui ont réalisé une
premiére évaluation de cette expérimentation en 2014 (Larribau-Terneyre, Lecourt, 2014)”.
Cette expérimentation nous paraissait assez complete pour que 'on investisse le ressort de la
Cour d’appel de Pau au méme titre que ceux de Paris ou Lyon.

Le dispositif tient beaucoup a la personne du président de cette chambre. Il en est a
Iinitiative, tout comme la plupart de celles qui ont cours en matiere de médiation judiciaire dans
le ressort de Pau mais également de Bordeaux.

Ce magistrat positionne clairement la médiation judiciaire comme une nouvelle forme de
justice ou une nouvelle maniére de faire la justice®. En aucun cas, il ne place cette
expérimentation comme une quelconque forme de gestion indirecte des flux de contentieux
commerciaux. Il est vrai que cette explication sied mal avec un contentieux qui est en nette
régression depuis 2010, de méme qu’avec le calendrier judiciaire, qui n’a réellement pris en
compte la médiation et les modes amiables que depuis quelques années. De cette maniere cette
expérience est bien précurseur.

Elle procede dans un premier temps a une sélection des dossiers définis comme éligibles.
L’option choisie par la chambre commerciale a été de fonctionner en deux étapes. La premicre

03 C’est d’ailleurs un des éléments qui a rapproché les deux équipes par rapport a "appel a projet de la mission de
recherche Droit et Justice

4 Notons qu’il n’est pas le seul. C’est également le positionnement d’un président de chambre sociale a la CA de
Paris dont nous évoquerons expérimentation dans le point suivant.

0 Entre 2009 et 2015, le nombre d’affaires nouvelles intégrant les juridictions commerciales est passée de 324727
a 173969 soit une diminution de 46 % (source : Les chiffres clés de la justice 2016 et 2010).



P. Charrier, A. Basconlergne, |.-P. Bonafé-Schmitt, G. Foliot La prescription de la médiation judiciaire

est assurée par un magistrat qui sélectionne chaque semaine les dossiers selon des critéres
prédéfinis. Il faut préciser que cette mission est remplie a tour de réle par 'ensemble des
magistrats, fonctionnement voulu par le président de la chambre. La seconde est une synthese
mensuelle réalisée par le président de la chambre pour assurer une cohérence de la sélection au
regard des criteres. De la sorte, c’est un choix qui se veut rationnel. Toutefois, ce dernier pense
que le dispositif doit posséder assez de souplesse pour que des médiations puissent étre
proposées a d’autres moments, comme a la mise en état ou méme lors de 'audience. Autrement
dit, le raisonnement suivi dans cette expérimentation est a la fois rationnel et par conséquent
aisément assimilable par I'ensemble des magistrats concernés, tout en s’accompagnant
d’initiatives qui confinent a I'intuition du magistrat (comme c’est le cas au I'expérimentation
précédente au TGI de Lyon).

Les criteres de sélection mobilisés sont assez « classiques », surtout le premier. 11 s’agit de
retenir les dossiers dans lesquels les parties aux litiges possedent des relations qui seront
maintenus a Iissue du litige. C’est une rhétorique souvent entendue, que nous avons recueillie
notamment chez le président du tribunal de commerce de Lyon.

A Pévidence, dans les affaires commerciales, la question du lien entre les partenaires peut se
révéler trés déterminante, malgré le conflit. Il existe des formes d’interdépendances entre des
sociétés commerciales qui peuvent mettre a2 mal la santé de chacune d’entre elles. On pense bien
évidemment au lien entre un fournisseur et une entreprise cliente. Quelle que soit la 1égitimité
des parties dans le litige il est fréquent que les opposants aient tous quelque chose a perdre dans
celui-ci. Le second critere est assez spécifique aux instances d’appel. Il s’agit de dossier ou
manifestement la solution choisie en premicre instance n’apparait pas completement
satisfaisante dans le sens ou elle ne résout pas le litige ou trop partiellement nonobstant la qualité
de Plargumentation juridique. Dans cette chambre, on se situe donc dans une logique
d’anticipation de Iissue juridictionnelle du dossier. Le magistrat peut estimer que le reglement
du litige, non seulement ne traite que partiellement celui-ci et qu’il se doit de donner aux parties
des outils (comme la médiation) pour le faire, mais également penser que son action
juridictionnelle n’apportera pas mieux a celle de la premiére instance.

L’¢élément qui fait I'originalité de cette expérimentation tient dans la création d’une unité de
médiation, censé fournir les médiateurs nécessaires au dispositif. C’est ainsi que le président de
la chambre a ceuvré pour la création de 'Unité de Médiation Judiciaire a la Cour d’appel de Pau,
coordonnée par le président de la chambre et ayant pour but d’accorder toutes les initiatives en
mati¢re de médiation sur le ressort de la CA de Pau voire au-dela (Bertrand, 2017). Par ailleurs
trois associations de médiateurs ont été associées, sans exclusivité ni dans une logique de
convention avec 'UM]J. Cependant I'instauration récente et obligatoire de liste de médiateurs
entraine une sorte de lien privilégié entre ces associations et l'activité de la Cour d’appel en
mati¢re de médiation™. De la sorte, nous assistons bien a une initiative qui part d’un type de
litiges dans une juridiction spécifique pour aller vers une extension a 'ensemble de la juridiction.

L’opération est a ce point détaillée qu’elle comprend ’établissement d’'un référentiel sur
'office du juge prescripteur de médiation. En quelque sorte, il s’agit d’un guide pour le magistrat
dans son activité de prescription qui est le résultat de plusieurs années d’exercice. Cela le conduit
a agir rapidement des la déclaration d’appel afin de respecter le délai de 3 mois pour 'appelant
pour déposer ses conclusions. Dés qu’une quinzaine de dossiers sont repérés, une convocation
leur est envoyée pour une réunion d’information collective et anonyme ou a Iissue, le magistrat
va recueillir 'adhésion ou lopposition de chacune des parties pour intégrer une médiation,

6 11 faut noter qu’une convention proposait en 2015 de définir une liste de médiateurs agréés, disposition qui sera
rattrapée par la généralisation de ces listes quelque mois plus tard.
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sachant qu’un délai de 10 jours est accordé. Cette convocation revét une importance particuliere
aux yeux du promoteur du dispositif car « contrairement a d’autres pratiques qui déléguent cette
information a des permanences de médiateurs en particulier, nous considérons que le magistrat
qui définit les criteres de sélection et invite les parties et leur conseils dispose d’une 1égitimité
singuliere pour expliquer la proposition de médiation et recueillir 'adhésion des parties »
(Bertrand, 2014, p.118). C’est sans doute pour cette raison que c’est un des rares magistrats que
nous ayons rencontrés qui parle ouvertement du role du juge « prescripteur » de médiation,
comme étant une de ses missions.

Ce dispositif a longuement été échafaudé particuliecrement dans le détail. La raison tient dans
le fait que le président de chambre souhaite sécuriser et clarifier le role de chacun des
intervenants pour un processus qui a toujours un niveau de méconnaissance assez important,
méme chez les professionnels du droit. L’objectif est de proposer un processus que les médiés
integrent en toute confiance et connaissance.

Enfin, le dispositif insiste sur la formation, pas uniquement des médiateurs, mais également
des professionnels du droit qui souhaitent utiliser la médiation. Car le pari est que le
fonctionnement sera d’autant plus fluide et efficace que les acteurs auront acquis leur posture
dans le cadre d’une prescription de médiation.

En résumé, cette expérimentation doit beaucoup a son promoteur, comme c’est souvent le
cas de celles que nous passons en revue. Mais celui-ci étant proche de la retraite, il a bien entendu
songé au probleme de la pérennité et de la transmission du dispositif. La formation de magistrats
a la médiation et surtout leur participation collective au dispositif sont sans doute des atouts
dans la durée, car ils permettent d’inscrire une certaine culture de la médiation dans la juridiction.
Or, celle-ci est le meilleur gage de continuité pour de telles opérations.

2.5. La Chambre sociale de la Cour d’appel de Paris

Comme a la Cour d’appel de Lyon, la chambre sociale semble étre le principal terrain

d’expérimentation de médiation judiciaire dans ce ressort®.

Sans revenir aux balbutiements qui laissaient une grande confusion entre conciliation et
médiation®™, dans cette chambre deux expériences ont eu cours a partir de 2011, 'une d’entre
elle fonctionnant encore de nos jours. La premicre s’est construite autour de la technique dite
de la « double convocation ». Cette initiative, a largement profité des travaux de la commission
Magendie qui pronaient « des recommandations dont celle d’une offre de médiation avant
'audience et au cours de celle-ci » (Holleaux, 2016). Ces orientations ont visiblement été entendu
puisque fin 2009, des permanences de médiateurs présents lors des audiences de fond sont
organisées, tandis que moins deux ans plus tard c’est en amont de l'audience que des
propositions de médiation sont transmises aux parties de dossiers sélectionnés.

6711 faut signaler que cette expérience bénéficie de I'activité de promotion des modes amiables réalisée par Fabrice
Vert (2011) depuis de nombreuses années, en qualité de chargé de mission du premier président de la Cour d’appel
de Paris. C’est dans ce sillage que expérimentation que nous décrivons se situe.
8 1] est vrai que le cadre juridique n’a été éclairci qu’avec la loi du 8 février 1995.
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- Ja double convocation.

Ce dispositif consiste a convoquer des parties des affaires dont les dossiers sont jugés
susceptibles de trouver une issue via la médiation. Il est assez complexe et mobilise tant les
magistrats que les greffes. A la Cour d’appel de Paris, la présence d’un assistant de justice qui
est la cheville ouvriere de la « cellule de médiation » semble avoir été décisive pour la réalisation
de Popération. La sélection est opérée par ce dernier sous le controle du magistrat. Le service
des greffes contacte ensuite les parties qui répondent favorablement ou non a cette sollicitation.
En cas d’adhésion au processus, le magistrat désigne un médiateur par voie d’ordonnance.
Sinon, Iaffaire est jugée.

Cette expérimentation a été suspendue en juin 2015, pour des raisons de réorganisation des
services et Papplication d’un nouveau contrat d’objectifs. Mais elle I'a été également en raison

de résultats décevants®”, I

explication résidant dans « un manque d’enthousiasme de la part de
certains avocats peu réceptifs aux changements... » (Holleaux, 2016, p. 177). Le faible volume
des médiations ordonnées comparativement a la mobilisation des moyens mis en ceuvre a

conduit les autorités judiciaires a remettre en cause ce dispositif et a le suspendre.

Reste que ce modele, trés structuré, a sans doute essaimé dans d’autres juridictions, puisque
nous en avons retrouvé des traces dans celles lyonnaises. Il n’est donc pas totalement abandonné
méme si cette expérience a démontré 'importance de bénéficier de moyens spécifiquement
alloué, comme un assistant de justice.

- les permanences des médiatenrs anx andiences de fond

Le second dispositif, toujours d’actualité, consiste a proposer une médiation pour des
dossiers encore une fois sélectionnés en amont par le magistrat, celui-ci profitant de la présence
sur place de médiateurs pour inviter les parties (et leur conseil) a s’informer sur la médiation et
comprendre pourquoi cette voie leur est proposée. Il a donc fallu organiser la présence continue
de médiateur dans ces audiences, travailler en collaboration avec les principales associations de
médiateurs qui intervenaient également dans le premier dispositif”’. Le conseiller a la chambre
sociale de la CA de Paris qui coordonne ce dispositif, note que celui-ci est plus efficace que le
précédent. Pour la seule année 2014, lorsque la médiation a été proposée (apres sélection) et que
les parties ont rencontré le médiateur, cela s’est soldé par une adhésion au processus dans pres
de 40% des cas. A ’évidence la prescription que 'on pourrait qualifier de « directe » a des vertus
que ne possede pas celle « indirecte », a savoir d’un courrier de convocation.

Toutefois la procédure a de quoi décontenancer les avocats. Nous avons recueillis
indirectement un témoignage d’un avocat lyonnais — pourtant acquis a la médiation et a ses
intéréts — qui faisait part de son étonnement face a ce dispositif :

« A la chambre sociale de Paris, les médiatenrs sont présents anx: andiences de jugement.
Done guand on arrive avec notre dossier de plaidoirie pour plaider un dossier, on nous dit an
début “bon il y a un médiatenr qui est la. Si vous voulez le rencontrer. ..” On vient plaider
le dossier. On va pas aller. .. faire une médiation a ce stade-la. Enfin, ¢’est 10 fois trop
tard ! [rires] C'est completement. .. Cest un non-sens pour moi ce gu’ils font a Paris. .. Le
Jour o1 on vient plaider. Donc on a tout en téte sauf de se dire : “ben finalement je vais pas

6 En 2014, 980 affaires avaient été sélectionnées ; les deux patties étaient présentes a la convocation dans seulement
124 d’entre elles et 31 ont débouché sur une ordonnance de désignation du médiateur, soit 3%.
7011 a été instauré un « médiateur référent » chargé de préparer le tableau des présences.
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plaider mon dossier, je vais plutot rencontrer un médiatenr. ..” Alors gu’on a attendu 3 ans
pour étre andiencer ! C'est absurde ! » Avocat — 1yon

A Tinverse, un de ses conferes, dans la méme situation, nous a fait part de son vif intérét
pour ce fonctionnement :

« On avait gagné devant les prud’hommes, on allait pour plaider et la magistrate nous
dit “j’ai bien pris connaissances des dossiers. Simplement, je soubaite pas que vous plaidiez
les dossiers aujourd hui, je souhaite que vous soyez vu par le médiateur qui est a coté”. Done
on §'est enfermé dans une piéce a coté avec le médiatenr et le médiatenr nous a convainen. . .
parce que ¢’était vraiment des grosses problématiques, il y avait des enjenx (...) Et puis
[finalement apres trois rendez-vous on a trouvé un accord total. Et je pense que ¢'était bien
Joué de la présidente parce que [entreprise X an départ ne voulait pas entendre parler de la
médiation mais sous la pression de la présidente : “Dans un dossier comme ¢a, jpense que
c'est intéressant parce que outre le probleme financier il y a également le client, il a encore 10
ans d travailler au sein de l'entreprise X . Et finalement lentreprise X a indemnisé non
client et lui a trouvé un poste qui lui convenait a coté de son domicile. Mais la moi je 'ai vu
— pourtant mot je plaide pratiguement dans toutes les conrs d'appel en France — je 'ai vu
gu’a la Conr d'appel de Paris. C'est intéressant. (...) Avoir le médiatenr avant 'andience
c'est quand méme intéressant. » Avocat - Lyon

Il semble donc que les difficultés rencontrées dans le premier dispositif ne soient pas
totalement levées dans le second, que I'association des avocats a ce processus soit encore a
construire, méme si on peut porter des espoirs raisonnables. Car si «avec expérience, on
s’apercoit que les résultats de ces permanences sont directement fonction du degré d’implication
des juges et de la place qu’ils entendent donner aux médiateurs qui les assistent dans cette tache »
(Holleaux, 2016 p. 177), il ne faudrait peut-étre pas négliger ou oublier de définir la place de
'avocat dans ce dispositif, surtout quand celui-ci est peu au fait de son existence.

