La médiation en Suisse:
es raisons d’un manque
d’impact

Eric Fiechter,
avocat, Geneve.

ommengons par 1. un
état des lieux, suivi 2.
de réflexions sur la pro-
position d’une loi cadre fédérale
sur la médiation et les média-
teurs pour aborder ensuite 3. la
question des incitations résu-
mées sous le terme de «Zwangs-
mediation» avant 4. de conclure.

1. Etat des lieux
d’une décennie de
médiation en Suisse

La médiation en Suisse a contri-
bué a résoudre des conflits qui
auraient, sinon, occupé la justice
pendant de nombreuses années.
Ces expériences positives ont
parfois eu des conséquences in-
directes importantes. Ainsi, par
exemple, le Département des
publics  d’Argovie,
convaincu par I'expérience posi-
tive d’'une médiation!, a décidé
d’offrir une sensibilisation 2 ce

travaux

mode de résolution des conflits &
tous ses chefs de service.

Malgré les succes remportés
et le faible cotit des échecs, tant
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en argent qu'en temps perdu, la
médiation peine encore 2 s'im-
poser.

Nous en conclurons provisoi-
rement que la BATNA? ne joue
pas, en Suisse, en faveur de la
médiation; le cofit et les désa-
vantages de la voie judiciaire
(stress, longueur des procé-
dures, etc.) par rapport 2 un ac-
cord négocié ne sont pas tels,
ici, qu'ils serviraient de repous-
soir vers la médiation. Cest 2 la
fois une preuve du bon fonc-
tionnement de la justice, mais
cela entraine une sous-utilisa-
tion de méthodes de résolution
des conflits plus constructives.
Pour les avocats®, une solution
rapide ne rapporte pas tant
quun bon proces, gagné de
haute lutte. Et méme perdu, le
proces reste souvent lucratif, car
synonyme de travail sur une
longue durée. De surcroft, alors
que le proces soude souvent la
relation avocat-client, le client
dépendant des
connaissances professionnelles
de son défenseur, la médiation

totalement

Des médiateurs romands et alémaniques, venant
notamment du monde tant judiciaire que politique,
de I'économie et de la finance, de barreaux
importants comme Geneve ou aux caractéristiques
différentes, comme ceux des Grisons, d’Argovie ou
méme d’Uri, ont fait le point, en juillet 2012,

pres de Soleure.

'Le conseiller d’Etat du canton d’Argovie
en charge du Département des construc-
tions de la circulation et de I'environne-
ment (BVU) constata, dans le cadre d’'une
procédure d’autorisation de décharge
pour maticres inertes dans la carriere de
Mellikon, I'absence de volonté des parties
en litige de participer 4 un réglement a
'amiable. La confilance nécessaire faisait
défaut. I proposa alors une médiation,
solution a laquelle toutes les parties se
sont ralliées deux hauts fonctionnaires
cantonaux, le président de la commune
de Mellikon et son remplagant, deux re-
présentants du groupement Dep-O-NIE
(groupe s'étant opposé a l'utilisation de la
carriere comme dépdt de déchets inertes),
le vice-président et deux membres du
conseil d’administration de la carriér ainsi
que son directeur, le tout sous la houlette
de deux médiateurs. Ceux-ci ont réussi a
créer les bases de confiance indispen-
sables pour trouver une solution au bon
fonctionnement de la carriére, tout en
laissant la porte ouverte & d’autres discus-
sions (FSKB Aktuell, Herbstanlass mit
breiten Themenspektrum, in: Die Schwei-
zer Baustoft-Industrie, 6/2008, p. 4).
ZBest Alternative to a Negotiated Agree-
ment», soit en pratique le plus souvent le
recours aux tribunaux ou a l'arbitrage.
3Pour un exposé plus détaillé de la média-
don telle que percue par les avocats:
Clark, Bryan, Lawyers and mediation,
Berlin, Springer, 2012.
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La médiatrice Viktoria Aversano, d’Esprit
d’entente (réseau de professionnels de
la médiation, du droit et du coaching),
lors d’une séance de médiation
organisée a Geneve.

renforce au contraire I'autono-
mie des parties par rapport aux
avocats.

Du point de vue des juges,
une certaine méfiance régne, car
leur mission est de trancher les
différends et non de les transfé-
rer 2 dautres, quils ne
connaissent pas et qui vont fac-
turer leurs services, sans garan-
tie de résultat. Certains peinent
A se dessaisir d'un litige, d’au-
tant que personne ne viendra les
en remercier. Quelques juges
considerent, par ailleurs, que
cest aux parties d’assumer les
conséquences de leurs choix, et
non au juge de «faire le bonheur
des justiciables» malgré eux. Ces
considérations les aménent sou-
vent i sous-estimer a) la diffi-
culté, pour les parties, i faire le
premier pas vers une médiation

et b) leur propre role et les
moyens pouvant aider les par-
ties 2 s’y décider”.

