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Progressivement, la médiation se développe et occupe une place de plus en plus importante parmi

les instruments a la disposition des avocats.

Loin de constituer une menace pour leur activité, qu’elle soit de conseil ou judiciaire, elle leur offre la
possibilité de répondre plus précisément aux besoins et aux attentes de leurs clients et de dévelop-
per avec eux une véritable stratégie de résolution et de prévention des différends.

La présente contribution met en évidence ce que lI'avocat peut apporter a la médiation et les avan-

tages qu’il peut en retirer.

Par décret du 11 mars 2015, la France a modifié son Code
de procédure civile en ce sens que, dorénavant, une «assi-
gnation [devra] préciselr] les diligences entreprises en vue
de parvenir a une résolution amiable du litige».' La garde
des Sceaux a ainsi consacré une véritable obligation de
tentative de résolution amiable du différend avant la sai-
sine du juge.

En Suisse, a 'occasion de son Message relatif au Code
de procédure civile, le Conseil fédéral a également conféré
au «réglement a 'amiable la priorité, parce que les solu-
tions transactionnelles sont plus durables et subséquem-
ment plus économiques du fait qu’elles peuvent tenir
compte d’éléments qu’un tribunal ne pourrait retenir».?

A ce sujet, les régles de déontologie de I'avocat suisse
sont claires également: elles lui commandent de «s’ef-
forcelr] de régler a 'amiable les litiges».3

Depuis plusieurs années, la médiation est ainsi venue
enrichir la panoplie des instruments a la disposition des
avocats pour assister adéquatement leurs clients. Elle a
été ancrée dans les textes légaux (dans le Code de procé-
dure civile, dans le Code civil, dans le droit pénal des mi-
neurs voire, a Genéve, des majeurs ou encore dans la pro-
cédure administrative fédérale), dans des textes de rang
constitutionnel (a I'instar de la Constitution genevoise) ou
encore dans les regles déontologiques des avocats (Code
suisse de déontologie de la Fédération suisse des Avocats,
Us et Coutumes de I’Ordre des Avocats genevois).

Mode rapide, peu colteux et efficace de traitement
des différends, la médiation est définie dans le «Régle-
ment suisse de médiation commerciale» ou «Swiss Rules

of Commercial Mediation»4 des Chambres suisses de com-
merce comme «un mode amiable de résolution de litiges,
par lequel deux ou plusieurs parties demandent a un tiers,
le médiateur, de les aider a trouver un accord pour mettre
un terme a leur différend, voire de prévenir un conflit futur.
Le médiateur est neutre par rapport au conflit et indépen-
dant par rapport aux parties. Par le processus de médiation,
le médiateur favorise I'échange de points de vue et tente
d’amener les parties a explorer des solutions acceptables
pour celles-ci. Il ne donne pas son avis, contrairement a
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l'expert; il ne formule pas de proposition, contrairement au
conciliateur et il ne tranche pas le litige, contrairement au
Jjuge ou al’arbitre».>

La médiation est un processus structuré de résolution
des litiges, conduit par un tiers indépendant, neutre et im-
partial, dans un cadre confidentiel, et qui se compose des
phases suivantes:
- Laphase de préparation
- Laphase d’ouverture
- La phase d’exploration
- La phase de génération d’options
- La phase de négociation
- Laphase de conclusion
- Le cas échéant, la phase d’homologation et de mise en

ceuvre

"avocat a pleinement un role a jouer durant chacune des
phases précitées, ce dans I'intérét bien compris du proces-
sus et de tous ses protagonistes.

La présente contribution a pour but de lui permettre
de se familiariser avec la médiation, de comprendre ce
qu’il peut apporter au cours des différentes phases du
processus et, enfin, ce que la médiation peut lui apporter.

I. Lapport de I’avocat a la médiation

"avocat peut exercer un réle déterminant pour structurer,
avec son client, un processus de reglement des différends
et identifier avec lui le mode le plus adéquat. Pour ce faire,
il lui faut oser abandonner sa posture traditionnelle consis-
tant a préconiser par réflexe une procédure judiciaire pour,
au contraire, procéder a une véritable analyse de situation
et de stratégie, et ne proposer la voie contentieuse, en
toute connaissance de cause, que comme u/tima ratio.

Ainsi, en amont, I'avocat analysera la situation de
conflit pour déterminer si un processus de médiation est
adéquat («early case evaluation»). A cet effet, il aura a l'es-
prit les intéréts des parties en présence - et non pas leurs
positions affichées -, et les facteurs favorisant particulie-
rement ce processus, tels que, par exemple, la volonté des
parties de régler leur différend, I'importance du maintien
de la relation ou encore I'absence d’escalade a un stade
empéchant toute réconciliation.