Ces deux expériences nous semblent avoir ciblé un des enjeux primordiaux de la prescription
de la médiation a savoir la présentation de la médiation. Comme le précise Benoit Holleaux dans
un article synthétique sur ces expérimentations a la Cour d’appel de Paris (Holleaux, 2016), il
convient de réfléchir a la « proposition sérieusement faite aux parties d’une entrée en médiation »
et «au contenu de I'information transmise ». Car cette information est la pour donner des
¢éléments tangibles et concrets pour que les parties puissent entreprendre un choix et non pour
justifier le choix @ priori que le magistrat a pu faire, ce qui confinerait a une sorte de médiation
obligatoire.
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PARTIE E

DES OBSTACLES IDENTIFIEES AUX PROPOSITIONS
POUR AMELIORER LA PRESCRIPTION

1. Connaitre la médiation pour la prescrire : formation a la pédagogie de la
médiation

Dans le monde de la médiation, il existe un secteur qui semble bien se porter : il s’agit de la
formation. Dans le ressort de la Cour d’appel de Lyon, on compte trois poles de formation, le
premier siégeant a la Faculté de Droit et de Science Politique de I'Université Lumicre Lyon 2, le
deuxieme a I'Institut Universitaire Catholique de Lyon et le troisieme a Saint Etienne a la
Chambre National des Praticiens de la Médiation. Toutes ces unités de formation ne proposent
pas le méme type de formation (diplomante ou non, pratique ou théorique, axé sur différents
champs de la médiation ou plus généraliste, ...). A cela il faut ajouter les formations
(professionnelles) que dispense TEDARA depuis quelques années, méme si ces derni¢res sont
souvent organisées autour des modes alternatifs de reglements des différends (MARD) et non
spécifiques a la médiation. Dans le ressort de la Cour d’appel de Pau, l'offre est plus limitée,
plus en lien avec le barreau des avocats. A Paris, celle-ci est nettement plus développée, avec la
présence de plusieurs centres de formation, parfois rattaché a I'Institut Catholique de Paris
comme la formation dispensée par I'Ifoméne, d’autres a la Chambre de Commerce et d’Industrie
(CMAP) ou encore au Conservatoire National des Arts et Métiers (CNAM), mais aussi aux
Universités comme celle de Paris 2 et Paris 5.

La place n’est pas au catalogage mais plutot a la reconnaissance que la formation a la
médiation commence a étre bien établie dans les grands centres urbains francais. Et cette offre
participe sans doute a la diffusion de la médiation. Mais elle demeure encore peu organisée et
présente parfois des contenus hétéroclites. Sans entrer dans le jugement, il semble que cette
situation, ce manque de structuration soit mal ressenti par les potentiels prescripteurs de
médiation. En effet, le magistrat ne considere pas qu’il y aille de son role de vérifier la
compétence du médiateur. Nous n’avons pas rencontré de magistrats souhaitant maitriser le
monde de la médiation qui Penvironne. Cependant, a 'exemple du cas palois, ou une instance
de médiation a été quasiment créée pour 'expérimentation a la chambre sociale de la CA, les
rapports entre médiateurs (et leurs associations) et magistrats des tribunaux semblent s’organiser
progressivement. On a constaté a Lyon un rapprochement entre le TGI et les associations de
médiateurs de la région par Pentremise de Pierre Garbit, nommé par le premier président de la
Cour d’appel comme chargé de mission sur les modes amiables (OMA). S’il s’est agi de fixer
essentiellement des régles de fonctionnement réciproque. C’est la un signe important pour une
compréhension commune et réciproque.

Car, a bien écouter les magistrats a propos de la formation des médiateurs, ils opérent
souvent une distinction entre la formation dans l'objectif d’exercer les missions et d’adopter la
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posture du médiateur et la formation destinée a comprendre le fonctionnement général de la
médiation, ou bien la médiation comme une procédure de reglement des litiges.

« I/ faut que le juge simplique, qu’il parle, gu’il expose. 11 ne faut pas qu’il impose. 1/
fant pour le juge étre patient, déja montrer qu’il sait ce qu’il y a dans le litige et non pas
convaincre, mais arviver d, en discutant avec les avocats et les parties a leur montrer qu'il y a
peut-étre une antre facon de régler le conflit. Et toute la difficulté est la. Et ¢'est d'antant
plus difficile que le juge qui n’a pas eu de formation a la médiation ne sait pas vraiment
comment cela se déroule. Ce gui serait bien — sans aller vers une formation obligatoire a la
médiation parce que ¢'est guand méme lourd et long — qu’il y ait une plus forte... qu'il n’y
ait pas senlement des topo sur ce qu'est la médiation par rapport a la conciliation, etc., mais
peut-étre une journée entiere avec des jenx de role, des exercices, pas forcément avec des
professenrs de droit, méme si le cadre juridique il n'est pas tres compliqué. Mais faire toucher

du doigt ce gui se passe et comment on peut arriver d décortiguer tout cela. » Pierre Garbit.

« Toucher du doigt ce qui se passe » dit cet ancien magistrat qui s’est formé a la médiation.
Car pour de nombreux magistrats, la médiation est méconnue, non pas comme un dispositif
juridique (elle existe dans les codes et nombreux sont ceux qui peuvent y faire référence), mais
comme un processus avec ses regles, son cadre, son fonctionnement singulier. Comme Pierre
Garbit le précise, il ne s’agit pas d’une formation / sensibilisation, mais d’une formation qui va
au cceur de la « machine médiation », qui permet au magistrat d’expérimenter la posture du
médiateur sans avoir pour autant I'objectif de I'adopter dans sa pratique quotidienne et
professionnelle. C’est en définitive une meilleure compréhension de la pratique de médiation
vue de l'intérieur qui est recherchée.

Il ne semble pas que la formation a la médiation attendue par les magistrats soit celles qui
visent a en faire, a plus moins long terme des médiateurs. Les juges qui sont dans cette
dynamique, se formeront par eux-mémes comme l'ont fait ceux que nous avons rencontrés et
qui sont estampillés « spécialistes ou promoteurs de la médiation ». La formation a la médiation
telle qu’elle semble émerger comme besoin actuel ne répond pas a cette demande. Elle vise
plutot a une sorte d’acculturation des magistrats aux processus de médiation. Car pour beaucoup
de ceux que nous avons rencontrés, magistrats, avocats et médiateurs, il est malaisé de prescrire
un processus qu’ils connaissent mal, voire pas du tout. Par conséquent, il est compliqué
d’entreprendre un travail de pédagogie sur la médiation aupres des parties qui n’en possede
souvent aucune notion.

Car, en définitive, c’est bien de cela qu’il s’agit : une acculturation qui permet d’entreprendre
une pédagogie de la médiation. De cette maniere la dynamique est assez proche de celle que 'on
peut observer dans d’autres domaines assez ¢éloignés que la médiation judiciaire, comme la
médiation scolaire. I’objectif de cette médiation est de développer une culture de la médiation
— en formant des éleves médiateurs — qui deviendront par la suite des prescripteurs (Bonafé-
Schmitt, 2000).

En matiére de formation a la médiation, le besoin semble assez large. Un magistrat nous a
relaté un épisode ou le responsable local de la formation continue de PENM était sollicité pour
organiser une formation sur la médiation « pour savoir ce qui se passait » :
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« Je reviens sur la formation. Qu'est-ce que vous diriez s'il y avait cheg les magistrats une
Sformation a la médiation ¢

Ouwt, tont a fait. On avait fait un collogne a 'EDARA sur la médiation. Et a lissue
de ce collogue, anguel participait notre magistrat délégué a la formation continue, il
représente 'EINM pour assurer la formation permanente de tous les magistrats de la cour du
ressort, et tout le monde a convenn, tous les magistrats présents, que ce serait bien qun’on voit
ce quie ¢'est la médiation concretement qu’on participe a une séance de formation d la
médiation. Et notre MDF, comme on l'appelle, était tout a fait d’accord ponr organiser au
nom de ['école de la magistrature une formation pour les magistrats a la médiation, mais a
Lintérienr de la médiation. Pas ce que c'est la médiation, mais comment on forme les
médiatenrs a la médiation. Parce que ¢'est toujours intéressant d'avoir les notions de cette
nature. Donc normalement ¢a devrait étre mis en place. Et si ¢’était fait au plan national ce
serait encore mienx. 11y a des modules an nivean de I'Ecole de la magistrature sur la
supervision, par des experts, des psychologues, des choses comme ¢a, sur la gestion des conflits,
des choses comme ¢a. Mais pourquoi pas un module sur la médiation. Sachant qu’il ne fant
pas confondre guand méme | le juge n'est pas un médiatenr. Mais on aimerait bien savoir ce
qui se passe. 1 oila, comment sont formes les médiatenrs, ¢a c'est sir que ¢a nous intrigue. »,
Magistrat — CA de Lyon.

Au-dela de la curiosité explicitée par ce magistrat qui pourtant prescrit régulicrement des
médiations, on voit poindre la conviction quune formation a la connaissance du processus peut
rassembler beaucoup plus de magistrats que ceux qui sont d’ores et déja engagés. Nous ne
savons pas si cette demande a été relayée par TENM, mais nous pouvons tout de méme
constater que des formations professionnelles sont proposées aux magistrats depuis quelques
années dans le catalogue des formations professionnelles disponibles™. Qui plus est, si 'on en
croit ce témoignage, il s’avere que la demande est aujourd’hui consensuelle et tres largement
partagée.

Un probleme assez similaire se rencontre chez les avocats lorsqu’on évoque avec eux la
question de la formation a la médiation. Au détour de nos échanges, il apparait que la distinction
mise en lumiére plus haut est également opérante. Par de nombreux aspects, la position des
avocats est assez similaire a celles des magistrats. Car, il s’agit pour eux de présenter le processus,
la médiation, comme une voie possible de résolution du litige. Or, cela nécessite selon eux de
connaitre le processus, par forcément de I'avoir expérimenté de fond en comble ou d’avoir une
expérience reconnue de médiateur. De ce fait, la formation, qui semble nécessaire pour les
avocats visent des objectifs communs ; elle pourrait méme intervenir bien avant la formation
aux métiers d’avocats, dans les facultés de droit, puisque tant les futurs avocats et que les futurs
magistrats, ils en ont fréquenté les amphithéatres :

« Moi pour ma part, que ce soit a I'Université on a ['école d’avocat — j ai fini mes études
en 2003 — j'ai jamais eu de formation sur les réglements amiables des litiges, médiation, j'ai
Jamais ¢té formé a ['Université sur ¢a, mais. .. (...) Je pense que les étudiants en droit ¢a

" http:/ /www.enm.justice.fr/sites /default/files/publications/Catalogue FC 2018.pdf
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serait bien de faire une formation plus compléte durant leur cursus notamment, alors pas en
17" on 27 année, mais en master 1 ou master 2, surtout en master 1 parce gue ¢a la on on
voit que ¢a touche le plus grand nombre, parce qu’en master 2 c’est des groupes de 20/ 30
personnes. .. Mais en master 1 faire une formation pour ceux qui se destinent an droit du
travail, an droit de la famille, an commercial, qu'il y ait une formation sur tout ce qui est
miédiation et réglement amiable des litiges ». Avocat — 1 yon

Les barreaux de Lyon, comme ceux de Pau et de Paris semblent avoir pris la mesure de
I'évolution des reglements des différends par des voies amiables ou non-juridictionnelles.
Cependant, il semble qu’il existe encore une incertitude quant a la place que doit prendre la
médiation dans 'activité de 'avocat. La méconnaissance de la médiation entretient d’ailleurs ce
flou qui n’est pas sans conséquence sur la perception que peuvent en avoir les justiciables et par
ricochet leur éventuelle adhésion au processus en cas de proposition. Les résultats de notre
¢tude soulignent a plusieurs reprises que ce probleme est un élément qui fait obstacle au
développement serein de la médiation.

