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LLa médiation et les tribunaux

LE COUT CROISSANT des proces et |’en-
combrement de plus en plus grand du rdle des
audiences posent des problémes dans la plupart
des pays. Diverses mesures ont été adoptées
pour remédier a celte situation, aux Etats-Unis
comme a ’étranger. Lune des plus importantes
d’entre elles est la médiation, parfois appelée
résolution non juridictionnelle des conflits. 11
existe divers types de médiation, mais il s’agit
généralement d’un réglement amiable obtenu
en dehors du tribunal et qui a ’avantage d’étre
moins coliteux et de prendre moins de temps

qu’un proces.

Les partisans de la médiation préconisent
cette procédure non seulement parce qu’elle al-
lege le role des affaires, mais aussi parce
qu’elle sert les intéréts de la justice en général,
particulierement pour certains types de conflits
civils, allant des querelles familiales aux
conflits raciaux. Depuis quelques années, la
médiation, et plus particuliérement la média-

tion judiciaire, est de plus en plus courante aux

Etats-Unis et devient la norme dans un grand

nombre d’Etats.

Cette revue examine la médiation en géné-
ral ainsi que les diverses lendances suscep-
tibles d’expliquer sa popularité croissante.
Dans le premier article, Hiram Chodosh, pro-
fesseur de droit et directeur du «Frederick K.
Cox International Law Center» a la faculté de
droit de la « Case Western Reserve University »,
décrit les diverses caractéristiques de la média-
tion et la facon dont elle peut étre adaptée a la

culture et aux traditions des divers pays.

Robert Goodin, président du conseil d’ad-
ministration de '« Institute for the Study and
Development of Legal Systems », traite de ques-
tions pratiques dans son tour d’horizon de la
médiation. Il étudie cette procédure en détail et
montre comment la médiation a allégé le far-
deau financier de la justice aux Etats-Unis, ot
les coflits des proces ont monté en fleche ces

derniéres années.

Le recours a la médiation devient de plus



en plus courant aux Etats-Unis, dans les sec-
teurs privé et public comme dans les divers tri-
bunaux. Peter Steenland, conseiller principal
au Bureau du réglement des litiges du ministere
américain de la justice, examine le rdle de la
médiation dans ’appareil judiciaire fédéral et
I'importance de concepts tels que la confiden-
tialité.

La Floride a été I'un des premiers Etats du
pays & mettre au point des procédures systéma-
tiques de médiation, y compris un code de dé-
ontologie a l’intention des médiateurs. Dans
une interview menée par David Pitts, M. Do-
nald Peters, directeur de 1’«Institute for Dis-
pute Resolution » et de la « Virgil Hawkins Ci-
vil Law Clinic» de 'université de Floride,
évoque les problemes que pose 'application de
la médiation dans les tribunaux, en particulier
au niveau des Etats fédérés, et les ressources

qui sont nécessaires pour assurer son efficacité.

Dans le dernier article, David Pitts étudie
une affaire, opposant les agriculteurs afro-amé-
ricains au ministére de I’agriculture, qui a été
réglée par médiation. Lorsque le réglement
ainsi obtenu a été approuvé par un juge fédéral,
au début de 1999, il s’agissait de affaire de
droits civils la plus importante qui avait jamais
fait I'objet d’'une médiation. Le réglement qui
en a résulté établit peut-étre un précédent qui
permeltra d’éviter de recourir & des proces
longs et cofiteux lors des conflits susceptibles
de surgir a I’avenir aux Etats-Unis dans le do-

maine des droits civils.
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| e s tribunaux

Médiation judiciaire et culture juridique

Hiram Chodosh

Des Etats-Unis au Royaume-Uni, de I'Inde
a la Chine, de la Norvege a la France, de
la Jordanie a Israél ou du Mexique au
Brésil, la médiation judiciaire est de plus en
plus fréquemment considérée comme un
complément, une solution éventuelle de
rechange au recours traditionnel au pré-
toire. Dans cet article, Hiram Chodosh,
professeur de droit et directeur du
Frederick K. Cox International Law Center
a la faculté de droit de la Case Western
Reserve University, passe en revue les
divers aspects de la médiation et la

facon dont elle est envisagée a travers le
monde en tant que nouveau mode de

reglement des conflits.

VUE SOUS L'ANGLE strictement traditionnel
de la plupart des cultures juridiques modernes,
I’expression « médiation judiciaire » allie deux
termes contradictoires. Les juges sont censés
juger (et non pas agir en médiateurs), appliquer
la loi (et non pas défendre des intéréts), évaluer
une affaire (et non pas faciliter sa solution) or-
donner (et non pas arbitrer) et enfin décider (et

non pas arriver a un réglement a I’amiable).

