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Remarque liminaire
L’arbitrage hier et la médiation aujourd’hui sont apparus comme des institutions nouvelles, soulevant initialement des rejets ou obstacles psychologiques inhérents au changement, rejets et obstacles qui finissent par disparaître avec le temps. En revanche l’arbitrage n’avait aucune difficulté à convaincre de la légitimité de sa démarche : résoudre le litige en disant le droit, puisqu’elle est commune à l’arbitre et au juge. Prétendre prévenir ou résoudre les conflits autrement distingue la médiation des autres modes traditionnels, car la médiation tend d’abord à reconstruire les liens sociaux par le rétablissement du dialogue. En cela son insertion dans notre culture, en particulier judiciaire, représente un changement de paradigme. Pour entrer dans les mœurs, la médiation doit avant tout se faire connaître précisément de ceux qui pratiquent la démarche traditionnelle du monde judiciaire et arbitral.
Préambule

Le thème de notre rencontre - « Regards croisés sur la médiation judiciaire » - représente une importante étape nous conduisant au dixième anniversaire de notre association le 19 décembre 2013
, le Groupement Européen des Magistrats pour la Médiation (GEMME), une ONG avec statut consultatif auprès du Conseil de l’Europe
. Ce jubilé tout proche sera l’occasion, après l’évaluation d’aujourd’hui, d’en tirer l’enseignement pour nous, magistrats, médiateurs, avocats et autres amis de la médiation, et d’en rechercher les priorités pour notre action future, sur le plan national et européen.
Dans cette perspective nous commencerons par examiner le caractère particulier de la « Renaissance » de la médiation dans nos pays (1), puis par évoquer les obstacles qu’elle y rencontre encore sur le terrain (2) et enfin par repérer les mesures qui favoriseront son inclusion dans notre culture judiciaire (3), avant de conclure sur des pistes possibles d’engagement concret.

Au passage signalons la définition de la médiation proposée récemment par la Conférence de La Haye de droit international privé qui a le mérite d’une part d'être à la fois claire, simple et précise, d'autre part reconnue sur le plan international, et enfin dont la rédaction met bien en évidence son appartenance à la justice participative
 : 

"On peut définir la médiation comme une procédure volontaire structurée par laquelle un "médiateur" facilite les communications entre les parties à un conflit, ce qui leur permet de prendre la responsabilité de la recherche d'une solution à leur conflit"
.
1. Quelle Renaissance ? Quel résultat ?
Mais peut-on parler de « Renaissance » à propos de la médiation? Oui et non. Oui, dans la mesure où la médiation est apparue en Europe sous d’autres formes, plus archaïques, dès l’Antiquité grecque, s’est transformée ensuite au Moyen Age puis s’est manifestée magistralement sous une  forme moderne avec le Traité de paix de Westphalie de 1648, qui mit fin à la guerre de Trente ans, laquelle ensanglanta presque toute l’Europe continentale
. L’ancienne médiation embrassait même la majorité du contentieux dans plusieurs de nos pays d’Europe continentale, jusqu’à sa quasi disparition, depuis le début du XIXème siècle
. Non, dans la mesure où cette institution ne comprenait pas de forme judiciaire, une innovation récente  remontant à la fin du siècle dernier.
Ainsi il y a donc d’une part« Renaissance » de la médiation sous sa forme conventionnelle, avec l’apparition de plusieurs associations depuis une vingtaine d’années en Suisse comme dans d’autres pays d’Europe continentale, sous l’influence de son succès renouvelé dans le monde anglo-saxon. Il y a d’autre part « innovation » de la médiation sous sa forme judiciaire, avec l’introduction de la médiation dans nos codes de procédure
 au cours des deux dernières décennies en Europe, sous l’impulsion des travaux du Conseil de l’Europe
 relayés par ceux de l’Union Européenne
. 
Or ces deux mouvements n’ont eu globalement aucun impact majeur en pratique : ils n’ont pas réussi à modifier les vieilles habitudes du monde judiciaire consistant à privilégier systématiquement le combat judiciaire et l’arbitrage. En effet, le nombre d’affaires référées en médiation ne représente dans la plupart de nos pays qu’une infime part du contentieux judiciaire et arbitral. Cette situation est de surcroît masquée par l’absence de statistiques officielles à l’échelle du pays. Les efforts des associations et les décisions de nos législateurs constituent donc des mesures nécessaires mais manifestement insuffisantes à l’essor de la médiation sur notre continent.