Reste que les avocats qui ont expérimenté la médiation dans leur pratique, ceux qui ont été
amené a accompagner un client lorsquune proposition de médiation avait été émise, saisissent
que cette situation exige de I'avocat d’ajuster sa posture professionnelle. C’est d’ailleurs sur ce
point que les difficultés parfois émergent dans leurs propos ; comment dois-je faire sachant que
je ne suis plus dans une posture de défenseur de mon client ? Sachant que celui-ci est un acteur
dans le processus de médiation, quelle place vais-je occuper ?

Emerge ici la question de 'accompagnement du client par son avocat en médiation, sachant
qu’il ne s’agit pas d’une sorte de transmission de dossier, comme ce peut étre le cas entre
confreres. Le probleme de I'avocat est de savoir comment amener la médiation comme une
proposition autrement dit comment agir en tant que prescripteur tout en déclinant la posture
que cela implique pour lui dans ses rapports a son client au cours du processus. Cela rejoint
fortement une demande que nous avons percue chez certains représentants des barreaux au
sujet du contenu de la formation lorsqu’on abordait la question de la médiation. 11 s’agissait non
pas de transformer les avocats en médiateur, mais de les initier a la manicre de proposer la
médiation a leur client lorsque le litige s’y préte.

Les enjeux que croisent I'avocat et le magistrat sont donc assez proches. Il ne s’agit pas de
provoquer chez ces professionnels une remise en cause, ni méme de considérer que 'on espere
acquérir une nouvelle compétence dans I'exercice du métier, mais d’accompagner le justiciable
vers la médiation pour le confier, en confiance, dans les mains du médiateur. Et, pour opérer de
la sorte, il leur semble important a ’heure actuelle de bénéficier d’une formation adéquate et qui
viserait ces objectifs. A 'analyse, il nous semble que ces formations devraient étre fréquentées
tant par les avocats que les magistrats.
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‘ Proposition n°1 : Former a la pédagogie de la médiation

- Augmenter I'exigence de formation obligatoire et continue en médiation pour les
médiateurs

- Développer des formations a la médiation spécifiquement destinées aux prescripteurs
de la médiation, magistrats et avocats portant sur la pédagogie de la médiation :

- La culture de la médiation
- La connaissance de la conduite d’une médiation
- Comment prescrire la médiation ?

- Réguler la formation initiale et continue des médiateurs judiciaires intervenant en
maticre civile générale par ressort de cour d’appel

2. Dépasser les obstacles institutionnels et organisationnels

Dans ce rapport, nous avons qualifié les actions de médiation judiciaire d’expériences ou
d’expérimentations pour marquer le fait qu’elles ont le statut de tests devant démontrer leur
intérét. Le procédé permet de gagner en souplesse mais la contrepartie est un manque de
pérennité et de stabilité. Cette problématique n’est pas originale ni inattendue mais elle place les
porteurs des dispositifs dans des situations trop souvent solitaires voire marginales. Notre étude
n’est malheureusement pas exhaustive sur ’ensemble du territoire frangais. Mais il est probable
que d’autres projets connaissent les mémes difficultés. Ainsi, c’est sans doute a un niveau global
et national qu’il convient d’agir.

Le discours institutionnel a nettement évolué a propos des modes amiables et de la médiation
au cours des deux années de la recherche. Il laisse augurer pour les porteurs de dispositifs plus
de ressources et de soutien a leur initiative, a I'image de cette déclaration de Chantal Arens,
premiere présidente de la Cour d’appel de Paris : « jusqu’a présent les incantations appelant au
développement de la médiation, qui proviennent de tous les horizons, ne se sont guére révélées
productives en I'absence d’une politique publique nationale qui doit se concrétiser par des
objectifs assignés aux juridictions en la matiére, des moyens adéquats et une évaluation »”*. Nous
sommes donc résolument dans une politique volontariste de développement de la médiation
qui se décline actuellement dans de nombreux tribunaux.

Au niveau des juridictions, nous avons pu nous rendre compte que les projets mobilisaient
plusieurs acteurs, des magistrats bien entendu, mais également des personnels des greffes. Dans
le cas de Pau, c’est une collaboration réguli¢re et de proximité entre des magistrats qui permet
de sélectionner les dossiers éligibles a la proposition de médiation. Dans le cas de la chambre
commerciale de la Cour d’appel de Lyon, c’est la collaboration entre deux magistrats dont un
de la mise en état qui a permis de réaliser le dispositif. Nous avons aussi remarqué que certains
bénéficiaient du soutien d’un assistant de justice (T'GI de Lyon), que son arrivée permettait de
décupler des actions et de construire des relations structurées avec les associations et instances
de médiation. Lorsque les promoteurs ne peuvent pas bénéficier de telles ressources, il est délicat
de pouvoir mettre en ceuvre des actions de médiation judiciaire, qui plus est de grande envergure.

72 Entretien avec Chantal Arens, premiere présidente de la Cour d’appel de Paris, « La médiation et la conciliation
dans la loi sur la justice du XXle siécle », Journal Spécial des Sociétés, n°85, 16 novembre 2016.
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Ces ressources peuvent et doivent étre incarnées. C’est la raison pour laquelle dans certaines
juridictions ils existent des « conseillers coordonnateurs pour la conciliation et la médiation »
depuis plusieurs années. Mais ils sont parfois rejoints par d’autres coordonnateurs comme M.
Garbit dans le ressort de la Cour d’appel de Lyon, qui d’une certaine maniére se substitue a lui,
parce que le premier ne pouvait pas assurer parallelement ces missions et sa magistrature. Déja,
en 2015, un rapport de 'IGS] recommandait que le magistrat coordonnateur puisse bénéficier
d’une décharge partielle de leur activité (IGS]J, 2015, p.39), reconnaissant ainsi que la mission
était une véritable charge. De plus, ce rapport soulignait des problemes qui sont toujours
d’actualité, a savoir que ce magistrat n’est pas présent dans tous les ressorts de cour d’appel, et
d’autre part, que son rayon d’action est limité a 'activité de la cour d’appel.

« Je pense que d’une maniére on d’une autre dans la juridiction il fant
Linstitutionnaliser. Alors soit en ayant un magistrat — alors ¢a existe a la Cour d'appel
mais bon, mais c¢’est pour tout le ressort donc ¢’est pas suffisant — un magistrat qui soit
chargé de la médiation, un référent. Cela suppose que 'on ait chaque fois la possibilité pour
le président de désigner un magistrat qui s’y intéresse, qui sache de qnoi il est question, done
qui ait en une formation adapté. Et ¢a dans certaines juridictions ¢'est pas possible. On n'a
pas toujours la personne idoine. Mais je pense gue c’est fondamental. Et je pense qu'il fant
qute ¢a fasse partie de ['organigramme, qu’il y ait une commission médiation, voila. . .
Autrement les remeédes miracles, moi j'en connais pas.» Pierre Garbit, coordinateur de

[’Office des Modes Anriable — Lyon.

Le profil de « référent médiation » esquissé ici n’est pas forcément celui d’un magistrat qui —
par intérét ou bonne volonté — s’investit dans la médiation et sa prescription. Il s’agit d’un
magistrat formé, dont la mission essentielle consiste a développer, soutenir et coordonner,
institutionnellement et matériellement les actions de médiation, peut-¢tre a 'image de I'action
de ce magistrat de la Cour d’appel de Pau portant depuis plusieurs années la médiation dans ce
tribunal”. Il ne s’agit pas de déléguer une mission 2 un magistrat, mais de créer véritablement
une place institutionnelle a cet animateur des modes amiables, principalement de la médiation :

Non, le coordinatenr il fant 'institutionnaliser mais pas lui donner un role pas
nécessairement. ... comment dire. .. en tout cas certainement pas contraignant. 1/ anrait un
réle de conseil et serait chargé de I'animation dans la juridiction. Et puis on pent faire une
petite feuille sur les modes amiables. » Pierre Garbit, coordinatenr de I'Offfice des Modes

Amiable — 1 yon.

Le role de cet animateur est une fonction de pivot ou d’articulation. Il permettrait de faire
le lien entre les différents prescripteurs, de favoriser et diffuser la connaissance de la médiation
tant aupres des magistrats que des avocats, de renforcer institutionnellement le discours
favorable a la médiation et aux modes amiable plus globalement, de rendre concret les initiatives
comme celles que nous avons décrites, par la diffusion de débat, des espaces d’échange sur la
pratique, etc.

73 Ce magistrat prenant sa retraite au cours de 'année 2017, la question de sa succession va rapidement se poser.
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‘ Proposition n°2 : Coordination et animation institutionnelle
e Créer une mission d’animateur/coordinateur de la médiation capable d’agir sur
I'ensemble des tribunaux du ressort de la cour d’appel : soutien au démarrage de
dispositifs, a ceux déja présents, entretien et développement des relations entre les
acteurs prescripteurs, etc.
e Instaurer un espace de partage des pratiques au sein des tribunaux sous forme de
témoignage écrit, rencontre entre magistrat, journée d’étude, etc.

e Affecter des emplois d’assistant de justice au dispositif de médiation déja en

fonctionnement et a ceux qui sont en projet.

3. Cerner l'activité de médiation judiciaire et forger ses outils d’évaluation

Comme nous 'avons précisé, 'équipe a rencontré de nombreuses difficultés pour accéder
aux informations permettant de cerner et d’évaluer l'activité d’une juridiction. Les magistrats
eux-mémes maitrisent assez mal cette information. Les outils statistiques aujourd’hui a
disposition ne permettent pas de comptabiliser précisément le nombre de médiation réalisées,
leur déroulement et, ce qui est plus dommageable, leur issue. Si certains éléments ont pu étre
obtenus, si des situations dispositif par dispositif ont pu étre éclaircies et détaillées, nous sommes
loin de I'exhaustivité sur I’ensemble d’un tribunal, qui plus est sur 'ensemble d’un ressort de
cour d’appel.

Pour favoriser la prescription, les porteurs de projet de médiation judiciaire ont la nécessité
de s’appuyer sur des éléments communicables. Or, s’ils ne sont pas absents, ils sont souvent
bien trop succincts et se limitent au taux d’accord qui ne reflete qu’en partie Iactivité de
médiation. Comme le soulignait il y a deux ans le rapport de 'IGS]J, «les juridictions qui
s’engagent dans un processus volontariste de développement des MARD ne disposent d’aucun
outil leur permettant de s’en prévaloir, notamment dans le calcul des effectifs et moyens mis a
leur disposition. Tant le travail du greffe que celui des magistrats n’est pas reconnu, et ce, alors
méme qu’il a néceessité un investissement important » (IGSJ, 2015, p. 39). Ainsi, construire un
outil statistique spécifique et ajustable a ceux déja existant permettrait non seulement d’agir
favorablement et efficacement sur la prescription, d’élaborer un pilotage national de la médiation
judiciaire, mais également de reconnaitre I'investissement des promoteurs et, sans aucun doute,
de susciter I'investissement d’autres’™. En quelque sorte, ce serait faire de la prescription (et du
suivi) de la médiation une mission alors qu’elle s’apparente aujourd’hui a une charge
supplémentaire, de rendre banal le recours a la médiation judiciaire alors que de nos jours il est
dépendant de la bonne volonté de certains.

74 Cette proposition n’est pas neuve. Non seulement nous I'avons retrouvé dans le discours de certains de nos
intetlocuteurs au fait du développement de la médiation et de ses difficultés, mais elle apparait explicitement dans
le rapport de 'IGS] de 2015 et dans le rapport Le juge du 217 siécle (Delmas-Goyon, 2013).
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« 11y a une espéce de dynamigune globale qui. .. 11y a aussi, ce gui est sonvent évogué,
notamment par X., [ontil statistique. Alors il est important, mais un jonr — alors je ne sais
pas si cest lui qui en a parlé ou quelgn’un d'antre en disant — vous savez, que les
Juridictions ont maintenant des indicateurs de performance. .. (...) Ca, l'indicateur de
performance c’est dangereux: parce que si on dit par exemple dans l'indicatenr de performance
de la juridiction, on va compter comme positif mettons si on a 5% d affaires qui font 'objet
de médiation ou 15%, 20%, ¢a va étre un objectif et donc on va y faire passer aussi des
affaires qui ne mériteratent pas ou qui n’anraient pas ¢été suffisamment préparées. Moi le
terme d'indicatenr de performance c’est trés dangerenx;, parce que ¢a veut dire qu'on n'analyse
pas le contenu, qu'on quantifie la décision. Alors la statistique, c’est immense, on est tres en
retard. 11y a des années qu’on en parle, an plus haut niveau méme. Mme Arens, premicre
présidente de Paris, ete. ['arrive pas a comprendre pourquoi — enfin a ma connaissance ¢a a
pas changé — pourguoi dans les statistiques, ¢'est des codes informatiques, ¢'est pas trés
compliqué. .. », Pierre Garbit, coordinatenr de I'Office des Modes Amiable — Lyon.

L attente des acteurs est présente. Comme notre interlocuteur le précise, il ne s’agit pas de
fixer des objectifs, qui d’ailleurs, pour ce qui est de la médiation, ne trouveraient aucun argument
rationnel de justification tant la connaissance en la matiére est faible”. Mais, trés souvent les
porteurs de projet ressentent la nécessité de faire valoir leur action ; Ils ont alors recours a des
données chiffrées. Cependant, leur analyse est circonstanciée et circonscrite a leur
expérimentation. Se doter d’outils statistiques communs permettrait d’opérer des comparaisons,
d’échanger sur tel ou tel fonctionnement, de rendre plus performant et cohérent le processus
de médiation judiciaire, quelle que soit la juridiction.