Considérer la médiation judiciaire comme
un oxymoron équivaut cependant a supposer, a
tort, que jugement et médiation s’excluent mu-
tuellement. C’est aussi refuser d’accepter les
réalités des systémes juridiques nationaux mo-

dernes.

Pour justifier le nouvel intérét qu’elle sus-
cite, il faut procéder & un examen minutieux de
certaines questions fondamentales. Quels sont
les problémes des appareils judiciaires actuels
que la médiation judiciaire permet de résoudre,
en partie du moins ? Quelles sont les diverses

formes de médiation judiciaire ? Quels en sont
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les avantages ? Quels sont, dans les cultures ju-
ridiques modernes, les principaux obstacles a
I’acceptation de ce mécanisme de réforme ? Et,
afin de les surmonter, comment les entités juri-
diques intéressées devraient-elles procéder
pour étudier, concevoir et appliquer la média-

tion judiciaire ?

La capacité limitée des
tribunaux nationaux

Au cours de la derniére décennie, on a assisté
dans le monde & une augmentation importante
des engagements pris par les gouvernements
envers la démocratie et ’économie de marché.
Ces objectifs politiques et économiques ont
donné lieu a un volume énorme de nouvelles
lois importantes, y compris des réformes du
droit constitutionnel, civil et commercial. Ces
tendances ont, a leur tour, donné naissance a un
nombre croissant de litiges privés et publics, a
Iintérieur des pays comme sur la scéne inter-

nationale.

Toutefois, la réforme des appareils judi-

ciaires nationaux n’a pas marché de pair avec
ces importants engagements. Un grand nombre
de structures juridiques souffrent d’'un manque
de ressources institutionnelles et de procédures
démodées. Parties plaidantes et avocats se plai-
gnent du caractere conflictuel, de la longueur,
du cofit, de la partialité, du manque de clarté
des jugements et de leur inapplication. Les
juges réclament davantage de ressources pour
les tribunaux et la gestion des affaires, davan-
tage de pouvoirs disciplinaires sur le déroule-
ment des proces, une rémunération plus impor-
tante et une plus grande protection contre
Iinfluence illicite des milieux politiques et des

syndicats du crime.

Les progres de la démocratie et de I’écono-
mie de marché semblent donner naissance a un
volume de conflits juridiques qui dépassent les
capacités des tribunaux nationaux. Lencombre-
ment du rdle des tribunaux réduit le temps qui
peut étre consacré a chaque affaire, entrainant
des retards qui renforcent la tentation des par-
ties de manquer a leurs obligations. A son tour,
le non-respect des jugements donne lieu a de
nouveaux conflits qui sont davantage de la com-
pétence des tribunaux. Cet encombrement, ces
retards et le manque d’application des juge-
ments créent un cercle vicieux que les tribu-

naux ont du mal a rompre.

La plupart des appareils judiciaires n’of-
frent pas de solutions de rechange valables aux
proces classiques. Larbitrage est généralement
disponible mais les parties exigent fréquem-
ment que le tribunal oblige la partie adverse a
s’y résoudre ou a respecter des dommages-inté-
réts qui sont contestés. En I'absence de solu-
tions de rechange, de nombreuses parties su-
bissent des torts sans possibilité de recours a

un reméde qui leur donnerait satisfaction ou




usent de moyens de représailles illicites.

Les diverses formes de
médiation et leurs
caractéristiques communes

La médiation judiciaire est I’'un des moyens qui
permettent de remédier a cette situation. Elle
revét diverses formes mais présente, dans I’en-
semble, un certain nombre de caractéristiques

communes.

En général, la médiation judiciaire est une
forme confidentielle et consensuelle de regle-
ment des conflits facilitée par un juge en acti-
vité ou retraité qui a recu une formation adap-
tée. Les parties au conflit et leurs avocats
assistent généralement aux réunions. A la pre-
miére de ces réunions, chacune des parties ex-
pose ses prétentions et sa défense. Ensuite, des
réunions privées ont lieu entre le médiateur et
chacune des parties. Le médiateur judiciaire,
ou «partie neutre », tente de rapprocher les
parties et d’encourager un accord ou réglement
final. Il explore également les aspects du litige
qui n’ont rien a voir avec la position juridique
des parties ou I’étendue acceptable d’éventuels
dommages-intéréts. Le médiateur est autorisé a
étudier avec les parties des aspects du litige
que la plupart des systémes juridiques doivent

laisser de coté. Cela comprend :

O les points forts et les points faibles de
I’argumentation juridique et de la dé-

fense de chaque partie;

0 les effets de ces facteurs sur la valeur

actuelle de la revendication ;

O les offres de réglement qui reflétent au
mieux et en toute objectivité les

chances de succes de la médiation ; et

0 des solutions créatives, y compris de
nouveaux arrangements commerciaux
ou contractuels entre les parties qui
serviront au maximum leurs intéréts

réciproques.