Quant aux parties, qui ont
souvent entendu parler de la
médiation et de ses bienfaits,
divers motifs les empéchent de
tirer les conséquences qui s'im-
posent. Lorsque le litige est vi-
rulent, il faut une phase de dé-
compression que la procédure
judiciaire offre de fagon idéale,
puisque le conflit est confié a
d’autres, alors que, dans la mé-
diation, les parties sont invitées
a se réapproprier leurs diffé-
rends. Ensuite, aucune des par-
ties ne veut donner 'impression
d’étre la plus faible. Or, le fait
de proposer une alternative a la
voie judiciaire peut étre pergu
comme une fagon d’esquiver la
question du juste et du faux,

d’éviter de sentendre dire qui a
raison et qui a tort, donc comme
une échappatoire pour ceux qui
ne sont pas strs d’avoir raison.
Dans un tel cas, seul un tiers, le
juge, peut donner I'impulsion
nécessaire permettant au pro-
cessus de médiation de com-
mencer ou de recommencer’.

Quelles formules et quelles
dispositions cadres sont les plus
susceptibles de favoriser ce pro-
cessus? Vu les avantages évidents
présentés, quest-ce qui pourrait
en faciliter le recours?

2. Loi cadre fédérale
sur la médiation et
les médiateurs

Geneve espérait beaucoup de sa
loi sur la médiation civile, adop-
tée par le Parlement presque a

e
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I'unanimité en 2004 et entrée
en vigueur en 2005. De grands
espoirs furent aussi placés dans
le Code unifié¢ de procédure ci-
vile fédérale, entré en vigueur
en 2011.

Avant cela, en 2007, la
Chambre de commerce, d’in-
dustrie et des services de Genéve
(CCIG) a adopté, avec d’autres
Chambres de commerce, un
Reéglement suisse de médiation
commerciale®.

Geneve a aussi milité pour
introduire une loi cadre fédérale
sur la médiation, afin de re-
prendre au niveau fédéral, les
dispositions cantonales relatives
A la reconnaissance des média-
teurs et a leur surveillance’.
Mais, a I'évidence, les disposi-
tions législatives  genevoises
nont pas contribué a une percée
significative de la médiation
dans ce canton, pas davantage
que les efforts promotionnels de
la CCIG®* ou dorganisations
internationales. Pourtant Ge-
neéve est le sicge de TOMPI, une
organisation internationale qui
sest engagée plus que d’autres
en faveur de la médiation com-
merciale’, surtout en matiére de
propriéeé intellectuelle, avec un
certain succes, aussi le concours
de médiateurs locaux. Et ce can-
ton compte un nombre impres-
sionnant de médiateurs engagés
qui ont lancé des initiatives
telles les Petits-déjeuners de la
médiation a lenseigne de la
CCIG, avec le concours de la
Chambre suisse de médiation
Commerciale!®, ou les Studio-
Médiation en soirée', pour
donner loccasion aux média-
teurs de s’exercer entre eux.

Lapproche législative, créant
une loi cadre fédérale avec un
tableau des médiateurs et une
surveillance comparable a celle
des avocats, n'a cependant pas
convaincu, vu l'absence de ré-
sultats. D’ailleurs, les arbitres,
qui ont des pouvoirs plus grands
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quun médiateur puisqu’ils
peuvent trancher les litiges au
fond, sans recours contre leurs
décisions'?, ne sont pas soumis a
une surveillance ou a des regles
concernant leurs qualifications,
contrairement aux juges ou aux
avocats, et cela n'empéche pas le
succes de longue date de I'arbi-
trage, notamment en matiere de
commerce international.

La conclusion intermédiaire
est que lapproche législative
n'est pas susceptible de modifier
en faveur de la médiation le re-
cours aux tribunaux ou a I'arbi-
trage du moins tant que le re-
cours A la médiation n'est pas
expressément reconnu d’intérét
public, comme dans certains
pays anglo-saxons.

3. «Zwangsmediation»
et autres démarches
avec sanctions a

la clé

Concernant la «Zwangsmedia-
tion», terme contradictoire,
puisque la médiation est par
définition une démarche volon-
taire, la question s’est posée de
savoir sil était acceptable que
les juges imposent le recours a
ce mode de résolution dans les
cas ol ils 'estiment utile et dans
quelle mesure des sanctions
pour faute professionnelle
éraient envisageables pour les
cas ol les avocats ne recomman-
deraient pas cette voie 2 leurs
clients lorsquelle serait suscep-
tible de trouver des solutions
plus appropriées et moins cheres
aux litiges.