‘ Proposition n°3 : Connaitre I'activité de médiation judiciaire
e Créer une nomenclature d’indicateurs spécifique a la médiation en collaboration
avec la sous-direction de la Statistique et des Etudes du ministére de la justice :
V" indications sur qui ordonne la médiation et a quelle date ;
V" indications sur Iissue de la médiation avec les catégories suivantes :
- accord avec homologation
- accord sans demande d’homologation
- accord sans demande d’homologation + désistement
- pas d’accord + suite de la procédure : désistement, retour juridiction,
etc.
v" indications sur la forme de la médiation (nombre de séances, co-
médiation, ...)
V' indications sur les modalités de prescription, etc.
e Publier un bilan statistique détaillé sur I'activité de médiation pour chaque ressort
de cour d’appel
e Alimenter ’Observatoire des médiations via une collaboration rapprochée avec
les associations de médiateurs qui pratiquent des médiations judiciaires

75 Comment déterminer @ priori combien d’affaire entrant dans tribunal devraient étre traité par la médiation ?
Actuellement, aucune étude ou recherche ne permet de répondre a cette question. Ainsi, fixer un taux de litiges
devant emprunter la médiation reléverait d’'une mesure arbitraire de gestion des flux judiciaires mais en rien d’une
décision pour favoriser ce mode amiable.



P. Charrier, A. Bascoulergue, |.-P. Bonafé-Schmitt, G. Foliot La prescription de la médiation judiciaire

4. 'absence d’une organisation professionnelle structurée chez les médiateurs

La richesse de la médiation tient aussi dans sa diversité. Cependant il faut veiller a ce que
celle-ci ne rime pas avec une trop grande dispersion. Pour ’heure, sans que 'on puisse établir
un recensement, il y a beaucoup d’offre de médiation (donc de médiateurs potentiels) pour une
demande encore faible.

Sans entrer dans une analyse précise de cette situation, nous pouvons tout de méme souligner
que le statut de médiateur n’existe pas réellement, que quiconque peut se définir et se présenter
comme médiateur. A n’en pas douter cela constitue un frein a la prescription. Car les magistrats
ne possedent pas d’interlocuteurs issus d’une organisation professionnelle structurée pour
laquelle ils auraient pleine et enti¢re confiance. Certes, au fil de la pratique, au fil des
prescriptions, celui-ci va établir un jugement sur le médiateur et plus largement I’association a
laquelle il appartient. Mais c’est une relation qui se construit progressivement et qui ne peut étre
que circonstanciée ; le médiateur, dans un autre tribunal ne jouira pas forcément de la méme
confiance. Et le magistrat qui changera de juridiction devra entreprendre a nouveau tout ce
travail aupres des médiateurs locaux.

La question de la formation des médiateurs est posée ; au fil des rapports sur les modes
amiables et/ou la médiation, cela devient une antienne. Dans notre enquéte quantitative,
I'ensemble des acteurs prescripteurs sont favorables a une harmonisation mais plutot via un
programme de formation commun qu’un diplome national. Nous noterons que 6 des 35
médiateurs qui ont répondu a cette question n’y sont pas favorables, ce qui peut étre surprenant
au premier abord. Ceci est plus compréhensible lorsqu’on prend en compte que Iactivité de
médiation est une activité bien souvent secondaire ou qui vient agrémenter la période de la
retraite. Cette remarque doit étre considérée dans toute son ampleur. Car elle permet de
comprendre que la professionnalisation de lactivité n’est pas la premicre attente des
prescripteurs actuels. Les avocats, sans doute parce qu’ils ne souhaitent pas que cette activité,
encore mal définie, puisse a long terme les concurrencer, ni les médiateurs qui devraient alors
opter pour 'une ou l'autre de leur activité et investir dans une formation plus ou moins couteuse.

Ce schéma n’est pas étranger a 'absence de décollage de la prescription de la médiation en
maticre civile. Comment expliquer au justiciable que la personne qui va devoir médier leur litige
est également un avocat ou un ancien magistrat 7 Comment celui-ci doit-il envisager une
procédure qui est encore treés souvent au stade Pexpérimentation ? Certes il n’est pas forcément
informé de ces états de fait. Mais le mélange des compétences et des postures chez le médiateur
n’est parfois pas absents; nous recueillons réguliecrement des témoignages de médiés qui
signalent des ambigtités dans les postures professionnelles. De plus, cette posture
professionnelle annexe ne permet pas de singulariser 'action du médiateur par rapport a celui
de I'avocat, du juge ou bien du conciliateur. Bien évidemment, il ne s’agit pas de remettre en
cause la capacité des médiateurs a faire la part des choses, notamment pour ceux qui ont le plus
d’expérience et qui ont été formés a la médiation. Reste que cette situation annexe ne peut que
difficilement donner ses lettres de noblesse a la médiation et assez de prestige pour que les
justiciables lui accordent tout leur crédit.

Par ailleurs, augmenter la prescription exige la présence d’un ensemble organisé de
médiateurs qui se base avant tout sur des compétences définies. Nous constatons une croissance
du nombre de médiateur en France et la création de multiples associations professionnelles.
Malheureusement, I'activité ne permet pas a tous d’exercer régulicrement et bon nombre de
médiateurs sont en fait inactifs. Ce médiateur signifie bien que s’il est un professionnel, c’est au
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sens ou il développe des compétences, pas au sens de faire partie d’'un groupe ayant une activité
qui lui permet de vivre™.

« Moi je considere que je suis médiateur professionnel dans la mesure oil je me suis
orienté vers cette activité et que je la pratique avec une formation et donc a titre euh... pas en
amatenr. Done si ¢’est pas en amateur ¢’est en professionnel méme si j'en fait pen. Tout
dépend de ce gue vous entendez par médiatenr professionnel. Médiatenr professionnel capable
de le faire parce qu’il a la formation et qu’il a les qualités requises : oui, médiatenr
professionnel parce que c¢’est son activité lucrative principale : non. D aillenrs pour moi ¢a n'a
Jamais ét¢ lidée. Je prétends pas vivre de la médiation. Je prétends m'occuper en faisant de la
médiation mais pas rentabiliser une... I/ faut gu’elle soit rentable, il fant qu’elle soit
équilibrée mais je ne cherche pas a faire du profit dans la médiation. Alors, peut-étre qu'il y
en a d’antres qui en font tellement que finalement ils dégagent du profit. » Médiatenr - Paris

Cette situation n’est d’ailleurs pas vécue comme un probléeme, la personne n’ayant pas
nécessité de développer cette activité pour vivre. Toutefois, il faut y voir 'origine d’un des freins
observés dans la partie C, a savoir ’'absence de véritables actions de prescription de la médiation
chez les médiateurs. Si nous avions affaire a des médiateurs qui souhaitaient plus ardemment en
faire une activité rémunératrice, une activité professionnelle au sens plein du terme, nul doute
que leur attitude serait différente envers la prescription.

Par ailleurs, on peut noter un décalage entre le nombre de formations proposées — tres
hétérogenes — et le niveau de prescription de la médiation. Comme le remarquait le rapport de
I'IGS]J, «elles sont principalement développées par les associations de médiation elles-mémes
qui, pour beaucoup, cherchent ainsi une source de financement parallele a leur activité de
médiation parfois réduite » (IGS]J, 2015, p.33). Nous avons vu dans notre enquéte que les
répondants sont massivement favorables a une sorte de programme commun ce qui prouve
qu’ils ont pleinement conscience qu’il existe une nécessité d’organisation et d’harmonisation
tant des compétences revendiquées par le médiateur que du fonctionnement collectif entre
association. De nos jours I’éclatement — pour ne pas dire I’éparpillement — de loffre de
médiation joue en défaveur de sa prescription. Nous avons enregistré ¢a et la des tentatives de
regroupement dont on ne sait encore si elles s’inscrivent dans la durée’”’, mais on constate en
définitive une logique d’empilement qui ne résout pas le probléme. C’est la raison pour laquelle,
nous recommandons de favoriser les fusions d’instances et d’association au profit d’une
représentation plus organisée et uniforme.

Enfin, se pose la question de la création d’un diplome national de médiation. Le rapport de
I'IGS]J le proposait explicitement. Les réponses a notre enquéte montrent que les acteurs n’y
sont pas des plus favorables, surtout les médiateurs (38% pour les magistrats, 30 % pour les
avocats, 25 % pour les médiateurs). Ces réponses peuvent apparaitre singuliéres au premier
abord, d’autant que les tendances législatives francaises et européennes se dirigent assez
clairement vers cette option. Cependant, on constate que dans la loi dite J21 aucune obligation

76 La profession a de multiples définitions et nous en voyons ici deux de ses facettes, celles de profession comme
un métier justifiant d’une spécialisation professionnelle et celle d’une activité par laquelle on gagne sa vie (cf. Dubar,
Tripier, 1998).

77 La derniere en date est l'initiative dite Médiation 21 : http://www.mediation21.fr
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sur ce point n’a été retenue ”. Ainsi, malgré de multiples recommandations nous ne constatons
aucune avancée en la matiere.

Il nous semble que ce frein s’explique par la crainte qu’engendrerait une nouvelle étape dans
le développement de la médiation judiciaire. Car beaucoup de médiateurs sont assez agés ; la
moyenne d’age est de 59 ans dans notre enquéte et plus de 50% d’entre eux ont 62 ans ou plus.
Certes on peut concevoir que la figure de la « sagesse » ou de « 'expérience » soit rassurante
pour les médiés. Mais ce serait privilégier la qualité intrinseque de la personne, le don de soi au
détriment des compétences acquises. La voie du développement de la médiation passe par la
professionnalisation de cette activité. De facto, cela conduirait probablement a 'ouvrir vers
d’autres générations de médiateurs, qui définiront certainement cette activité aussi comme une
profession au sens d’emploi. D’une certaine manicre "augmentation de la prescription de la
médiation exige en paralléle la professionnalisation des médiateurs.

‘ Proposition n°4 : Professionnaliser 'activité de médiation judiciaire

e Tavoriser la professionnalisation des médiateurs intervenant sur prescription
judiciaire

e Créer un diplome national et/ou un référentiel professionnel du médiateur
judiciaire

e Harmoniser la formation professionnelle des médiateurs en la dissociant de
celles dispensées par les associations

e Favoriser le regroupement des associations de médiation pour rendre plus
visible Toffre de médiation ; calquer ces regroupements sur le territoire
judiciaire.

5. Le cadre réglementaire de la médiation judiciaire

Les expérimentations de prescription de la médiation possedent une souplesse parce qu’elles
se situent en dehors d’un cadre légal défini pour elles, ou bien parce qu’elles utilisent un cadre
légal détourné. Cependant, ce qui peut apparaitre comme un avantage peut devenir un réel
obstacle en premier lieu lorsqu’il s’agit de convaincre les parties de participer aux processus, en
second lieu si 'on souhaite que ce processus prenne une ampleur conséquente. Les relatifs
échecs de certaines expériences ont souvent pour origine I'absence de contrainte légale
permettant non pas d’imposer le processus mais simplement de le proposer. Les promoteurs
sont notamment confrontés a I’écueil du caractere non obligatoire de l'information a la
médiation, ce qui se pratique pourtant — et avec bien moins de réticences — dans le domaine des
litiges familiaux. Si 'on prend I'exemple de la chambre sociale de la Cour d’appel de Paris, la
déperdition des affaires est trés importante au moment de la convocation pour information (124
dossiers sur 980 en 2014 soit 1 sur 8) et nettement moindre apres cette information, 1 dossier
sur 4 débouchant sur une adhésion au processus de médiation”.

8 Nous mettons a part dans notre raisonnement la situation de la médiation familiale ou le diplome d’Etat existe
depuis 2003.

79 Sila déperdition était constante, on poutrait logiquement espérer que 245 dossiers suivent la voie de la médiation.
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C’est la raison pour laquelle il faudrait faire évoluer la législation dans un sens qui facilite
'acces de tous les justiciables a ce mode amiable, par un recours plus systématique aux audiences
de médiation, formule qui semble étre la plus efficiente. D’autre part, en raison du cadre légal
actuel, entrer en médiation peut étre synonyme de contrainte, particulierement pour les avocats,
et donc amoindrir les chances de celle-ci d’étre acceptée.

‘ n°5 : Créer un cadre 1égal spécifique pour la médiation judiciaire

e Faire évoluer le cadre légal concernant la prescription de la médiation

v' Permettre une suspension de tous les délais si une médiation est acceptée
par les parties, notamment étendre la portée de larticle 2238 du code
civil aux délais imposés par le Décret Magendie pour conclure.
I’existence de ces délais complique aujourd’hui la tache des magistrats
de la cour d’appel qui souhaitent prescrire des médiations.

v' Généraliser I'injonction de s’informer sur la médiation, prévue par les
articles 255-2 et 373-2-10 du Code civil, a 'ensemble des procédures.

e Etablir un cadre légal permettant de rendre obligatoire ou plus coercitif
I'information donnée aux parties et aux avocats d’un dossier sélectionné sur la
médiation

e Favoriser les « prescription directe » de la médiation

v' Développer les audiences de médiation

v" Beaucoup d’expérimentations utilisent I'audience pour proposer une
médiation notamment parce que les parties et leurs avocats sont présents.
Le développement et linstitutionnalisation de ces audiences parait
indispensable pour obtenir une adhésion plus facile des justiciables aux
médiations qui sont proposées.




PARTIE F - SYNTHESE DES PROPOSITIONS

Les leviers de Paugmentation de la prescription de la médiation judiciaire

LEVIER
JURIDIQUE

1

CREER UN CADRE
LEGAL SPECIFIQUE POUR
LA MEDIATION

- Faire évoluer le cadre
légal concernant la
prescription de la
médiation

- Rendre Pinformation a

la médiation plus
coercitive, tant pour les
médiés que les avocats

- Favoriser la
« prescription directe »

LEVIERS
INSTITUTIONNELS

U

COORDINATION ET
ANIMATION
INSTITUTIONNELLE

- Créer un
animateur/coordinateur
de la médiation par cour
d’appel

- Instaurer un espace de

partage des pratiques au
sein des tribunaux

- Affecter des assistants
de justice au dispositif de
médiation déja en
fonctionnement et ceux
en projet.