La médiation judiciaire peut étre faculta-
tive ou obligatoire. Dans certains appareils ju-
diciaires, on exige que les parties préparent par
écrit un résumé de leurs positions juridiques et
de leurs preuves avant la premiére réunion. Du
fait de leur expérience en tant que juges, les
médiateurs judiciaires tendent & évaluer un
conflit plutét qu’a faciliter sa solution, ¢’est-a-
dire qu’ils sont généralement davantage dispo-
sés a donner leur évaluation des mérites ou de
la valeur d’une revendication. Cette évaluation
peut étre communiquée aux deux parties soil si-
multanément soit consécutivement lors de ré-
unions privées. Si un réglement du différend est
obtenu, le médiateur peut aider les parties a ré-
diger un projet d’accord afin de consigner leur
arrangement par écrit. Chacun de ces éléments
peut étre adapté aux besoins spécifiques d’un

systéme juridique donné.

Un intérét croissant a
I"'échelle mondiale

Lintérét croissant qui se manifeste a travers le
monde a I’égard de la médiation judiciaire a de
nombreuses sources. Comparée a la situation
fAcheuse dans laquelle se trouvent la plupart
des systémes procéduriers, la médiation judi-
ciaire présente un certain nombre d’avantages.
Quand elle est judicieusement congue, elle est
moins conflictuelle, prend moins de temps, est
moins coliteuse, moins officielle et, si elle
aboulit, a des suites plus définitives que le re-

cours aux tribunaux. Les parties participent di-



rectement au processus, qui repose sur la
conciliation, la transparence des discussions et
I’'imagination dans la conception des solutions.
Les parties au conflit peuvent communiquer di-
rectement entre elles, avec les avocats de la
partie adverse et avec le médiateur. Du fait que
ce sont elles (et non le juge ou médiateur) qui
ont la responsabilité de résoudre le différend,
les parties peuvent mieux maitriser le résultat
de la médiation el servir au mieux leurs intéréts
réciproques. Elles ont également plus de
chances de se plier & une solution finale a I’éla-
boration de laquelle elles ont activement parti-
cipé.

Dans de nombreuses cultures juridiques
non européennes, la médiation judiciaire pré-
sente une similitude rassurante avec des formes
traditionnelles de résolution des confits anté-

rieures a I'influence coloniale.

Compte tenu de l'inefficacité relative de
nombreux appareils judiciaires nationaux,
nombre de guides de 'opinion sont de plus en
plus enclins a faire revivre ou a développer les
formes traditionnelles de réglement des conflits
(les panchayata indiens, composés de cinq mé-
diateurs 4gés, ou le wasta pour le processus de
sulha au Proche-Orient) et a les intégrer dans
la procédure officielle (par exemple la forme

distinctive de médiation chinoise ou tiaojie).

LInde a lancé une vaste campagne en fa-
veur de l'utilisation des tribunaux populaires
(lok adalats) pour le réglement de litiges résul-
tant d’accidents d’automobiles ou de conflits
familiaux. Des comités de trois membres (deux
juges et un médecin ou travailleur social) pro-
ceédent a une évaluation non exécutoire du litige
et facilitent son réglement. De méme, I’Egypte

a congu un systeme de médiation judiciaire

pour ses tribunaux de premiére instance.

A travers I’Europe, la médiation judiciaire
est considérée comme un mécanisme promet-
teur de reglement des litiges, qulils soient
simples ou complexes. Les conseils de concilia-
tion (Forliksradene) de la Norvege fournissent
un modele de comparaison et d’étude intéres-
sant sur le plan international. En 1995, la
France a étendu les bases législatives de la
conciliation et de la médiation judiciaires. Des
travaux préliminaires sont également en cours

dans ce domaine en Russie et en Ukraine.

Dans un grand nombre de ces juridictions,
la médiation judiciaire est jugée utile non seu-
lement pour les petits litiges relatifs aux acci-
dents d’automobile, aux conflits familiaux et
aux délits mineurs qui encombrent le role des
tribunaux modernes, mais aussi pour résoudre
des conflits liés a des affaires plus complexes,
comme celles qui mettent en jeu les lois sur
I’environnement et sur la propriété intellec-

tuelle.