2. Pourquoi un tel « syndrome de Pavlov » ?
Pourquoi l’accès à la médiation est-il ainsi globalement verrouillé dans la pratique ? Pourquoi les dispositions de nos codes qui en prescrivent ou en recommandent l’usage restent-elles généralement inappliquées ? Divers facteurs, d’ordre culturel, psychologique,  politique et sociologique concourent à cette situation.
2.1. Obstacles d’ordre culturel

Le combat judiciaire avec ses règles enchâssées dans nos codes de procédure reste la référence et le passage obligé pour tout litige. Référence à la fois légitimée par la tradition multiséculaire du droit romain (vivante dans nos Facultés de droit) et inaltérée par la profonde méconnaissance de la médiation (encore largement boudée ou négligée par lesdites Facultés). Les tentatives d’asservissement de la médiation (juridictionalisation du processus) en dérivent, comme celle d’y introduire les principes directeurs du procès comme celui du contradictoire.

De l’école secondaire avec ses cours d’introduction au droit aux Hautes Ecoles d’Avocature et de Magistrature formant les futurs et principaux acteurs du monde judiciaire, quelles sont aujourd’hui les personnes ou catégories de personnes qui y reçoivent dans nos pays un enseignement obligatoire, pérenne et suffisant sur la médiation ? 

2.2. Obstacles d’ordre psychologiques

De plus, la peur découle de l’ignorance, et les peurs découlant de la méconnaissance de la médiation se présentent sous des formes aussi diverses qu’infondées, mais profondément ancrées dans les esprits et les comportements. La peur de la nouveauté peut être apaisée par la présentation au monde judiciaire de la médiation telle qu’elle est : une institution différente et complémentaire de la justice étatique, qui n’a donc pas vocation à la remplacer comme institution, mais à coexister en synergie avec elle
. Et l’information du public sur la médiation, qui n’a pas encore été entreprise dans maint pays, contribuera à engendrer la confiance de nos concitoyens envers ce qu’ils ne connaissent pas. La peur de perdre son pouvoir : le magistrat qui recommande la médiation à bon escient  verra au contraire son autorité renforcée et pourra se consacrer d’autant mieux aux dossiers pour lesquels la justice étatique est plus appropriée. Il apprendra à la prescrire non pour se décharger d’affaires lourdes ou complexes. Il la recommandera parce qu’il aura compris, de par la formation qu’il aura reçue, que cette méthode peut, dans des cas déterminés, être plus bénéfique pour ses justiciables
 que la procédure civile, en tant qu’elle rétablit ou transforme les liens entre les parties. La peur de perdre des ressources elle aussi s’éteint lorsque l’avocat saisit quel est son nouveau rôle dans le processus
, que celui-ci aboutit, dans la majeure partie des cas, à un résultat gagnant-gagnant sur lequel il a droit à une légitime rémunération, et que - last but not least - la satisfaction du client pour ce résultat va aussi le fidéliser dans l’avenir pour d’autres affaires.

Un autre facteur négatif se trouve dans la pratique encore largement répandue de la négociation positionnaliste
. Elle conduit soit à l’abdication de la partie la plus faible, soit immanquablement au combat judiciaire ou à l’arbitrage. Et la négociation raisonnée, outil essentiel dans la médiation, attend elle aussi encore d’être enseignée dans la plupart de nos Facultés de droit de manière obligatoire, pérenne et suffisante, alors qu’elle a largement fait ses preuves
, et il en va de même pour les négociations collaborative ou coopérative
. Qu’en sera-t-il de la future procédure participative
 ?

2.3. Obstacles d’ordre politique

Pervertit aussi la médiation et freine son essor l’instrumentalisation qui en est faite par le politique en lui confiant des tâches qui ne sont pas les siennes : en lui donnant pour objectif de « décharger la justice pénale ou la justice civile » pour voiler les carences ou dysfonctionnement de celles-ci, en lui prescrivant de « résoudre l’objet du litige »
 ce qui réduit le processus dans un cadre judiciaire et tue la créativité à rechercher les intérêts des parties « hors l’objet du litige », ou en lui confiant des fonctions d’audit, d’enquêtes ou de recommandations, ce qui est du ressort de l’ombudsman, la confusion terminologique s’y ajoutant.
2.4. Obstacles d’ordre sociologique

Enfin, de manière plus large et au-delà du monde judiciaire, la fâcheuse tendance prévalant ces dernières décennies à déresponsabiliser les individus les a progressivement conduits à se décharger de leur conflit, à se mettre volontairement sous la tutelle d’un avocat et sous la houlette d’un juge, dans le vain espoir de s’en débarrasser. Or se défaire du conflit, c’est s’exposer à le voir revenir au galop
.