La «Zwangsmediation» est tel-
lement contraire au caractére li-
brement consenti de la médiation
que cette option, pratiquée avec
succes a Pétranger'®, n'a aucune
chance de simposer en Suisse,
pas méme A Geneéve o cette solu-
tion a éié clairement rejetée en
2004 lors de I'élaboration de la loi

sur la médiation civile.

‘A titre d’exemple, on citera la délibération entre trois
juges, ol le texte du jugement fut adopté en trois minutes.
11 fallut ensuite trois quarts d’heure de débats intenses pour
que les juges acceptent d’offrir aux parties une dernicre
chance de tenter la médiation au lieu de se soumettre au
jugement. En I'espece, les parties ont accepté cette solution
trés vite et finalement trouvé elles-mémes la solution 2 leur
probleme.

Pour aider les parties, le nom d’un médiateur fut proposé
par les juges. Dans un cas, les juges ont méme accepté de
donner au médiateur, lié par le devoir de confidentialité
ancré dans la législation genevoise (art. 71 de la loi gene-
voise sur 'organisation judiciaire [RS/GE E 2 05F], le texte
de la partie «en fait» du futur éventuel jugement. Les par-
ties pouvaient consulter cet état de fait, mais ne pouvaient
pas en faire de copies.

>Ainsi, pendant la procédure au fond, I'art. 214 CPC pré-
voit que «le tribunal peut conseiller en tout temps aux par-
ties de procéder 2 une médiation».
Shttps://www.swissarbitration.org/sm/download/swiss_
mediation_rules_version_2007_francais.pdf

7Art. 66 ss. de la loi genevoise sur 'organisation judiciaire
ainsi que le réglement genevois relatifs aux médiateurs pé-
naux et civils (RS/GE E 2 05.05). Lart. 66 LOJ-GE pré-
voit que l'exercice de la fonction de médiateur assermenté
est subordonné 2 autorisation du Conseil d’Etat. Pour ce
faire, le médiateur devra répondre a de nombreuses condi-
tions personnelles (art. 67 LOJ-GE) et devra préter ser-
ment devant cette autorité (art. 69 LOJ-GE). Le Conseil
d’Etat est, de plus, habilité & prononcer des sanctions
contre le médiateur, allant de I'avertissement a la radiation
définitive du tableau des médiateurs assermentés (art. 72
LOJ-GE).

81l ne faut cependant pas sous-estimer 'effet indirect de
mesures telles celles prises par la CCIG. Des médiations
sont engagées en se référant au reglement de celle-ci, sans
nécessairement la solliciter; c’est vrai notamment dans tous
les cas ol les parties parviennent a s'entendre sur le choix
d’un médiateur. Ces cas ne figurent pas dans les statistiques
de la CCIG.

*hetp:/[www.wipo.int/amc/fr/mediation/
Phttp://www.skwm.ch/index-fr.php?frameset=1

"En fin de journée ou en soirée, des médiateurs genevois se
retrouvaient pour faire des jeux de rdles, dans lesquels les
médiateurs jouaient 4 tour de réle les parties en conflits ou
le/les médiateurs A partir de cas concrets auxquels ils furent
confrontés. Ensuite, ils procédaient 2 la critique de I'exer-
cice  (http://www.mediations.ch/cms/downloads/info-
gpm71.pdf).

ZSous réserve évidemment des possibilités tres limitées de
recours au Tribunal fédéral.

BDans laffaire Cullen c. Corwin (2012 DJDAR 7533
(2012), jugée par la Cour d’appel du troisieme district de
Californie, un contrat standard de vente d’immeuble sti-
pulait qu'une partie «who commences an action without
first attempting to resolve the matter through mediation,
or refuses to mediate after the making of a request shall not
be entitled to recover attorney fees». En l'espece, une des
parties a refusé la médiation et a procédé au fond. Lins-
tance a estimé que I'encouragement de la médiation com-
portait une forte composante d’ordre public et que le but
de la clause était de limiter le nombre de procédures devant
les tribunaux. Elle a par conséquent nié le droit au rem-
boursement de ses dépens de la partie en question (http://
www.litigationmanagementblog.com/articles/prevailing-
party-suits/). De nombreux autres précédents existent.
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Comment deés lors influencer
les parties pour rendre plus at-
tractive une solution négociée
qu'une solution judiciaire?

Au niveau des avocats, on
pourrait assimiler 4 une faute pro-
fessionnelle le fait de ne pas pro-
poser au client la médiation, dans
un cas ot le recours 2 cette procé-
dure aurait clairement limité les
risques et évité les désagréments
d’un proces perdu. Cette ap-
proche, raisonnable tant quelle se
limite & exiger la participation &
une séance au moins, n'a cepen-
dant pas convaincu.