L’Organisation mondiale de la propriété in-
tellectuelle (OMPI) a ouvert son Centre d’arbi-
trage et de médiation il y a cinq ans en réponse
a l'incapacité dans laquelle se trouvaient les
appareils judiciaires nationaux de faire face a
la complexité technique et multijuridictionnelle
de tels conflits. La rapidité des changements
qui s’operent dans les marchés nationaux et sur
la scéne internationale pousse de plus en plus
les grosses sociétés a résoudre leurs litiges ra-
pidement, & moindre frais et a ’amiable, de fa-
con constructive et créative, afin de servir au
mieux leurs intéréts a long terme et de préser-

ver leurs liens commerciaux.

Les types de médiation, judiciaire et autre,

efficacement utilisés au niveau local peuvent




aussi poser les bases solides d’un réglement
des conflits a ’échelle mondiale. Quand les né-
gociations directes échouent, les communautés
en proie a de profonds conflits internes el ex-
ternes se tournent de plus en plus souvent vers
une tierce partie neutre. Il peut s’agir
d’hommes politiques, ou de diplomates in-
fluents, comme I’ancien sénateur américain
George Mitchell en Irlande du Nord ou le di-
plomate norvégien Terje Roed-Larsen au
Proche-Orient; d’institutions non gouverne-
mentales comme le Centre Carter dans le
conflit entre I’Ethiopie et I’Erythrée; d’entités
quasi judiciaires comme la Commission Vérité
et Réconciliation en Afrique du Sud; de pays
comme le Kenya dans le conflit entre le Mo-
zambique et la RENAMO; ou d’organisations
internationales comme I’ONU lors du retrait so-

viétique de I’ Afghanistan.

Obstacles a l'acceptation de
la médiation judiciaire

Les avantages que présente la médiation judi-
ciaire n'entrainent cependant pas nécessaire-
ment son acceptation. En dépit de son utilisa-
tion croissante, elle menace ostensiblement
d’importantes valeurs propres & de nombreuses

cultures juridiques modernes.

Indépendamment du point de vue tradi-
tionnel selon lequel la médiation judiciaire est
un oxymoron, les juges peuvent la considérer
comme une menace pesant sur leur pouvoir de
rendre des jugements publics et de faire des dé-
clarations normatives. Ils peuvent craindre de
voir les tribunaux subir une fuite des cerveaux
du fait de la tentation perverse qu’auraient les
juges de prendre une retraite anticipée a la re-

cherche d’une carriere plus lucrative dans le

réglement privé des conflits.

Les avocats qui tirent leurs revenus du
prétoire peuvent estimer que la médiation judi-
ciaire menace leurs moyens d’existence. Si le
nombre de conflits réglés par la médiation aug-
mente, ils peuvent craindre une diminution de

la demande de leurs services.

Dans les systémes ol les juges inspirent
peu de confiance, les plaideurs peuvent préfé-
rer une procédure plus formelle et publique,
méme si elle est plus rigide. En outre, dans cer-
taines cultures, les plaideurs ne seront peut-
étre pas en mesure de préserver leur amour-
propre ou leur honneur s’ils doivent admettre

leurs erreurs ou faire des concessions.

Les intellectuels peuvent s’élever contre
I'utilisation de deniers publics pour soustraire
les conflits judiciaires a la vigilance publique.
Quant au public, il peut rejeter I'idée de
contourner certains droits juridiques au nom de
la probabilité du succes de la médiation ou de

la valeur monétaire du temps.

De plus, la simple mise en place de solu-
tions de remplacement des proceés risque de ne
pas s’avérer efficace dans la pratique si elle ne
s’accompagne pas d’une importante diminution
de la lenteur de la justice. Sans la pression d’un
péril imminent, les parties ne sont gueére inci-
tées a négocier directement. La médiation
risque donc de ne pas étre efficace si elle n'est
pas étroitement liée a d’autres réformes qui rac-

courcissent les délais des jugements.



Obtenir une plus grande
acceptation

Pour étre utile, la médiation judiciaire doit ré-
pondre adéquatement & des problémes réels, a
des besoins véritables et a leurs causes. Lors-
qu’elles étudient la médiation, les instances ju-
ridiques devraient d’abord tenter de procéder a
une évaluation honnéte du fonctionnement pra-
tique de cette procédure judiciaire. En prenant
davantage conscience de la popularité crois-
sante de la médiation judiciaire, elles auront
moins tendance a jeter ’anathéme dessus. Elles
devraient étudier les modeles existants de mé-
diation, puiser dans les traditions locales de re-
glement amiable des litiges et comparer les di-
verses tendances de la réforme des méthodes de
résolution des conflits qui se manifestent sur la

scene internationale.

Ladaptation de la médiation judiciaire aux
besoins locaux devrait répondre aux préoccu-
pations légitimes des principaux participants.
Son utilisation devrait étre adaptée de facon a
accroilre son acceplation et son efficacité dans

la culture juridique contemporaine.