S

CONNAITRE L'ACTIVITE
DE MEDIATION
JUDICIAIRE

- Alimenter PObservatoire
des médiations

- Créer une nomenclature
d’indicateurs spécifiques
a la médiation judiciaire

- Publier un bilan
statistique détaillé sur
Pactivité de médiation
pour chaque ressort de
cour d’appel

LLEVIERS
PROFESSIONNELS

U

PROFESSIONNALISER
L’ACTIVITE DE
MEDIATION

- Favoriser la
professionnalisation des
médiateurs intervenant
sur prescription judiciaire
- Créer un dipléme
national et/ou un
référentiel professionnel
du médiateur judiciaire

- Harmoniser la
formation professionnelle
des médiateurs

- Favoriser le
regroupement des
associations de médiation

%

FORMER A LA
PEDAGOGIE DE LA
MEDIATION

- Augmenter P’exigence
de formation obligatoire
et continue en médiation

- Développer des
formations a la médiation
destinées aux
prescripteurs de la
médiation portant sur la
pédagogie de la
médiation :

- Réguler la formation
initiale et continue des
médiateurs judiciaires
par ressort de cour

d’appel.
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LISTES DES SIGLES ET ABREVIATIONS UTILISES

ALMA : Association Lyonnaise de Médiation Amiable

CA : Cour d’appel

CARBILEB : Chambre d’Arbitrage et de Réglement négocié des Litiges Economiques du Béarn
CIMA : Centre Interprofessionnel de Médiation et d’Arbitrage
CMAP : Centre de Médiation et d’Arbitrage de Paris

CNAM : Conservatoire National des Arts et Métiers

CNB : Conseil National des Barreaux

CNIL : Commission Nationale Informatique et Liberté
CNPM : Chambre National des Praticiens de la Médiation
CRA]J : Centre de Recherches et d’Analyses Juridiques

DEMTF : Diplome d’Etat de Médiateur Familial

EDARA : Ecole des avocats Rhone-Alpes

ENM : Ecole Nationale de la Magistrature

GEMME : Groupement Européen des Magistrats pour la Médiation
IGS]J : Inspection Générale des Services Judiciaires

JAF : Juge aux Affaires Familiales

MARC : Mode Amiable de Reglement des Conflits

MARD : Mode Amiable de Réglement des Différends

MARL : Mode Amiable de Reglement des Litiges

OMA : Office des Modes Amiables

RG : Registre Général

TGI : Tribunal de Grande Instance

TT : Tribunal d’Instance

UM] : Unité de Médiation Judiciaire
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LA PRESCRIPTION DE LA MEDIATION JUDICIAIRE

ANALYSE SOCIO-JURIDIQUE DES DISPOSITIFS DE MEDIATION DANS TROIS COURS D’APPEL : DE
LA PRESCRIPTION A I”ACCORD DE MEDIATION

La médiation judiciaire a connu une expansion sans précédent depuis ces 40 dernieres années.
En France, elle est progressivement devenue une solution légitime pour régler les litiges des
justiciables, au point ou de nos jours ne ce n’est pas tant la question de la présence ou non de la
médiation dans les tribunaux qui fait débat, mais plutot la ou les formes qu’elle devrait ou pourrait
prendre. La médiation est donc bien présente dans le systeme judiciaire, mais selon des
configurations bigarrées et plurielles. Dés lors, son émergence dans 'espace judiciaire n’a rien
d’anecdotique ; elle accompagne des transformations profondes sur la manicre de juger de nos

jours.

Ce rapport s’interroge d’une part sur ce que produit la médiation dans les institutions judicaires
a propos des voies de reglements des litiges et des conflits et d’autre part sur les fagons dont on
peut renforcer sa présence, autrement dit favoriser sa prescription. Il s’appuie sur Pexpertise de
chercheurs sociologues du Centre Max Weber (CNRS - UMR 5283) et de juristes du laboratoire
DCT (Université Lumicre Lyon 2) qui ont développé des recherches et des analyses sur la médiation
notamment z/a le soutien a la création de 'Observatoire des médiations, dont 'objectif répond en
partie aux finalités de cette étude, a savoir : dresser un état des lieux de la médiation, analyser ce
phénomene de la médiation tant judiciaire que conventionnelle et étudier ce nouvel acteur qu’est
le médiateur.

La focale choisie est celle de la prescription. Cette problématique correspond aux actions et
pratiques qui conduisent a suggérer, orienter ou ordonner aux parties en présence 'utilisation de la
médiation pour le reglement de leur litige. Pour décrire et analyser celles-ci, nous avons tout d’abord
mené une recherche empirique en opérant une étude détaillée des dossiers de médiation, depuis
I'envoi en médiation par le magistrat jusqu’a la réussite ou I’échec du processus et ses différentes
issues. Ensuite, nous avons décrit les expérimentations et les dispositifs mis en place dans les
juridictions du ressort des Cours d’appel de Lyon, Paris et Pau, en soulignant leurs forces et leurs
faiblesses. Enfin, nous avons réalisé une enquéte quantitative par I'intermédiaire un questionnaire
en ligne aupres des principaux prescripteurs de médiations judiciaires (magistrats, avocats,
médiateurs) afin de connaitre leurs pratiques de prescription.

L’ensemble de ces résultats a permis de dégager des propositions d’amélioration de cette
prescription, comme la structuration souhaitable de 'espace professionnel de la médiation, la
construction d’un outillage statistique propre a la médiation judiciaire, 'aménagement d’un cadre
légal plus précis et moins ambigu, une coordination institutionnelle renforcée des dispositifs de
prescription de la médiation et le développement de formations a la sensibilisation de la médiation
aupres de prescripteurs potentiels.
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Annexe n°1 : Guides d’entretien (magistrat, avocat, médiateur)

Guide d’entretien Magistrat

I - Identité du magistrat
1) Dans quel domaine exercez-vous ?
- Illustrations par des litiges « types » ou « classiques »
2) Dans quel domaine avez-vous exercé ?
- Relance sur le parcours professionnel (dans et hors la magistrature) et les étapes de celui-ci
3) Quelles ont été vos principales motivations a étre juge ?
- Par engagement ? Si oui, lequel ?
- changement de profession ? Pour quelles raisons ?
- Des valeurs ? Lesquelles ?
4) Quels sont les principales qualités d’un juge ?
- Intransigeance ?
- Ecoute ?
- Neutralité ?
- Compréhension, empathie ?
- Respect du droit ?
5) Quelle conception avez-vous de votre role de juge ?
- Juger ? Concilier ?
- Que pensez-vous du role de conciliation ?

- Juger en égalité ou en équité ?

IT — Pratique du magistrat en mati¢re de modes amiable, médiation, conciliation
6) Quels types d’affaires traitez-vous habituellement ?
- Plus exceptionnellement ?
- Ilustration
7) Dans quel type de litiges prononcez-vous des médiations ?
- en fonction des litiges ?
- en fonction du type de relations entre les parties ?
8) Si vous ordonnez des médiations, comment procédez-vous ?
- Ilustration (par exemple la derniere occasion)
- a quel moment de l'instance ? Pourquoi ?
9) Avez-vous identifié¢ des criteres, des facteurs favorables a la médiation ?
- 81, ou lesquels ?
- Si non, comment expliquez-vous vos choix ?

10) A quoi voyez-vous que les parties sont favorables a un mode amiable particulierement a la
médiation ? Quelles sont les raisons qui amenent les parties a accepter une médiation ?

- Nustrations

- Question obstacles ?



11) On a ’habitude d’entendre dire que la médiation est plus rapide qu’une procédure judiciaire.
Qu’en pensez-vous ?

12) On a I’habitude d’entendre dire que la médiation est un moyen de désengorger les tribunaux.
Qu’en pensez-vous ?

13) On a T'habitude d’entendre dire que la médiation est moins couteuse qu’une procédure
judiciaire. Qu’en pensez-vous ?

14) En cas de réussite de la médiation avez-vous connaissance du contenu de I’accord ?
- si non pourquoi ?
- si oul comment ?

15) En cas de connaissance du contenu de 'accord, quelles sont les possibilités les plus
fréquemment réalisées ?

16) En cas de réussite de la médiation, effectuez-vous un suivi de la médiation ?
- Pourquoi ?

17) Intervenez-vous dans des médiations conventionnelles ?
- Si oul, pourquoi ?
-Si non pourquoi ?
- pratique d’homologation de médiation conventionnelle ?

18) En cas d’échec de la médiation, adoptez-vous une position particuliere ?
- Pourquoi ?

19) Comment procédez-vous pour désigner le ou les médiateurs ?

20) Au cours de la médiation, quelles relations entretenez- vous avec le médiateur que vous avez
désigné ?

21) Quelle place laissez-vous a I’'avocat dans le processus de médiation ?

22) Quelles relations entretenez-vous avec le personnel de la justice (greffiers...) durant le
processus de médiation ?

22) Avez-vous bénéficié d’une formation a la médiation et/ou aux modes amiables ? -
Formation diplémante ?
- Dénomination du diplome de médiation ? Nom de 'organisme délivrant le diplome?
- Type de formation ?
- Durée de la formation en médiation (heure) ?

- Formation payante ?

III — La prescription de la médiation
23) Vous pensez-vous comme un prescripteur (orienter, suggérer, ordonner) de la médiation ?
- de modes amiables ?
24) Comme faire en sorte que I'on prescrive plus de médiation ?
25) Ou sont les obstacles, selon vous, pour un plus grand nombre de médiations judiciaires ?
26) Doit-on passer par 'obligation ? En rester a la proposition ?

27) Quels sont les limites de la médiation ?

IV- la conciliation
28) Ordonnez-vous des conciliations ?

- Pour quelles raisons ? Dans quel contexte ?

1I



- A quel moment de l'instance ? Pourquoi ?

29) Selon quelles modalités proposez-vous la conciliation aux parties ?

30) Quelle place laissez-vous a 'avocat dans le processus de conciliation ?

31) Quelles relations entretenez-vous avec le conciliateur?

VI - La vision des MARD

32) Quelles sont les différences/similitude entre la médiation et la conciliation ?

- entre les autres modes amiables (arbitrage, transaction, ...) ?

33) Quel est le travail du médiateur selon vous ?

34) Quel doit étre le role/ place du magistrat dans les modes amiables selon vous ?

35) Le métier de médiateur et de conciliateur doit-il étre encadré selon vous ?

- Pourquoi ?» Comment ?

- Quelles améliorations sont souhaitables selon vous ?

VII OBSERVATIONS COMPLEMENTAIRES

Nom : Prénom :
Age : Sexe :

Tel : Mail :
Niveau d’études : Fonctions :

Guide d’entretien Avocat

I - Identité de ’avocat

1) Dans quel domaine exercez-vous ?

- Illustrations par des contentieux « types » ou « classiques » qui sont pratiqués

2) Dans quel domaine avez-vous exercé ?

- Relance sur le parcours professionnel (hors avocat) et les étapes de celui-ci

3) Quelles ont été vos principales motivations a devenir avocat ?

- Par engagement ? Si oui, lequel ?

- changement de profession ? Pour quelles raisons ?

- Des valeurs ? Lesquelles ?
4) Quels sont les principales qualités d’un avocat ?

- Consell ?

11



- Ecoute ?
- Neutralité ?
- Compréhension, empathie ?
- Respect du droit, technique juridique ?
5) Quelle conception avez-vous de votre role d’avocat ?
- Défendre ?
- Accompagner ?
- Conseiller ?

- Que pensez-vous du role de conciliation ?

IT — Pratique de ’avocat en mati¢re de modes amiable, médiation, conciliation
6) Quels types d’affaires traitez-vous habituellement ?
- Plus exceptionnellement ?
- Illustration
7) A quoi voyez-vous que les parties sont favorables 2 un mode amiable ?
- particulierement pour la médiation
- particulierement pour la conciliation
8) Proposez-vous des médiations conventionnelles ?
- Pourquoi ?
- Dans quel type de litiges ?
- en fonction des litiges ?
- en fonction du type de relations entre les parties ?
9) Acceptez-vous toutes les demandes de médiation conventionnelle ?
- Si non pourquoi ?
10) Participez-vous aux médiations conventionnelles ?
- Si non pourquoi ?
- En cas de participation, quel est votre role ?
11) Avez-vous recours a ’homologation devant le juge ?
- Pourquoi ?
12) Proposez-vous des médiations judiciaires ?
- Pourquoi ?
- Dans quel type de litiges ?
- en fonction des litiges ?
- en fonction du type de relations entre les parties ?
13) Si vous proposez des médiations, comment procédez-vous ?
- Illustration (par exemple la derniere occasion)
14) Avez-vous identifi¢ des criteres, des facteurs favorables a la médiation ?
- Si, ou lesquels ?
- Si non, comment expliquez-vous vos choix ?
15) Selon vous, quelles sont les raisons qui amenent les parties a accepter une médiation ?

16) En cas de réussite de la médiation, effectuez-vous un suivi de la médiation ?

I\Y



- si oui, de quelle mani¢re ?
17) Proposez-vous des médiations judicaires ?
- Pourquoi ?
18) Quelle est votre place/ role dans le processus de médiation ?
19) Quelles relations entretenez-vous avec le magistrat qui a ordonné la médiation ?
20) Quelles relations entretenez-vous avec le médiateur ?