Il faut garder a [lesprit
I'exemple des tribunaux anglais
et américains, qui ont sanction-
né financiérement les parties ne
respectant pas les clauses de
médiation librement acceptées
lors de la signature d’un contrat
ou ne tentant pas la médiation,
dans des cas oli cela aurait vrai-
semblablement pu conduire 2
une solution. Ils ont condamné
les parties & des dommages et
intéréts correspondant aux frais
encourus par la partie adverse
du fait du proces et qui auraient
pu étre évités, dans la mesure ol
cette voie contractuelle nappa-
raissait pas totalement dépour-
vue de chance de succes.

Cette approche anglo-saxonne
a le mérite de tenir compte du
fait que le plus difficile est tou-
jours d’amener les deux parties
devant un médiateur, pour don-
ner au processus une chance de
démarrer.

La pratique montre, en effet, que
si les parties ont pu étre persuadées
de participer 4 une premigre séance,
elles seront tentées de valoriser 'ex-
périence, vu le temps consacré a
Pexercice. Les chances qu'il en res-
sorte quelque chose d'utile sont dés
lors réelles, méme si le litige n'est
pas totalement réglé.

Cette contrainte ne peut ce-
pendant pas aller au-dela de la
participation 4 une premiére
séance avec le médiateur.

Au niveau des juges, les avocats
ne devraient pas hésiter a leur
faire savoir, en aparté si nécessaire,
quune proposition de médiation
de leur part serait bien accueillie,
au moins par une des parties.
Cela donnerait peut-étre plus de
conviction aux magistrats pour
proposer cette solution aux deux
parties.

Ce qui a produit de bons résul-
tats A I'étranger est la tenue de
séances de médiation au Palais de
justice. Le meilleur exemple est le
centre de médiation de Singapour
situé dans lenceinte méme de la
Cour supréme'. Cette intégra-
tion reste une piste 4 explorer lo-
calement et & garder a lesprit
lorsque de nouveaux locaux
doivent étre aménagés pour la
justice, comme Cest le cas actuel-
lement 4 Gengve.

Au niveau des parties, il
convient de leur faire prendre
conscience des risques quil y a
a ne pas accepter une proposition
de médiation de l'autre partie (ou
du juge).

Dans un cas de proces pour
«mobbingy, le fait pour la victime
d’avoir refusé l'offre de médiation
que la direction lui avait faite a été
expressément mentionné dans le
jugement (arrét genevois non
publié). On ne peut dire que le
rejet de la demande soit la consé-
quence directe du refus de partici-
per a la médiation, mais la men-
tion expresse de ce refus dans le
jugement est tout de méme signi-
ficative, surtout dans un domaine
olt ce mode alternatif de regle-
ment des conflits peut apporter
beaucoup®.

4. Conclusion -
Quel avenir pour
la médiation

et les médiateurs
en Suisse?

La décennie écoulée, depuis les
premicres formations de média-

teurs sous 'égide de la FSA en
2002, a permis de faire progres-
ser le recours a la médiation,
comme le prouvent les actes I¢-
gislatifs et réglementaires émis
aux niveaux tant cantonal et fé-
déral qua celui des Chambres
de commerce. Le futur dévelop-
pement de ce mode de résolu-
tion des conflits doit se faire a
partir d’exemples de médiations
réussies. Comme le démontre le
cas argovien mentionné plus
haut, c’est a force de succes par-
tagés que la volonté de recourir
davantage 4 la médiation finira
par simposer. Mais des publica-
tions de jugement otr la média-
tion a été refusée et ol ce refus
m'a en tout cas pas aidé le per-
dant peuvent encourager les
parties et les avocats A prendre
conscience des risques encourus
sils refusent cette proposition.
En attendant une diffusion a
plus large échelle en Suisse, les
avocats se féliciteront de 'expé-
rience d’'un des leurs: la recon-
naissance et la publication par la
FSA de sa formation de média-
teur lui ont valu de nouveaux
mandats. Il a été choisi par des
parties qui attendaient de sa
spécialisation l'assurance que
tout serait fait pour limiter les
procédures et favoriser les solu-
tions les moins contentieuses.

Yhttp://www.mediation.com.sg/

Dans un autre cas, les juges du Tribunal
d’'appel avaient proposé aux parties de re-
courir A la médiation, laissant entendre
que le jugement risquait de décevoir cer-
tains espoirs nourris par la décision précé-
dente. Une des parties se montra disposée
a recourir 4 cette procédure. Lautre la re-
jeta catégoriquement et perdit son proces,
y compris devant le Tribunal fédéral. Le
refus de la médiation n'en était pas la
cause, mais elle conforta les juges dans
I'idée que la position défendue par cette
partie n’était pas digne de protection.
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