Les efforts initiaux d’expérimentation avec
la médiation judiciaire devraient se concentrer
sur une catégorie limitée de litiges. Ceci dissi-
pera les craintes de voir la médiation remplacer
complétement l'intervention des juges dans le
réglement des conflits qui préoccupent le plus

le public.

En utilisant la médiation judiciaire a la
fois dans les tribunaux et hors du prétoire, et en
limitant la pratique de la médiation aux juges
qui ont atteint ’Age obligatoire de la retraite,
les craintes d’une retraite prématurée des juges

seront peut-étre apaisées.

En montrant la fagon dont les juristes peu-

vent accroitre la valeur des services qu’ils ren-
dent & leurs clients dans ce nouveau méca-
nisme, on calmera les craintes d’une réduction
du niveau de rémunération des services juri-
diques. En fixant des limites 1égales aux types
de conflit qui doivent ou peuvent se préter a la
médiation judiciaire, on réduira également la
crainte de voir les conflits majeurs échapper a
la vigilance publique. Enfin, I'intégration de la
médiation aux autres réformes des tribunaux et
de la gestion des affaires juridiques rendra les
incitations au réglement amiable suffisamment

fortes pour assurer leur efficacité.

Puiser dans les traditions

Dans chacune de ces initiatives, la connais-
sance el le respect de la culture locale sont in-
dispensables. Tradition et interprétation sont
extrémement importantes. C’est ainsi que, dans
le monde arabe, la notion de concession unila-
térale (tanazol) a moins de chances d’aboutir
que celle de compromis (hal wassat) réalisés
dans le cadre d’une série de concessions mu-
tuelles (musawama). Il faut également se garder
d’établir une équivalence grossiére entre la mé-
diation judiciaire et certaines formes cultu-
relles de réglement des conflits (par exemple

entre la médiation aux Etats-Unis et le tiaojie

en Chine).

Dans la tradition juive, par exemple, les
termes shadkham Metavekh (agent matrimo-
nial), borer (rabbin/conciliateur) et shtadlan
(intercesseur/diplomate) désignent divers pro-
tagonistes qui jouent tous des rdles différents.
Les efforts visant a puiser dans ces traditions
doivent tenir compte avec suffisamment de
nuances des différences subtiles mais impor-

tantes qui existent entre ces formes culturelles




préexistantes et les innovations plus récentes.

Grice a ce processus de conception et
d’adaptation, les instances juridiques devraient
tenter d’obtenir un vaste consensus avant de
mettre en ouvre la réforme, faute de quoi elles
s’exposent a des déceptions. Si les principaux
protagonistes ne sont pas disposés a participer
de bonne foi, ce mécanisme essentiellement
consensuel et fondé sur la collaboration sera de
peu d’utilité.

Une fois la conception établie et le consen-
sus obtenu, les instances juridiques doivent
élaborer une stratégie d’application. Le cadre,
I’ampleur et les conditions du premier stade
d’application, ou projet pilote, doivent étre soi-
gneusement définis. Les conséquences budgé-
taires, allocations de fonds, installations, procé-
dures de sélection et d’homologation,
évaluations et amendements apportés en cours
de route, sont tous extrémement importants.
Lattention préliminaire portée a ces facteurs
renforcera les chances d’acceptation de la mé-

diation.

Un outil pour le xxiI° siecle

La médiation n’est pas un remede universel a
tous les conflits du monde. La résistance a ses
diverses formes, y compris la médiation judi-
claire, restera forte dans certains milieux. Ce-
pendant, une évaluation des systémes juri-
diques contemporains montrera que, s’ils ne
recourent pas a des solutions complémentaires
des proces, ils ont peu de chances d’aboutir a
leur objectif principal qui est de rendre justice.
Une étude approfondie des réformes mondiales
opérées dans ce domaine menera a une plus
grande prise de conscience des outils dispo-

nibles pour résoudre les problémes contempo-

rains. Une adaptation réfléchie des modeles
réalisables assurera la préservation de valeurs
importantes et limitera les obstacles a son ap-
plication. Le développement d’un consensus (a
partir de la base) parmi les principaux partici-
pants au processus judiciaire créera les condi-
tions de I'acceptation des réformes (venues du
sommet). Et des stratégies efficaces d’applica-
tion seront indispensables pour transformer des
propositions bien intentionnées en des pra-

tiques judiciaires efficaces et salutaires.

Gréce a ce processus d’évaluation, d’étude
comparative, d’adaptation, de formation d’un
consensus et de stratégie d’application, les
communautés juridiques seront mieux en me-
sure d’utiliser la médiation judiciaire, 'un des
nombreux outils congus pour régler les conflits

du siecle prochain.