21) Quelles relations entretenez-vous avec le personnel de la justice (greffiers...) durant le
processus de médiation ?

22) En cas d’échec de la médiation, comment procédez-vous ?

III - Formation a la médiation
23) Avez-vous bénéficié d’une formation a la médiation et/ou aux modes amiables ? -
Formation diplomante ?
- Dénomination du diplome de médiation ?
- Nom de lorganisme délivrant le diplome?
- Type de formation ?
- Durée de la formation en médiation (heure) ?

- Formation payante ?

IV — La prescription de la médiation
24) Orientez-vous vers la médiation ?
- d’autres modes amiables ?
- Pour quelles raisons ?
- Dans quels contextes ?
25) Comment faire en sorte que 'on prescrive plus de médiation ?
26) Ou sont les obstacles, selon vous, pour un plus grand nombre de médiations ?
27) Doit-on passer par 'obligation ? En rester a la proposition ?

28) Quels sont les limites de la médiation ?

V- La prescription de la conciliation
29) Orientez-vous vers des conciliations ?
- Pour quelles raisons ? Dans quel contexte ?
30) Selon quelles modalités proposez-vous la conciliation aux parties ?

31) Quelle place pensez-vous souhaitable de laisser a I'avocat dans le processus de conciliation ?

VI — La vision des MARD
32) Quelles sont les différences/similitude entre la médiation et la conciliation ?
- entre les autres modes amiables (arbitrage, transaction, ...) ?
33) Quel est le travail du médiateur selon vous ?
34) Quel doit étre le role/ place de 'avocat dans les modes amiables selon vous ?

35) Le métier de médiateur et de conciliateur doit-il étre encadré selon vous ?



- Pourquoi ? Comment ?

- Quelles améliorations sont souhaitables selon vous ?

VII - OBSERVATIONS COMPLEMENTAIRES

Nom : Prénom :
Age : Sexe :

Tel : Mail :
Niveau d’¢tudes : Spécialité :

Guide d’entretien Médiateurs

I - Identité du Médiateur

1) Dans quel domaine de la médiation exercez-vous ?
- Illustrations par des conflits « types » ou « classiques » qui sont pratiqués
- Illustrations par le conflit le plus marquant récemment
2) Avez-vous des domaines ou vous avez exercez et que vous avez abandonnez ?
- Si oui, lesquels
- des domaines a investir ?
3) Quelles ont été vos principales motivations a devenir médiateur ?
- Par engagement ? Si oui, lequel ?
- changement de profession ? Pour quelles raisons ?
- Des valeurs ? Lesquelles ?
4) Quels sont les principales qualités d’un médiateur ?
- Ecoute ?
- Neutralité ?
- Compréhension, empathie ?
- Faire respecter le cadre de la médiation

5) Quelle conception avez-vous de votre role de médiateur ?

IT — Pratique de ’avocat en mati¢re de modes amiable, médiation, conciliation
6) Quels types de conflits traitez-vous habituellement ?
- Plus exceptionnellement ?

- [ustration



7) A quoi voyez-vous que les parties sont favorables a un mode amiable ?
- particuliérement pour la médiation
- particulierement pour la conciliation
8) Orientez-vous vers d’autres modes amiables que la médiation ?
- dans quelles circonstances ?
- selon quels criteres ?
9) Participez-vous a des médiations conventionnelles ?
- Si non pourquoi ?
10) Selon vous, a quels litiges la médiation conventionnelles est-elle le mieux adaptée ?
- Pourquoi ?
- Quel type de litiges ?
- en fonction du type de relations entre les parties ?
11) Acceptez-vous toutes les demandes de médiation conventionnelle ?
- Si non pourquoi ?
- quelles sont les limites de la médiation conventionnelle selon vous ?

12) Que pensez-vous de Ihomologation devant le juge de laccord de médiation
conventionnelle ?

- nécessaire ?
- inutile ?
- au cas par cas ? Pour quelles raisons ?
13) Réalisez-vous des médiations judiciaires ?
- Si non, pourquot ?
- Quelles sont les différences avec les médiations conventionnelles ?
14) Quelles relations entretenez-vous avec le magistrat qui a ordonné la médiation ?
15) Vous arrive-t-il de proposer des médiations, de les suggérer ?
- Illustration (par exemple la derniére occasion)
16) Pouvez-vous me décrire les principales techniques que vous utilisez en médiation ?
- illustration
17) Avez-vous identifié des criteres, des facteurs favorables a la médiation ?
- 81, ou lesquels ?
- Si non, comment expliquez-vous vos choix ?
- de 'ordre de la personne ? de 'ordre du conflit ?
18) Selon vous, quelles sont les raisons qui amenent les parties a accepter une médiation ?
19) En cas de réussite de la médiation, effectuez-vous un suivi de la médiation ?
- si oui, de quelle mani¢re ?

20) En cas d’échec de la médiation, comment procédez-vous ?

III - Formation a la médiation
21) Avez-vous bénéficié d’une formation a la médiation et/ou aux modes amiables ?
- Formation diplomante ?
- Dénomination du diplome de médiation ?

- Nom de lorganisme délivrant le diplome?

VII



- Type de formation ?
- Durée de la formation en médiation (heure) ?

- Formation payante ?

IV — La prescription de la médiation
22) Comment faire en sorte que 'on prescrive plus de médiation ?
23) Ou sont les obstacles, selon vous, pour un plus grand nombre de médiations ?
24) Doit-on passer par 'obligation ? En rester a la proposition ?
25) Quels sont les limites de la médiation ?

V- La prescription de la conciliation
26) Orientez-vous vers des conciliations ?
- Pour quelles raisons ? Dans quel contexte ?

27) Selon quelles modalités proposez-vous la conciliation aux parties ?

VI — La vision des MARD
28) Quelles sont les différences/similitudes entre la médiation et la conciliation ?
- entre les autres modes amiables (arbitrage, transaction, ...) ?
29) Quel doit étre le role/ place de 'avocat dans les modes amiables selon vous ?
30) Le métier de médiateur doit-il étre encadré selon vous ?
- Pourquoi ? Comment ?
- Quelles améliorations sont souhaitables selon vous ?
31) Le métier de conciliateur doit-il étre encadré selon vous ?
- Pourquoi ? Comment ?

- Quelles améliorations sont souhaitables selon vous ?

VII - Observations complémentaires

Nom : Prénom :

Age : Sexe :

Tel : Mail :

Niveau d’études : Spécialité (en médiation) :

VIII



Annexe n°2 : Liste (anonymisée) des personnes interrogées

FONCTION DUREE DE INTERVIEWEURS
L’ENTRETIEN

Avocat - Lyon 1h12 mn P. Charrier, A. Bascoulergue
Président du Tribunal de Commerce ' 1h 16 mn P. Charrier, A. Bascoulergue
Président de TGI 1h 20 mn P. Charrier
Président de T1I 1h 38 mn P. Charrier, A. Bascoulergue
Président de chambre TGI 1h15mn P. Charrier, A. Bascoulergue
Président de chambre TGI 1h13 mn P. Charrier, A. Bascoulergue
Président de chambre TGI 1h 20 mn P. Charrier, A. Bascoulergue
Médiateur — Paris 1h 38 mn A. Bascoulergue
Médiateur — Paris 1h35mn P. Charrier, A. Bascoulergue
Médiateur — Lyon 1h19 mn P. Charrier
Président de chambre CA 1 h 45 mn P. Charrier, A. Bascoulergue
Médiateur - Lyon 1h 38 mn P. Charrier
Président de chambre CA 1h 48 mn P. Charrier, A. Bascoulergue
Président de Tribunal Commerce 1h1lmn G. Nicolau, N. Résseguier
Médiateur - Paris 1 h 47 mn P. Charrier, A. Bascoulergue
Médiateur - Paris 1h 41 mn P. Charrier
Avocat - Lyon 1h 14 mn P. Charrier, A. Bascoulergue
Avocat - Lyon 1h21 mn P. Charrier, A. Bascoulergue

Médiateur - Lyon 1h43 mn P. Charrier, A. Bascoulergue



Annexe n°3 : Personnes sollicitées pour la recherche

Personnes sollicitées pour la recherche (demande de renseignement, entretiens

Nom

Authier

Bertrand

Cardona

Gaucher

Larrivau-
Terneyre

Lecourt

Mach

Polle

Revol

Vert

Walker

PRENOM

Philippe

Philippe

Emmanuelle

Gérard

Virginie

Arnaud

Christelle

Thierry

Jacques

Fabrice

Gaélle

informels, ...)

FONCTION

Directeur des greffes — TGI de
Lyon

Président de la chambre
commerciale a la CA de Pau

Secrétaire générale de la CA de
Lyon

Président du TGI de Lyon (faisant
fonction)

Professeur a I'Université Pau Pays
de I’Adour

Maitre de conférences a
I'Université Pau Pays de I’Adour

Directrice des services de greffe
judiciaires en charge du greffe civil
—TGI Lyon

Président du TGI de Lyon

Médiateur

Conseiller a la cour d’appel de Paris
- Conseiller coordonnateur de
Pactivité des médiateurs et des
conciliateurs de Justice

Médiatrice, Médiation du Rhoéne,
Association Nationale des
Médiateurs

NATURE DE LA
SOLLICITATION

Demande d’autorisation pour
contact magistrat et acceés aux
données

Expérimentation de la
médiation a la Chambre
commerciale

Demande d’autorisation pour
contact magistrat et acces aux
données

Demande d’autorisation pour
contact magistrat et acces aux
données

Contacts avec magistrats du
ressort de la CA de Pau +
échanges d’informations

Contacts avec magistrats du
ressort de la CA de Pau +
échanges d’informations

Acces aux données du TGI

Demande d’autorisation pour
contact magistrat et acces aux
données

Contacts divers des
médiateurs de la région
lyonnaise

Contacts avec des magistrats
du ressort de la CA de Paris

Contacts divers des
médiateurs de la région
lyonnaise



Annexe n°4 : Questionnaires diffusée en ligne via la plateforme
Sphinx-online
B A - — Qi n
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| MaxWeber |\ =

ITVITIV

Pratique et prescription de la médiation

Est-vous ?
@) Magistrat © Médiateur © Avocat

Les conditions de la prescription de la médiation

Quelles sont les critéres a prendre en compte pour ordonner une médiation ?

oui non
La nature du litige (@) ©
la matiere du litige ® (@]
l(a _pérennité‘ des relations entre les parties aprés le réglement du © %)
litige
un montant important (>5000€) ® @
un montant faible (< 5000€) ® ©

| Max Weber |, = |

Quelles formes de prescription vous semblent-elles adaptées ?

pas du tout
trés adaptée assez adaptée peu adaptée adaptée
A laudience en présence des parties © ® (@) @]
A l'audience en présence des avocats et/ou des parties ® ® ® ®
Convocation par courrier (@) ()] © (@)
Par contact avec les avocats ® ® @ ®
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Les garanties a propos des médiateurs

Vérifiez-vous la formation des médiateurs
@ oui, toujours ©) pas systématiquement ©) jamais

Est-ce que le fait que le médiateur ait recu une formation est ?
@ trés important © important © peu important

Si "trés important " ou "important”, quel volume de formation vous semble nécessaire ?
© moins de 50 h @ entre 100 h et 150 h
© entre 50 h et 100 h © plus de 150 h

Si "oui toujours"” ou "pas systématiquement ", quel volume de formation vous semble nécessaire ?
@ moins de 50 h © entre 100 het 150 h
©) entre 50 h et 100 h © plus de 150 h

Avez-vous des échanges avec des médiateurs ou des instances de médiation en dehors des relations dans le
cadre de dossiers de médiation ?

© jamais © de temps en temps
@ rarement © régulierement

& >

.
o\

| Max Weber |~

Prenez-vous en compte les résultats du médiateur en matiére d'accord obtenu dans le choix du médiateur ?
© jamais © parfois © réguliérement

Est-ce que le médiateur doit avoir une formation juridique ?
@ oui, c'est indispensable ©) oui, c'est préférable ©) non, ce n'est pas indispensable

Est-ce que la formation des médiateurs doit étre harmonisée ?
© oui, par lintermédiaire d'un dipléme national

© oui, par lintermédiaire d'un programme de formation commun

@ non
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Le choix du médiateur

Jugez-vous préférable de ?

désigner une association/instance de ® c'est ensuite a elle de désigner le désigner un médiateur
médiation médiateur nominativement

Jugez-vous préférable que ?

) le magistrat désigne le médiateur

@ le médiateur soit choisi par votre client parmi la liste fournie par les tribunaux
) votre client choisisse lui-méme le médiateur

@ votre client choisisse avec vous le médiateur

Jugez-vous préférable que ?

@ le magistrat désigne le médiateur

© le médiateur soit choisi parmi la liste fournie par les tribunaux

) les parties au conflit choisissent eux-mémes le médiateur

@ les parties aux conflits choisissent avec leurs avocats le médiateur

Le médiateur doit-il étre spécialiste du domaine relatif au litige ?

@ non, le meédiateur ne doit pas étre un

@) oui, systématiquement @ cela dépend du litige et

Comment jugez-vous l'instauration de la liste de médiateurs auprés des tribunaux ?