De plus, d’'une maniére générale, I'avocat réfléchira a
insérer de maniére systématique des clauses de résolution
des différends prévoyant une tentative préalable de mé-
diation («multi-step clauses», sur le modéle, par exemple,
de la clause type suggérée dans les Swiss rules of Com-
mercial Mediation www.swisschambermediation.ch), dans
les contrats, statuts et autres documents qu’il rédige.

Le rble de I'avocat en médiation est d’autant plus im-
portant que la discussion sur le droit y est généralement
indispensable, en particulier lors de I'analyse de la situa-
tion, de ses forces et faiblesses, des alternatives et des
options envisageables, respectivement du caractére exé-
cutable de I'accord trouvé. Comme lI'indiquent les Profes-
seurs Gary Friedman et Jack Himmelstein: «La question
n’est pas de savoir sila loi est impliquée en médiation mais
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comment appréhender I'implication de la loi en média-
tion».6

1. Contribution et réle de I’lavocat avant le processus

de médiation
L’avocat peut jouer un réle clef aux cotés de son client
pour préparer efficacement une médiation et constituer
avec lui une véritable équipe de négociation. Dans cette
optique, il conviendra que tous deux définissent claire-
ment leurs roles et taches respectifs.

Tout d’abord, 'avocat pourra participer au choix du/
des médiateur(s) et de la mise en place du processus «ad
hoc» ou institutionnel. Une fois ce processus initié, com-
mencera la phase de préparation, ce tant avec le média-
teur qu’avec le client.

Dans ce contexte, I'avocat effectuera, avec son client,
un diagnostic du conflit et de son degré d’escalade. Liden-
tification de I’étape a laquelle les parties se trouvent per-
met en effet de cibler la maniére d’aborder au mieux le
conflit afin de le résoudre.

Ensuite, en sortant de la logique positionnelle, il est
important que I'avocat établisse avec son client une liste
des besoins et intéréts de celui-ci ainsi que de ceux de
[’autre partie. Sur cette base, une déclaration d’ouverture
(«opening statement») basée sur les intéréts et non sur les
positions pourra étre préparée.

En outre, 'avocat pourra pleinement jouer son réle
en se livrant a une analyse SWOT (Strength, Weakness,
Opportunities, Threats), laquelle permet, par un diagnos-
tic a la fois interne et externe, d’avoir une vision globale
et d’identifier, d’'une part, les forces et faiblesses de la si-
tuation, notamment d’'un point de vue juridique, et,
d’autre part, les opportunités et les risques/menaces en
présence.

Afin de préparer au mieux une médiation, il convient
également d’analyser les alternatives a une solution négo-
ciée et, en particulier, le BATNA («Best Alternative to a Ne-
gotiated Agreement», ou MESORE, MEilleure SOLution de
REchange), ce en fonction de divers facteurs, en particu-
lier le temps, les co(ts, les dommages et autres consé-
guences.

Enfin, 'avocat définira avec son client les documents
et autres informations a partager entre les parties/média-
teur ou seulement avec le médiateur.

Il découle de ce qui précede que I'avocat a pleine-
ment un role a jouer dans la préparation d’'une médiation,
en particulier, en matiére d’analyse et de définition de
stratégie.

5 https://www.swissarbitration.org/sm/fr/index.php.

6 «The Question is not whether the law is involved but how to dea/
with the law’s involvement». Friedman Gary/Himmelstein Jack,
Challenging conflict, Mediation through understanding, American
Bar Association, Harvard Program on Negotiation, 2008, p. 137 ss.
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2. Contribution et réle de I"lavocat pendant le processus
de médiation

"avocat a également pleinement sa place pendant le pro-
cessus de médiation et il prend généralement part aux
séances pléniéres et aux caucus. Cela étant, il est impor-
tant que les taches et les réles soient clairement alloués,
des lors que le protagoniste central est le client et non
I’'avocat. Ce dernier, tout en s’écartant de son role tradi-
tionnel de plaideur, a toutefois véritablement un réle a
jouer pour son client: a la fois coach et garde-fou.

En particulier, I'avocat doit procéder a une analyse
constante des alternatives a une solution négociée et pro-
céder a des tests de réalité («reality check») quant a celles
qui sont envisageables.

Il peut ensuite prendre une part active a la phase de
génération d’options, en s’abstenant, a I'instar des autres
protagonistes, de toute évaluation. A ce stade, I'idée est
de mettre sur la table, de maniere créative et en toute
confidentialité, toutes les options possibles et imagi-
nables, afin de chercher a satisfaire les besoins et intéréts
de toutes les parties.

Au stade de la sélection des options retenues et de
leur mise a I’épreuve de la réalité, 'avocat procedera no-
tamment a I'analyse du cadre juridique et spatio-tempo-
rel dans lequel les options retenues s’insérent et de leur
faisabilité.