Démocratie et droits de I'homme, journal électronique de I'llR Vol. 4, No. 3,
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ILa médiation : une méthode de

reglement a I’amiable des dittérends

Robert Goodin

La médiation est devenue la
procédure de réglement a
I'amiable des litiges sans doute la
plus populaire aux Etats-Unis ou
elle révolutionne le domaine du
contentieux. Dans le présent
apercu général, M. Robert Goodin,
président du consell
d'administration de ['Institute for
the Study and Development of
Legal Systems et partenaire du
cabinet Goodin, MacBride, Squeri,
Ritchie & Day de San Francisco,
examine cette méthode qui s'est
révélée efficace pour alléger le
colt du recours en justice devant

les tribunaux américains.

A PARTIR DE la fin des années 1980, mais
surtout au cours des années 1990, dans toutes
les affaires civiles, la médiation a vu sa popu-
larité croitre. En fait, c’est sans doute aujour-
d’hui aux Etats-Unis la forme la plus populaire
de conciliation a laquelle recourent les parties
aux litiges civils. Par ailleurs, en raison de sa
flexibilité, elle trouve également une place de
plus en plus grande en droit pénal et dans les

pourvois en appel.

La médiation est une forme de négociation
structurée menée sous 1’égide d’un médiateur
qui posséde la formation, I'expérience et les
connaissances nécessaires pour aider les par-
ties & parvenir a un réglement de leur diffé-
rend. C’est une procédure confidentielle, non
obligatoire, congue pour aider les parties a
s’entendre sur un arrangement mutuellement

acceplable.

La médiation, qui laisse les parties trouver
leurs propres solutions en tenant compte de

leurs intéréts fondamentaux, est une technique




Robert Goodin

de réglement des litiges particulierement ap-
propriée lorsque les parties en cause entretien-
nent ou prévoient d’entretenir des relations sui-
vies. Mais elle est également adéquate en

I’absence de telles circonstances.

Le réle croissant de la
médiation aux Etats-Unis

Dans de nombreuses cultures, la médiation, ou
la conciliation comme on la nomme parfois, est
depuis des générations une procédure fonda-
mentale de réeglement des conflits, en marge de
la voie judiciaire, présidée généralement par un

ancien ou un sage de la communauté.

L'émergence de la médiation en tant
quinstrument de réglement des litiges aux
Etats-Unis remonte sans doute aux travaux no-
vateurs de Roger Fisher et William Ury, du Har-
vard Negotiation Project dans le domaine de la
théorie de la négociation. Leurs travaux ont été
popularisés dans leur ouvrage intitulé « Getting
to Yes» [traduit en frangais par « Comment

réussir une négociation »| publié en 1981.

Lidée centrale des travaux de Fisher et
Ury est que la plupart des négociations sont
menées a partir des positions prises par les par-
ties et qu’elles aboutissent en général soit a une
impasse, soit & un accord percu par I'une des
parties comme ayant été imposé par I’autre tout

simplement en raison de sa force supérieure.

Fisher et Ury proposent qu’au lieu de par-
tir des positions des parties, les discussions
portent sur les intéréts sous-jacents qui ame-
nent les parties a adopter leurs positions. On
peut, de cette maniere, formuler des solutions
qui satisfont, au moins en partie, les intéréts
profonds de chacune des parties en cause, ce
qui permet un réglement raisonnée et mutuelle-

ment avantageux du litige.

A titre d’illustration, Fisher et Ury donnent
de ce principe un exemple simple. Dans la salle
de lecture d’une bibliotheque, deux hommes
discutent : 'un veut ouvrir la fenétre de la salle,
l’autre veut la fermer. Apres de longues discus-
sions infructueuses, ils appellent le bibliothé-
caire qui leur demande d’exposer les raisons de
leurs positions respectives. Le lecteur qui veut
ouvrir la fenétre explique qu’il veut de lair
frais. Le lecteur qui veut fermer la fenétre ex-
plique qu’il veut éviter les courants d’air. Fort
de ces informations, le bibliothécaire arrive a
une solution: ouvrir la fenétre d’une piéce
contigué, ce qui concilie les intéréts des deux
parties. Il n’aurait pas été possible de parvenir
a cette solution si les parties avaient continué

de discuter sur la base de leurs positions.

Les médiateurs étant formés a examiner
les intéréts sous-jacents des parties, et la mé-
diation se prétant elle-méme a ce genre d’exa-
men, la procédure constitue un cadre idéal

dans lequel les principes de la négociation pré-



conisés par Fisher et Ury peuvent étre mis en

pratique.

La médiation dans l'appareil

judiciaire
Un grand nombre de tribunaux américains, tant
au niveau fédéral qu’a celui des Etats, ont mis
en place des programmes de médiation. Il en
est ainsi tout particulierement depuis la Loi de
1990 portant sur la réforme des procédures ci-
viles (PL.101-650) qui exige des tribunaux fé-
déraux qu’ils congoivent et mettent en ouvre
des programmes de réglement & ’amiable des

litiges.