©) Clest indispensable pour une garantie de qualité de la médiation

@ C'est une bonne chose mais il devrait étre possible de désigner un médiateur en dehors de la liste
) Ce n'est pas un garantie

Avez-vous été médiateur
oui, en médiation judiciaire oui, en médiation conventionnelle jamais

Si oui, pouvez-vous décrire le dernier litige que vous avez eu a traiter (matiéres, types de litige, juridiction,
conclusion, accord) ?
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Les modalités de la médiation

Si le dossier s'y préte, faut-il proposer la médiation ?

oui non
Dés l'instance (@) ©
Pendant l'instance mais avec les conclusions des avocats ® @
A laudience (@) ©
Tous les moments s'y prétent ® ®

Si la nature du litige s'y préte, peut-il y avoir une médiation obligatoire ?
@ oui © non

En cas d'accord, les motifs de celui-ci doivent-ils étre précisés au juge ?
@ oui non

en cas d'accord, I'homologation doit-elle étre systématique
© oui © non

@ T

§ Max Weber IRAIF AN

L'accompagnement d'un client en médiation

Si un magistrat propose une médiation judiciaire dans un dossier dont vous avez la charge, quelle attitude
avez-vous ?

@ je conseille a mon client de refuser
© je conseille éventuellement a mon client d'accepter aprés lui avoir expliqué le processus de médiation
@ je laisse a mon client la décision d'accepter ou de refuser la proposition

Lorsqu'un magistrat propose une médiation judiciaire quelle doit étre l'attitude de l'avocat dans
I'accompagnement de son client ?

@ il doit étre le plus présent possible : lors des séances et de la réaction de l'éventuel accord
© il doit vérifier la conformité juridique du protocole d'accord éventuel

@ il doit étre en retrait

Avez-vous déja suggéré un mode amiable a un de vos clients ?

© oui © non

Si oui, le(s)quel(s) ?
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Avez-vous déja accompagné un client en médiation ?
oui @ non

Si oui, selon quelle fréquence ?

© Une a deux fois par an @) systématiquement pour certains litiges identifiés
@ Une a deux fois par mois ) systématiquement pour tous les litiges

@) Une a deux fois par semaine

L'accompagnement en médiation judiciaire tel que vous le concevez pourrait-il étre plus pratiqué qu'il ne
l'est 2

@) oui, mais il y a des obstacles (les confréres, les magistrats, ...)

© oui, assez facilement

©) difficilement

L'organisation institutionnelle autour de la médiation

Pour développer la médiation judiciaire, faudrait-il un magistrat dédié a cela par tribunal ?
© oui © non

Pour développer la médiation judiciaire, faudrait-il comptabiliser le temps de prescription dans l'activité du
juge ?
© oui © non

Faudrait-il une information obligatoire sur la médiation dans chaque procédure ?
oui © non

Pensez-vous que la médiation doit étre proposée dans les instances suivantes ?

oui non

Tribunal d'instance © ©

Tribunal de commerce ® (@)

Conseil des prudhommes @]

Tribunal de grande instance ® ®

Cour d'appel (@)
¢ >
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Etes-vous favorable a une régulation de la rémunération des médiateurs ?
© oui @ non

Etes-vous favorable a une prise en en charge du colt de la médiation par 'Aide Juridictionnelle ?
© oui © non

Quelle devrait étre la rémunération minimum pour une médiation judiciaire (3 mois) ?
€

Quelle devrait étre la rémunération maximum pour une médiation judiciaire (3 mois)

[ s -
PSP E—

e -

| Max Weber | =~

La prescription de la médiation

Avez-vous déja ordonné une médiation ?

@ oui @ non

Selon quelle fréquence ?

© Une a deux fois par an ©) systématiquement pour certains litiges identifiés
@) Une a deux fois par mois © systématiquement pour tous les litiges

) une a deux fois par semaine

La prescription de la médiation pourrait-elle étre dans votre activité plus pratiquée qu'elle ne l'est ?
@ oui, mais il y a des obstacles © oui, assez facilement © difficilement
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Mediation et conciliation

Qu'est-ce qui différencie la médiation de la conciliation ?

Le colit
Le role du médiateur / du conciliateur
Le fait de pouvoir proposer une solution

Les tribunaux qui les pratiquent (TC, Tl pour la conciliation, TGI/
CA pour la médiation)

Il n'y a pas de différence

Faut-il privilégier a l'avenir ?
©) la médiation © la conciliation

Faut-il maintenir la distinction entre médiation et conciliation ?

© oui © non

6

® @ @ 6 ©

@ o @ 6 0 8

les deux modes amiables

e

‘ Max Weber IBAIF AN Y

Votre pratique de la mediation

Dans la derniére année, combien de médiations judiciaires avez-vous assurées ?

Durant la derniére année, combien de médiations conventionnelles avez-vous assurées ?

Pouvez-vous décrire la derniére médiation que vous avez eu a traiter (matiére, type de litige, juridiction,

conclusion, accord, ...) ?

La médiation judiciaire pourrait-elle étre plus pratiquée qu'elle ne l'est ?

® oui, mais il y a des obstacles (les

avocats, les magistrats, ...) @ oul, aEsex facliciment

© difficilement
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Fiche signalétique

Quelle est votre année de naissance ?

Vous étes ?
un homme @ une femme

Dans quelle juridiction exercez-vous ?

cour d'appel (cour de cassation,
conseil d'Etat)

@) tribunal d'instance © tribunal de commerce ®

@ tribunal de grande instance @ conseil des prudhommes

Dans quel barreau exercez-vous ?

Exercez-vous ?
de maniére indépendante © au sein d'un association ou d'une instance de médiation

Pouvez-vous préciser le nom de l'instance ou de ['association de médiation ?

« >
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En dehors de la médiation, exercez-vous (ou avez-vous exercé) une autre activité ?
© oui © non

Pouvez-vous préciser l'activité ou la profession ?

Depuis combien de temps étes-vous médiateur ?

Depuis combien d'années exercez-vous dans cette juridiction ?

Depuis combien d'années étes-vous inscrit dans ce barreau ?

Depuis combien d'année étes-vous magistrat ?

En quelle année avez-vous obtenu votre CAPA ?
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Avez-vous été formé a la médiation ?
© oui © non

Quelle était cette formation ?

Quelle est votre position générale envers la médiation ?
©) trés favorable © plutdt défavorable
plutét favorable © trés défavorable
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Annexe n°5 : Loi de modernisation de la justice du XXI€ siecle
(Titre I et 1)

Le 11 septembre 2017

JORF n°0269 du 19 novembre 2016
Texte n°1
LOI n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du
XXle siécle (1)

NOR: JUSX1515639L

ELI:https://www.legifrance.gouv.fr/eli/l0i/2016/11/18/JUSX1515639L/jo/texte
Alias: https://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2016/11/18/2016-1547/jo/texte

L’Assemblée nationale et le Sénat ont délibéré,
L’Assemblée nationale a adopté,
Vu la décision du Conseil constitutionnel n° 2016-739 DC du 17 novembre 2016 ;

Le Président de la République promulgue la loi dont la teneur suit :

Titre ler : RAPPROCHER LA JUSTICE DU CITOYEN
Chapitre ler : Renforcer la politique d’accés au droit
Article 1
l.- Le livre ler du code de I'organisation judiciaire est ainsi modifié :
1° L’article L. 111-2 est ainsi rédigé :

« Art. L. 111-2.-Le service public de la justice concourt a 'accés au droit et assure
un égal acceés a la justice.

« Sa gratuité est assurée selon les modalités fixées par la loi et le réglement. » ;
2° A Tarticle L. 111-4, a la fin du premier alinéa de l'article L. 141-1 et a l'intitulé du

titre IV, les mots : « service de la justice » sont remplacés par les mots : « service
public de la justice ».



Il.-La loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 relative a I'aide juridique est ainsi modifiée :
1° L’article 54 est ainsi modifié :
a) Aprés le premier alinéa, il est inséré un alinéa ainsi rédigé :

« Il participe a la mise en ceuvre d’'une politique locale de résolution amiable des
différends. » ;

b) Aprés le deuxiéme alinéa, il est inséré un alinéa ainsi rédigé :

« Il peut développer des actions communes avec d’autres conseils départementaux
de l'accés au droit. » ;

2° L’article 55 est ainsi modifié :

a) Le deuxiéme alinéa est complété par les mots : « de représentants » ;

b) Il est rétabli un 8° ainsi rédigé :

« 8° A Pairis, de I'ordre des avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation ; »

c) Le 9° est ainsi rédigé :

« 9° D’'une ou de plusieurs associations ceuvrant dans le domaine de l'accés au
droit, de l'aide aux victimes, de la conciliation ou de la médiation, désignée
conjointement par le président du tribunal de grande instance du chef-lieu du
département, par le procureur de la République prés ce tribunal et par les membres
mentionnés aux 2° a 8°, sur la proposition du représentant de I'Etat dans le
département. » ;

d) Le 10° est abrogé ;

e) Les treizieme et avant-dernier alinéas sont ainsi rédigés :

« Le conseil départemental de I'accés au droit est présidé par le président du
tribunal de grande instance du chef-lieu du département, qui a voix prépondérante en
cas de partage égal des voix. Le procureur de la République prés ce tribunal en assure
la vice-présidence.

« Un magistrat du siége ou du parquet de la cour d’appel chargé de la politique
associative, de I'accés au droit et de I'aide aux victimes, désigné conjointement par le
premier président de la cour d’appel dans le ressort de laquelle siége le conseil
départemental de I'accés au droit et par le procureur général prés cette cour, exerce

la fonction de commissaire du Gouvernement. » ;

f) A la fin du dernier alinéa, la référence : « 10° » est remplacée par la référence : «
9°» ;

3° L’article 69-7 est ainsi modifié :
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a) Le premier alinéa est complété par le mot : « représentants » ;
b) Au début des 1°, 2°, 4°, 5° et 6°, il est ajouté le mot : « De » ;
c) Au début du 3°, le mot : « Le » est remplacé par le mot : « Du » ;

d) Au début du 7°, les mots : « Un représentant des » sont remplacés par le mot : «
Des » ;

e) Le 8° est ainsi rédigé :

« 8° D’une ou de plusieurs associations ceuvrant dans le domaine de l'accés au
droit, de l'aide aux victimes, de la conciliation ou de la médiation, désignée
conjointement par le président du tribunal de premiére instance, par le procureur de la
République prés ce tribunal et par les membres mentionnés aux 3° a 7°, sur la
proposition du haut-commissaire. » ;

f) Les onziéme et avant-dernier alinéas sont ainsi rédigeés :

« Le conseil de I'accés au droit est présidé par le président du tribunal de premiéere
instance, qui a voix prépondérante en cas de partage €gal des voix. Le procureur de
la République pres ce tribunal en assure la vice-présidence.

« Un magistrat du siége ou du parquet de la cour d’appel chargé de la politique
associative, de I'accés au droit et de I'aide aux victimes, désigné conjointement par le
premier président de la cour d’appel et par le procureur général pres cette cour, exerce
la fonction de commissaire du Gouvernement. »

Chapitre Il : Faciliter ’accés a la justice
Article 2

|.-Le chapitre Il du titre Il du livre ler du code de I'organisation judiciaire est complété
par un article L. 123-3 ainsi rédigé :

« Art. L. 123-3.-l est institué un service d’accueil unique du justiciable dont la
compétence s’étend au dela de celle de la juridiction ou il est implanté. Le service
informe les personnes sur les procédures qui les concernent et recoit de leur part des
actes afférents a ces procédures. »

II.-L article 48-1 du code de procédure pénale est ainsi modifié :

1° Le dixieme alinéa est complété par une phrase ainsi rédigée :

« Elles sont également directement accessibles aux agents de greffe du service
d’accueil unique du justiciable prévu a larticle L. 123-3 du code de l'organisation
judiciaire, pour les seuls besoins de fonctionnement de ce service, sous réserve que

ces agents aient été habilités a cette fin dans des conditions fixées par décret en
Conseil d’Etat. » ;
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2° Au onziéme alinéa, apres la référence : « 706-108 », sont insérés les mots : « du
présent code ».

lll.-Le dernier alinéa de l'article 13 de la loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 précitée est
ainsi modifié :

1° Aux premiére et deuxiéme phrases, apres le mot : « peut », sont insérés les mots
. « déposer ou » ;

2° La premiére phrase est complétée par les mots : « ou, dans des conditions fixées
par décret en Conseil d’Etat, aupres d’'un agent de greffe d’'une juridiction de l'ordre
judiciaire ».

Article 3

l.-Les huissiers de justice, les notaires, les commissaires-priseurs judiciaires, les
avocats, les avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, les commissaires aux
comptes et les experts-comptables proposent a leur clientéle une relation numérique
dans un format garantissant I'interopérabilité de 'ensemble des échanges.

Il.-Les professions mentionnées au | rendent librement accessibles les données
figurant dans leurs annuaires et tables nationales de maniére a garantir cette
interopérabilité, notamment au moyen d’un standard ouvert et réutilisable, exploitable
par un traitement automatisé.

lll.-Les professions mentionnées au méme | peuvent recourir a la sollicitation
personnalisée, notamment par voie numérique, et proposer des services en ligne.

Les conditions d’application du présent lll, notamment les adaptations nécessaires
aux régles déontologiques applicables a ces professions dans le respect des principes
de dignité, de loyauté, de confraternité et de délicatesse, sont fixées par décret en
Conseil d’Etat.

IV.-Les administrateurs judiciaires et les mandataires judiciaires proposent aux
personnes intéressées, dans les limites de ce que leur permet leur mandat de justice
et pour les besoins de celui-ci, une relation numérique dans un format garantissant
l'interopérabilité de 'ensemble des échanges.