Enfin, une fois un accord trouvé, I'avocat a fréquem-
ment pour réle sa formalisation et sa rédaction.

3. Contribution et réle de I’lavocat aprés le processus

de médiation
A Iissue du processus de médiation, I'lavocat peut étre
amené a accomplir différentes démarches afin de faire ho-
mologuer I'accord de médiation par un Juge ou a lui faire
revétir la forme d’un titre authentique exécutoire passé
devant un notaire.

Il participera également au suivi de sa mise en ceuvre
et de son exécution. Ainsi, des prémisses a I'issue du pro-
cessus du médiation, en sa qualité de spécialiste de la ré-
solution des conflits («dispute resolution specialist»),
[’avocat a véritablement un réle a jouer aux cotés de son
client, ce dans l'intérét bien compris de tous les protago-
nistes, du processus ainsi que de son résultat («dea/»).

Nonobstant ce que certains avocats proclament parfois, la
médiation ne rime ni avec la fin de leur profession ni avec
une diminution drastique de leur rémunération («ADR #
Alarming Drop in Revenue»).

Bien au contraire, elle vient enrichir la panoplie des
instruments a leur disposition et leur procure un véritable
role, tourné vers I'avenir. Si les avocats sont un apport
pour la médiation, I'inverse est certainement encore plus
vrai.

En effet, par le biais de la médiation, I'avocat est
amené a renforcer et a développer ses compétences en

Lapport de la médiation pour I’avocat
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matiére de résolution et de prévention des conflits. Les ou-
tils de la médiation lui apprennent non seulement a procé-
der a une analyse holistique et a opérer un diagnostic du
conflit, mais également a comprendre les intéréts en pré-
sence, a envisager 'existence d’alternatives, ou encore a
structurer une négociation efficiente.

Utilisés de maniere systématique, ils lui permettent de
mettre en place des stratégies efficaces de résolution des
différends en identifiant avec ses clients quels sont leurs
intéréts plutot qu’en se fixant sur leurs positions. Lavocat
est ainsi a méme de répondre plus précisément a leurs at-
tentes et a leurs besoins, également en termes financiers
et de temps.

Dés lors, confrontés a des clients de plus en plus
sensibles a la question de la durée et des colts des pro-
cédures judiciaires, ainsi qu’a leurs effets dévastateurs,
I’'avocat pourra-t-il longtemps encore se permettre le luxe
de ne pas développer son offre de services, de négliger les
véritables besoins du marché et les régles de sa profes-
sion, respectivement d’ignorer les modes alternatifs de ré-
solution des différends et, notamment, la médiation?

Les aspects financiers ne devraient pas I’en empécher,
bien au contraire, sachant que le processus de médiation
nécessite une participation soutenue de I'avocat lors de
ses différentes phases, en particulier et contrairement a
une procédure judiciaire, lors de la préparation au proces-
sus et de sa finalisation.

De plus, lors de son analyse globale, I'avocat est en
mesure de comprendre les intéréts de son client, ses be-
soins et les risques, en particulier 1égaux, auxquels il est
confronté. Ceci lui permet d’appréhender I'envergure de
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son champ d’action potentiel, ce en qualité de spécialiste
du droit de maniére générale et non pas seulement de la
résolution de conflits.

Sachant que les statistiques internationales révelent
un taux de succés de I'ordre de 80% pour la médiation,
[’'avocat est également en mesure de se fidéliser une clien-
tele exigeante, tournée vers la pérennisation de ses rela-
tions commerciales et le développement de nouveaux
marchés.

Ce taux de réussite avéré favorise également une ré-
tribution adéquate de I'avocat par un systéeme de pactum
de palmario, soit en partie en fonction du résultat obtenu
et dont il est I'un des principaux acteurs.

Enfin, alors gu’ils sont les cibles de reproches fondés
formulés par de nombreux clients commerciaux et institu-
tionnels, d’autres modes alternatifs jusqu’alors trés en
vogue, tel I'arbitrage, perdent des parts de marché du fait
en particulier de leur durée et de leurs colts prohibitifs. En
conséquence, d’importantes transformations réglemen-
taires ont été adoptées, suggérant I'usage conjoint d’ou-
tils de médiation dans I'arbitrage, en particulier au stade
du «case management» (Reglements d’arbitrage et de
médiation de la CCl), respectivement son usage paralléle
(Swissrules) ou l'ouverture de «fenétres de médiation»
comme le préconise le CMAP Centre de médiation et d’ar-
bitrage de Paris.

Il est donc important, voire indispensable, que I'avo-
cat se familiarise avec les outils et le processus de média-
tion, et qu’il en soit partie prenante comme protagoniste
actif de la prévention et de la résolution des différends du
21e siécle!