La lente disparition de ces facteurs mettra fin au phénomène auquel nous assistons au quotidien : un syndrome de Pavlov qui consiste, après l’échec d’une négociation positionaliste suite à un conflit, à recourir automatiquement et systématiquement au combat judiciaire ou à l’arbitrage, quels qu’en soient les coûts matériels et humains, quelle que soient la durée et la complexité de la procédure et – souvent – l’absence d’enjeux véritables.

3. Quels remèdes ?
La récente Directive de l’UE du 21.5.2008 et son application dans la législation nationale des Etats membres a eu un effet pervers : celui de reléguer dans l’ombre les travaux du Conseil de l’Europe, traduits dans plusieurs instruments de droit international non contraignants
. Or ils présentent l’avantage de couvrir encore d’autres domaines que la médiation civile, avec une portée non limitée aux relations transnationales, et, surtout, accompagnés de Lignes Directrices
 visant à mettre en œuvre la médiation dans ces différents champs. Or ces Lignes Directrices comportent des pistes de réflexions, des recommandations pratiques et des encouragements à des expériences pilote
 concernant le secteur public et le secteur privé, et souvent la conjonction des deux. Elles constituent à la fois une source d’inspiration pour la promotion de la médiation et une référence utile vis-à-vis des Autorités.
Pour modifier notre manière de penser et d’agir vis-à-vis du conflit, pour casser les réflexes conditionnés (ou  syndrome de Pavlov), bref, pour introduire la médiation dans notre culture judiciaire, il faut insister sur « la sensibilisation de l’institution judiciaire, des professionnels et usagers de la justice et du public en général » (CEPEJ 2007 14, ch.3. Sensibilisation, par. 37).

Or pour les futurs acteurs, pour être effective cette sensibilisation passera par un stade obligatoire, pérenne et suffisant dans les Ecoles d’Avocature et de Magistrature, si tel n’a pas été le cas en amont dans les Facultés de droit. Ce qui implique le soutien, y compris financier, des Etats membres  (id.ch.1.Disponibilité).
Demeure la sensibilisation des magistrats déjà en exercice et des avocats déjà en activité, qui doivent avoir d’autres possibilités et d’autres incitations, en particulier lors de leur formation continue qui devrait aussi couvrir la médiation.
Sans cette sensibilisation, qu’attendre des juges ? « Ils devraient être capables de fournir des informations, d’organiser des séances d’information sur la médiation et, le cas échéant, inviter les parties au litige à utiliser la médiation et/ou à renvoyer l’affaire en médiation » (id ch.1.2. Rôle des juges, par. 12)
. Or comment imaginer atteindre cet objectif sans sensibilisation pérenne, obligatoire et suffisante ?
Parmi les mesures appropriées pour sensibiliser le grand public, les Lignes directrices citent « des centres d’information et de conseil » (id.ch.3.1 par.40), qui demandent aussi un soutien. En particulier du Pouvoir judiciaire et du Barreau. Or ce soutien dépend de la formation ou de la sensibilisation de leurs membres. Tout se tient
Sous ce même chapitre, les Lignes directrices prescrivent, outre le niveau académique, que « la médiation et les autres formes de règlement des conflits devraient  être incluses dans les programmes éducatifs nationaux » (id. ch. 31 par.45). Comment ne pas mentionner ici les expériences remarquables, mais combien limitées géographiquement, menées au sein de plusieurs de nos Etats avec la médiation scolaire par les pairs (les élèves)
 ? Outre la réduction de la violence escomptée, les élèves, futurs citoyens de nos Etats démocratiques, y apprennent la confiance en soi, l’esprit de responsabilité et y acquièrent des techniques de gestion des conflits, qu’ils peuvent et pourront encore plus tard valoriser dans leur activité sociale. Pour modifier notre culture vis-à-vis du conflit, c.à.d. notre culture judiciaire, cette mesure –c’est notre conviction profonde –sera particulièrement porteuse
.
Les Lignes Directrices représentent enfin un ensemble de mesures appropriées et efficaces parce qu’elles sont supposées interactives et interdépendantes.
Ce qui précède n’enlève rien au fait que d’autres mesures encore seront nécessaires pour mettre en œuvre la médiation
, notre propos s’étant limité à celles affectant notre culture judiciaire. L’essor de la médiation au Canada, aux Pays-Bas et au Royaume-Uni a été largement stimulé par le soutien des Autorités, soutien répété, fort et se manifestant à tous les niveaux
. 