La médiation intervient typiquement dans
deux contextes aux Etats-Unis. Le premier est
celui d’une médiation ordonnée par le tribunal.
Les tribunaux ont a leur disposition un groupe
de médiateurs agréés qui offrent leurs services
aux plaideurs, a la demande de ceux-ci ou a

celle du tribunal.

Le deuxiéme est celui de la médiation pri-
vée. Ici, les parties au litige décident entre elles
qu’il conviendrait de recourir a la médiation et
choisissent un médiateur parmi les nombreux

fournisseurs privés qui offrent leurs services.

La médiation en tant que technique de re-
glement des litiges a d’abord été pratiquée dans
le domaine du droit de la famille, sans doute
parce que l'investissement émotif des parties
aboutissait souvent dans ce domaine a de
graves problémes de prises de positions arré-
tées el parce que les parties sont souvent, bon
gré mal gré, obligées de maintenir des relations
du fait de la présence des enfants. En droit de
la famille, la médiation a vite été reconnue
comme un instrument utile. Tribunaux et plai-

deurs se sont rapidement rendu compte que ce

processus était applicable au-dela du champ
des litiges familiaux, dans d’autres domaines

de litiges relevant du droit civil.

Les raisons de la popularité croissante de
la médiation dans tous les domaines du conten-

tieux des affaires civiles sont des plus claires:

0 La médiation est une procédure non
menagante. Elle n’a pas force obliga-
toire et laisse ainsi au client le contrdle

de la situation.

0 La médiation est relativement peu cofi-
teuse. La plupart des sessions ne du-

rent qu’un ou deux jours.

0 La médiation est efficace. La plupart
des médiateurs font état de taux de
succes allant de 80 a 90 %.

Le fonctionnement de
la médiation

Lun des avantages de la médiation réside dans
sa souplesse. Les sessions peuvent étre organi-
sées comme les parties ’entendent, de la fagon
la plus propice au reéglement du différend.
Avant la séance de médiation proprement dite,
chaque partie soumet au médiateur une bréve
déclaration dans laquelle elle indique sa posi-
tion et a laquelle elle joint les pieces documen-
taires essentielles, telles que les contrats, ou

autres écrits.

La médiation commence par une séance
commune a laquelle sont présents le médiateur
et toutes les parties et leurs avocats. Le média-
teur entend un exposé de la part de chacune
des parties qui présente son point de vue et
énonce les raisons pour lesquelles elle estime
devoir avoir gain de cause. Bien que ce soient

généralement les avocats qui interviennent lors




de cette présentation, il est également impor-
tant que les clients s’expriment eux-mémes, et

les médiateurs les y encouragent.

Une fois qu’une partie a exposé sa cause,
le médiateur reformule fréquemment la position
de cette partie pour s’assurer qu’il a bien saisi
tous les éléments de Daffaire. Lorsque le mé-
diateur a entendu 'exposé des deux parties, la

séance commune prend fin.

Cette séance commune vise plusieurs ob-
jectifs. Tout d’abord, elle permet au médiateur
d’entendre lui-méme I"exposé de la position de
chaque partie. Ensuite, en reformulant ces po-
sitions de manieére fidele, le médiateur peut ac-
quérir de la crédibilité aupres des parties en
cause, en démontrant qu’il a bien compris leurs
arguments. Enfin, et la chose est d’importance,
elle permet aux parties d’entendre elles-mémes
les arguments présentés par leur adversaire,
sans le «filtrage » qui intervient fréquemment
lorsque toutes les communications passent par

les avocats.

La séance commune est suivie de séances
privées, ol le médiateur s’entretient avec
chaque partie séparément pour s’efforcer de
combler les écarts qui les séparent. Au cours de
ces séances, auxquelles il consacre un temps
considérable, le médiateur s’attache a détermi-
ner avec les parties ol se situe leurs véritables
intéréts et a formuler des options susceptibles
de les satisfaire. Simultanément, le médiateur

recherche un terrain d’entente entre les parties.

Aux fins d’élaborer des solutions nova-
trices et d’encourager les parties a les accepter,
le médiateur examine souvent les forces et les
faiblesses juridiques de la cause de chaque
partie. Généralement, aprés une série de ses-

sions privées ol les positions des deux parties

se rapprochent progressivement, le médiateur
parvient a une solution acceptable de part et

d’autre.

Formation et rémunération

Il n’existe pas actuellement aux Etats-Unis de
licence ou de certificat nécessaires pour les
médiateurs. Il n’y a pas non plus de formation
professionnelle obligatoire. Toutefois, la plupart
des médiateurs ont suivi divers programmes de

formation.