V.-Le second alinéa de l'article 66-4 de la loi n° 71-1130 du 31 décembre 1971
portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques est remplacé par
quatre alinéas ainsi rédigés :

« Toutefois, le premier alinéa du présent article n’est pas applicable :

« 1° Aux avocats soumis en toutes matiéres a I'article 3 bis de la présente loi ;

« 2° Aux conseils en propriété industrielle, soumis a l'article L. 423-1 du code de la
propriété intellectuelle ;
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« 3° Aux huissiers de justice, aux notaires, aux commissaires-priseurs judiciaires,
aux avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, aux commissaires aux
comptes et aux experts-comptables, soumis a l'article 3 de la loi n° 2016-1547 du 18
novembre 2016 de modernisation de la justice du XXle siecle et au décret en Conseil
d’Etat mentionné au Ill du méme article 3. »

Titre Il : FAVORISER LES MODES ALTERNATIFS DE REGLEMENT DES
DIFFERENDS

Article 4

A peine d’irrecevabilité que le juge peut prononcer d'office, la saisine du tribunal
d’instance par déclaration au greffe doit étre précédée d’une tentative de conciliation
menée par un conciliateur de justice, sauf :

1° Si I'une des parties au moins sollicite ’'homologation d’un accord ;

2° Si les parties justifient d’autres diligences entreprises en vue de parvenir a une
résolution amiable de leur litige ;

3° Si I'absence de recours a la conciliation est justifiée par un motif Iégitime.

Article 5

|.-L’ordonnance n° 2011-1540 du 16 novembre 2011 portant transposition de la
directive 2008/52/ CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur
certains aspects de la médiation en matiére civile et commerciale est ratifiée.

Il.-A la premiére phrase de l'article 22 de la loi n® 95-125 du 8 février 1995 relative
a l'organisation des juridictions et a la procédure civile, pénale et administrative, le mot
. « judiciaire » est supprimé.

lll.-Le code de justice administrative est ainsi modifié :

1° L’article L. 211-4 et le chapitre ler ter du titre VIl du livre VII sont abrogeés ;

2° Le titre ler du livre ler est complété par un chapitre IV ainsi rédige :

« Chapitre IV

« La médiation

« Art. L. 114-1.-Lorsque le Conseil d’Etat est saisi d’'un litige en premier et dernier
ressort, il peut, aprés avoir obtenu I'accord des parties, ordonner une médiation pour
tenter de parvenir a un accord entre celles-ci selon les modalités prévues au chapitre

[I1 du titre ler du livre Il. » ;

3° Le titre ler du livre Il est complété par un chapitre Il ainsi rédigé :
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« Chapitre Il

« La médiation

« Section 1

« Dispositions générales

« Art. L. 213-1.-La médiation régie par le présent chapitre s’entend de tout
processus structuré, quelle qu’en soit la dénomination, par lequel deux ou plusieurs
parties tentent de parvenir a un accord en vue de la résolution amiable de leurs
différends, avec I'aide d’un tiers, le médiateur, choisi par elles ou désigné, avec leur
accord, par la juridiction.

« Art. L. 213-2.-Le médiateur accomplit sa mission avec impartialité, compétence et
diligence.

« Sauf accord contraire des parties, la médiation est soumise au principe de
confidentialité. Les constatations du médiateur et les déclarations recueillies au cours
de la médiation ne peuvent étre divulguées aux tiers ni invoquées ou produites dans
le cadre d’une instance juridictionnelle ou arbitrale sans I'accord des parties.

« Il est fait exception au deuxiéme alinéa dans les cas suivants :
« 1° En présence de raisons impérieuses d’ordre public ou de motifs liés a la
protection de l'intérét supérieur de I'enfant ou a I'intégrité physique ou psychologique

d’'une personne ;

« 2° Lorsque la révélation de I'existence ou la divulgation du contenu de I'accord
issu de la médiation est nécessaire pour sa mise en ceuvre.

« Art. L. 213-3.-L’accord auquel parviennent les parties ne peut porter atteinte a des
droits dont elles n'ont pas la libre disposition.

« Art. L. 213-4.-Saisie de conclusions en ce sens, la juridiction peut, dans tous les
cas ou un processus de médiation a été engagé en application du présent chapitre,
homologuer et donner force exécutoire a I'accord issu de la médiation.

« Section 2

« Médiation a l'initiative des parties

« Art. L. 213-5.-Les parties peuvent, en dehors de toute procédure juridictionnelle,
organiser une mission de médiation et désigner la ou les personnes qui en sont
chargées.

« Elles peuvent également, en dehors de toute procédure juridictionnelle, demander

au président du tribunal administratif ou de la cour administrative d’appel
territorialement compétent d’organiser une mission de médiation et de désigner la ou
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les personnes qui en sont chargées, ou lui demander de désigner la ou les personnes
qui sont chargées d’'une mission de médiation qu’elles ont elles-mémes organisée.

« Le président de la juridiction peut déléguer sa compétence a un magistrat de la
juridiction.

« Lorsque le président de la juridiction ou son délégataire est chargé d’organiser la
meédiation et qu’il choisit de la confier a une personne extérieure a la juridiction, il
détermine s’il y a lieu d’en prévoir la rémunération et fixe le montant de celle-ci.

« Les décisions prises par le président de la juridiction ou son délégataire en
application du présent article ne sont pas susceptibles de recours.

« Lorsqu’elle constitue un préalable obligatoire au recours contentieux en
application d’'une disposition législative ou réglementaire, la médiation présente un
caractére gratuit pour les parties.

« Art. L. 213-6.-Les délais de recours contentieux sont interrompus et les
prescriptions sont suspendues a compter du jour ou, aprés la survenance d’un
différend, les parties conviennent de recourir a la médiation ou, a défaut d’écrit, a
compter du jour de la premiére réunion de médiation.

« lls recommencent a courir a compter de la date a laquelle soit 'une des parties ou
les deux, soit le médiateur déclarent que la médiation est terminée. Les délais de
prescription recommencent a courir pour une durée qui ne peut étre inférieure a six
mois.

« Section 3
« Médiation a l'initiative du juge

« Art. L. 213-7.-Lorsqu’un tribunal administratif ou une cour administrative d’appel
est saisi d’'un litige, le président de la formation de jugement peut, aprés avoir obtenu
I'accord des parties, ordonner une médiation pour tenter de parvenir a un accord entre
celles-ci.

« Art. L. 213-8.-Lorsque la mission de médiation est confiée a une personne
extérieure a la juridiction, le juge détermine s'il y a lieu d’en prévoir la rémunération et
fixe le montant de celle-ci.

« Lorsque les frais de la médiation sont a la charge des parties, celles-ci déterminent
librement entre elles leur répartition.

« A défaut d’accord, ces frais sont répartis a parts égales, a moins que le juge
n’estime qu’une telle répartition est inéquitable au regard de la situation économique
des parties.

« Lorsque l'aide juridictionnelle a été accordée a I'une des parties, la répartition de

la charge des frais de la médiation est établie selon les reégles prévues au troisieme
alinéa du présent article. Les frais incombant a la partie bénéficiaire de Il'aide
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juridictionnelle sont a la charge de I'Etat, sous réserve de l'article 50 de la loi n°® 91-
647 du 10 juillet 1991 relative a 'aide juridique.

« Le juge fixe le montant de la provision a valoir sur la rémunération du médiateur
et désigne la ou les parties qui consigneront la provision dans le délai qu’il détermine.
La désignation du médiateur est caduque a défaut de consignation dans le délai et
selon les modalités impartis. L’instance est alors poursuivie.

« Art. L. 213-9.-Le médiateur informe le juge de ce que les parties sont ou non
parvenues a un accord.

« Art. L. 213-10.-Les décisions prises par le juge en application des articles L. 213-
7 et L. 213-8 ne sont pas susceptibles de recours. »

IV.-A titre expérimental et pour une durée de quatre ans a compter de la
promulgation de la présente loi, les recours contentieux formés par certains agents
soumis aux dispositions de la loi n°® 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et
obligations des fonctionnaires a I'encontre d’actes relatifs a leur situation personnelle
et les requétes relatives aux prestations, allocations ou droits attribués au titre de 'aide
ou de l'action sociale, du logement ou en faveur des travailleurs privés d’emploi
peuvent faire 'objet d’'une médiation préalable obligatoire, dans des conditions fixées
par décret en Conseil d’Etat.

V.-Le chapitre lll du titre ler du livre 1l du code de justice administrative est applicable
aux juridictions relevant du Conseil d’Etat qui ne sont pas régies par ce code.

VI.-A compter de la publication de la présente loi, les missions de conciliation
confiées a un tiers en application de l'article L. 211-4 du code de justice administrative,
dans sa rédaction antérieure a la présente loi, se poursuivent, avec I'accord des
parties, selon le régime de la médiation administrative défini au chapitre Il du titre ler
du livre Il du méme code, dans sa rédaction résultant de la présente loi.

VIl.-Le code des relations entre le public et 'administration est ainsi modifié :

1° A l'article L. 422-1, la référence : « L. 211-4 » est remplacée par la référence : «
L. 213-5 » et le mot : « conciliation » est remplacé par le mot : « médiation » ;

2° A l'article L. 422-2, les références : « L. 771-3 et suivants » sont remplacées par
les références : « L. 213-7 a L. 213-10 » et, a la fin, le mot : « transfrontaliers » est
supprime.

VIIl.-Au dernier alinéa de l'article 2-1 de la loi n° 68-1250 du 31 décembre 1968
relative a la prescription des créances sur I'Etat, les départements, les communes et
les établissements publics, les mots : « dans les cas prévus a l'article L. 771-3 » sont
remplacés par les mots : « selon les modalités définies au chapitre Il du titre ler du
livre 11 ».

Article 6

Au dernier alinéa de l'article 373-2-10 du code civil, aprés le mot : « enjoindre »,
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sont insérés les mots : «, sauf si des violences ont été commises par I'un des parents
sur I'autre parent ou sur I'enfant, ».

Article 7

A titre expérimental et jusqu’au 31 décembre de la troisieme année suivant celle de
la promulgation de la présente loi, dans les tribunaux de grande instance désignés par
un arrété du garde des sceaux, ministre de la justice, les dispositions suivantes sont
applicables, par dérogation a l'article 373-2-13 du code civil.

Les décisions fixant les modalités de l'exercice de l'autorité parentale ou la
contribution a I'entretien et a 'éducation de I'enfant ainsi que les stipulations contenues
dans la convention homologuée peuvent étre modifiées ou complétées a tout moment
par le juge, a la demande du ou des parents ou du ministére public, qui peut lui-méme
étre saisi par un tiers, parent ou non.

A peine d’irrecevabilité que le juge peut soulever d’office, la saisine du juge par le
ou les parents doit étre précédée d’une tentative de médiation familiale, sauf :

1° Si la demande émane conjointement des deux parents afin de solliciter
I’'hnomologation d’'une convention selon les modalités fixées a I'article 373-2-7 du code
civil ;

2° SiI'absence de recours a la médiation est justifiée par un motif légitime ;

3° Si des violences ont été commises par I'un des parents sur I'autre parent ou sur
'enfant.

Article 8

Apreés l'article 22 de la loi n° 95-125 du 8 février 1995 précitée, il est inséré un article
22-1 A ainsi rédigé :

« Art. 22-1 A.-ll est établi, pour l'information des juges, une liste des médiateurs
dressée par chaque cour d’appel, dans des conditions fixées par un décret en Conseil
d’Etat pris dans un délai de six mois a compter de la promulgation de la loi n° 2016-
1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXle siécle. »

Article 9

Le titre XVII du livre 11l du code civil est ainsi modifié :

1° Le premier alinéa de I'article 2062 est ainsi rédigé :

« La convention de procédure participative est une convention par laquelle les
parties a un différend s’engagent a ceuvrer conjointement et de bonne foi a la

résolution amiable de leur différend ou a la mise en état de leur litige. » ;

2° L’article 2063 est ainsi modifié :
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a) Au 3°, apres les mots : « du différend », sont insérés les mots : « ou a la mise en
état du litige » ;

b) Il est ajouté un 4° ainsi rédigé :

« 4° Le cas échéant, les actes contresignés par avocats que les parties s’accordent
a établir, dans des conditions prévues par décret en Conseil d’Etat. » ;

3° A la premiére phrase du premier alinéa de l'article 2065, aprés le mot : «
participative », sont insérés les mots : « conclue avant la saisine d’un juge » ;

4° Au deuxieme alinéa de l'article 2066, aprés le mot : « convention », sont insérés
les mots : « conclue avant la saisine d’un juge ».

Article 10
Le titre XV du livre Il du code civil est ainsi modifié :

1° Au premier alinéa de I'article 2044, aprés le mot : « parties », sont insérés les
mots : «, par des concessions réciproques, » ;

2° L’article 2052 est ainsi rédigé :

« Art. 2052.-La transaction fait obstacle a I'introduction ou a la poursuite entre les
parties d’'une action en justice ayant le méme objet. » ;

3° Les articles 2047 et 2053 a 2058 sont abrogeés.

Article 11

Le code civil est ainsi modifié :

1° A T'article 1592, le mot : « arbitrage » est remplacé par le mot : « estimation » ;

2° L’intitulé du titre XVI du livre lIl est ainsi rédigé : « De la convention d’arbitrage »

3° L’article 2061 est ainsi rédigé :

« Art. 2061.-La clause compromissoire doit avoir été acceptée par la partie a
laquelle on I'oppose, a moins que celle-ci n’ait succédé aux droits et obligations de la
partie qui I'a initialement acceptée.

« Lorsque l'une des parties n’a pas contracté dans le cadre de son activité
professionnelle, la clause ne peut lui étre opposée. » ;

4° Au deuxiéme alinéa de l'article 2412, les mots : « décisions arbitrales revétues

de l'ordonnance judiciaire d’exécution » sont remplacés par les mots : « sentences
arbitrales revétues de I'exequatur ».
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