Conclusions
Les constats résumés ci-dessus et l’ampleur des tâches restant à accomplir pour modifier notre culture judiciaire peuvent paraître décourageants. Pourtant, c’est en partageant nos expériences de toutes sortes et en ciblant au mieux  nos objectifs que nous parviendrons au sein de Gemme à mieux dégager nos priorités au plan de nos juridictions, de nos régions et de nos pays. Nous savons que des avancées sont possibles, surtout si nous bénéficions de l’appui d’autres associations concernées, du barreau, des médiateurs, des chambres de commerce, des syndicats, et tout particulièrement de l’Université. Sans parler de nos Autorités, que nous devons, année après année, essayer de convaincre dans un contexte économique défavorable. Voici quelques expériences entreprises ou soutenues par Gemme-Suisse et/ou ses membres dans ce contexte.
1. a) Sensibilisation ou formation des futurs magistrats et des avocats
«  Les juges jouent un rôle crucial dans la propagation de la culture du règlement amiable des litiges. Il est donc essentiel qu’ils soient informés et maîtrisent pleinement la procédure de médiation et ses avantages » (CEPEJ, 2007, 14, ch. 3.3. sensibilisation de l’institution judiciaire, par.50)
L’expérience pédagogique pilote initiée à Genève par notre section nationale consista à doter d’une formation plusieurs volées d’avocats stagiaires ou jeunes avocats volontaires avec pour objectif - atteint début 2011 - d’introduire deux ateliers, sur la négociation et sur la médiation, au sein de la nouvelle Ecole d’Avocature. Elle a pu se réaliser avec le parrainage du Pouvoir judiciaire, du Barreau, de la Faculté de droit, et des associations de médiation, dont plusieurs membres sont intervenus lors des modules de formation, et grâce aussi au soutien financier de la Fondation Hans Wilsdorf. Désormais tous les futurs avocats et magistrats passent par cette Ecole et y auront tous reçu la sensibilisation initiale indispensable à l’essor de la médiation judiciaire. Dans d’autres cantons de Suisse romande les Faculté de droit ont organisé des formations volontaires et facultatives, mais plus longues et plus approfondies. C’est sans doute les deux systèmes qu’il conviendrait à terme d’installer  côte à côte.
1. b) Sensibilisation des magistrats en fonction
Avec l’accord du pouvoir judiciaire et à l’initiative de Gemme une ou deux journées de sensibilisation, conduites par des médiateurs chevronnés, sont offertes aux magistrats de Suisse romande, depuis plusieurs années. Elles portent sur la négociation, la médiation et la conciliation (atelier NeMeCo). Après un succès initial, cette sensibilisation, facultative, continue, a fléchi, et ne rencontre plus l’adhésion de toutes les juridictions.
2. Publication de manuels
Pour atteindre les juristes d’autres cantons, les cours donnés lors de l’expérience pilote ont fait l’objet d’une publication intitulée « Introduction à la gestion des conflits. Manuel pour les praticiens »
. Avec l’adoption d’un nouveau code de procédure civile (CPC) et d’autres lois fédérales et cantonales, en particulier sur la loi fédérale sur la procédure pénale des mineurs (PPMin) introduisant la médiation, et la timide entrée de la médiation administrative, cet ouvrage a été remplacé par une nouvelle publication offrant un panorama de la médiation en Suisse : « La Médiation dans l’ordre juridique suisse. Une justice durable à l’écoute du 3ème millénaire »
, soutenue par la même fondation, ouvrage dont cinq des sept auteurs sont membres du GEMME, deux d’entre eux appartenant à la section française : Monsieur le Premier Président Guy Canivet et Mme la Secrétaire générale Michèle Weil. Un bel exemple de collaboration au sein de notre grande famille. Et dans l’intervalle, pour faciliter la recherche scientifique dans ce domaine, un objectif recommandé par les Lignes directrices déjà citées
 (CEPEJ 2007 14, ch.44) notre section a publié une bibliographie sélective, raisonnée et alphabétique « Résolution amiable des différends : Négociation, Médiation, Conciliation » avec plus de sept cents références d’ouvrages et articles parus en français, anglais et allemand, qui est disponible à tous et à toutes les sections sur le site de GEMME
, avec le même soutien de la même fondation.
3. Législation cantonale d’application

Pour tenir compte des difficultés rencontrées avec les journées NeMeCo, à l’instigation du Groupe de contact pour la résolution amiable des différends à Genève
, le Parlement cantonal a adopté deux dispositions nouvelles dans la loi cantonale d’organisation judiciaire sur la formation continue des magistrats, ajoutant parmi les domaines recommandés celui de la gestion des conflits, et prévoyant des dispenses pour permettre aux magistrats particulièrement chargés de s’y inscrire
.
Enfin le Parlement, rendu attentif au facteur culturel développé ici, a également précisé dans la même loi le devoir des juges d’informer les justiciables sur la médiation et celui de la prescrire
.
4. Permanence d’Information sur la Médiation (PIM)

Ce centre, créé en automne 2010 dans les mêmes locaux que la Permanence des Avocats et celle des Notaires, avait été appelé de nos vœux et a été mise en place par les associations de méditions appuyées par le Groupe de contact déjà cité. La PIM a pour tâche de fournir au public gratuitement et deux fois par semaine des informations sur la médiation, et de remettre aux personnes intéressées la liste officielle des médiateurs assermentés, liste qui comporte des domaines de spécialisation. Inaugurée en présence des Autorités judiciaire et du Barreau, elle n’a pas encore « pris ». Il faut en effet bien admettre que rares sont les cas qui lui sont adressés jusqu’à présent par les membres de ces deux corps. C’est pourtant leur devoir de la faire connaître, selon les Lignes Directrices (CEPEJ 2007 14, ch.1.3 par.12 et 13). Dans l’intervalle la PIM a le devoir de se mieux faire connaître du public.

5. Etablissement des listes de médiateurs

Afin de donner aux magistrats, aux avocats et au public les garanties de qualification et de respect de la déontologie des médiateurs (id. ch.1.6 par 20 ss) , plusieurs  cantons de Suisse romande ont, sous l’impulsion de nos membres agissant en leur qualité de magistrat, constitué des organes officiels chargés d’établir des listes de médiateurs à la disposition du public, de les tenir à jour, et - le cas échéant - de proposer les sanctions prévues par le droit cantonal en cas de violations des règles de déontologie des médiateurs (id. ch.1.5 par.19 et 1.9 par.30)
6. Organisation de conférence et de séminaires

Comme d’autres sections nationales, nos assemblées générales sont suivies d’événements destinés à parfaire la sensibilisation de nos membres en matière de gestion de conflits. Elles se tiennent alternativement en Suisse romande et alémanique, et sont ouvertes aux avocats, aux médiateurs et aux étudiants. Par exemple hier a eu lieu à Lucerne  une conférence ayant eu pour thème "les procédures de médiation et de conciliation".
7. Soutien à la médiation scolaire par les pairs (MSP)
La médiation scolaire par les pairs permettra de contribuer très fortement à l’évolution de notre culture de gestion du conflit. Elle déploie des effets à la fois individuellement et globalement, sur le court comme sur le long terme. En permettant la sensibilisation de tous les élèves à la médiation sur plusieurs années. Les élèves peuvent à cette occasion l’éprouver comme médiants et comme médiateurs, sous le contrôle de leurs maîtres formateurs. La MSP engendre à court terme une réduction de la violence, une amélioration du climat à et autour de l’école et à une meilleure qualité de vie. Et sur le court comme à plus long terme la MSP développe chez les élèves une meilleure confiance en soi, un esprit de responsabilité et l’acquisition de techniques de gestion des conflits qu’ils peuvent valoriser au présent et à l’avenir dans leurs activité sociale
 . Ces éléments vont leur permettre d’avoir une vision différente du conflit et de la manière de la résoudre, en  encourageant nos futurs citoyen-ne-s à se tourner d’abord  vers  la résolution amiable. C’est un moyen de mettre fin ou d’atténuer le syndrome de Pavlov signalé plus haut. Ainsi les membres de GEMME ou leurs sections nationales devraient soutenir les efforts pour introduire ou maintenir la MSP dans leur région.
*******
En bref, l’expérience de notre section démontre que, en dépit de reculs et parfois d’échecs, notre commune détermination à encourager de nouvelles expériences pilote, les acquis pour l’avenir en matière de sensibilisation et les liens interactifs tissés avec nos autres partenaires permettent d’espérer que la médiation va finir par pouvoir pénétrer notre culture judiciaire lors de la prochaine décennie.
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