La plupart des tribunaux qui possédent
des programmes annexes de médiation exigent
du personnel employé dans le cadre de ces ser-
vices qu’il justifie d’une formation profession-
nelle; ils dispensent également une formation a
I’intention des futurs médiateurs. En outre, de
nombreux établissements privés d’enseigne-
ment juridique et de formation continue propo-
sent des programmes de médiation. La forma-
tion dispensée par les tribunaux a généralement
lieu sur plusieurs jours et comprend des cours
magistraux, des démonstrations et des travaux
pratiques durant lesquels les étudiants jouent

le r6le du médiateur dans un cas fictif.

Les modalités de rémunération varient se-
lon le contexte dans lequel se situe la média-
tion. Dans la plupart des programmes de mé-
diation associés aux tribunaux, il est demandé
aux médiateurs d’exercer leurs fonctions en
partie a titre bénévole (par exemple les quatre
premiéres heures) et aux parties bénéficiaires
de leurs bons offices de les rémunérer ensuite a

un tarif horaire établi par le tribunal.
Dans le cas de la médiation privée, la ré-
munération fait I'objet d’un accord entre les

parties et le médiateur. Généralement, les mé-



diateurs privés sont rémunérés a un tarif jour-
nalier établi, qui peut étre d’un niveau substan-
tiel. Les médiateurs privés peuvent exiger des
tarifs élevés parce que les plaideurs reconnais-
sent la valeur potentielle de leurs services. En
effet, les dépenses engagées dans la médiation
privée sonl nettement inférieures aux frais de
justice qui seraient per¢us pour la méme affaire
si les parties choisissaient la voie de la procé-

dure contentieuse.

Réduction du fardeau de
I'appareil judiciaire

La médiation, de par sa grande efficacité, per-
met aux parties en cause de réaliser des écono-
mies considérables tout en leur apportant di-
vers autres avantages. En facilitant le
réglement des litiges, la médiation allege égale-
ment le fardeau de I'appareil judiciaire et favo-

rise ’exercice d’une justice prompte et efficace.

Etant donné que la plupart des tribunaux
du monde font face a des probléemes compa-
rables A ceux des tribunaux américains, a sa-
voir ceux des colits et de la lenteur des procé-
dures, et que la médiation s’inscrit dans le
contexte culturel de nombreux pays, 'usage de
ce mode de réglement des différends semble
destiné a se généraliser progressivement au

siecle prochain.

Démocratie et droits de I'homme, journal électronique de ['llP Vol. 4, No. 3,
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La médiation judiciaire

Donald Peters

Donald Peters, directeur de ['Institute for
Dispute Resolution et de la Virgil Hawkins
Civil Law Clinic de l'université de Floride, a
une grande expérience du réglement des
litiges hors du cadre juridictionnel
(Alternate Dispute Resolution, ou ADR, en
anglais) et notamment de la médiation
judiciaire telle qu'elle est pratiquée en
Floride, 'un des premiers Etats du pays a
avoir adopté ces procédures et a avoir mis
au point un code de déontologie a
lintention des médiateurs. Dans cette
interview menée par David Pitts, M. Peters
parle des problémes auxquels on se
heurte dans la pratique de la médiation

judiciaire.

M. Pitts — Quelles sont, a votre avis, les plus

grosses difficultés auxquelles se heurtent les tri-

bunaux dans la mise en ouvre de procédures de

médiation?

M. Peters — Déterminer exactement ce qu’on

veul accomplir et, ensuite, mettre au point les

mesures d’application, sont les probléemes les

plus importants que pose la médiation judi-

ciaire. Les questions auxquelles il convient de

répondre sont les suivantes:

O

S’agira-t-il d’une médiation obligatoire
ou facultative ?

Les tribunaux soumettront-ils une
vaste gamme d’affaires a la médiation
ou uniquement des cas précis, et
quelles sont les affaires qui seront
exemptes d’un recours a la médiation ?
S’agira-t-il d’une initiative générale a
’échelle de I’Etat, comme celle qui a
été lancée en Floride, ou au contraire
d’une expérience au cas par cas,

comme cela se passe dans les tribu-
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naux fédéraux de premiére instance et

dans certains Etats ?

0 Le tribunal fournira-t-il des services de
médiation, s’en remettra-t-il & des mé-
diateurs privés, ou utilisera-t-il une

combinaison des deux solutions ?

0 Comment les médiateurs seront-ils

choisis pour les affaires individuelles ?

Certaines mesures importantes d’applica-
tion doivent étre prises: 1) I’élaboration d’une
loi ou d’un reéglement couvrant la médiation;
2) la mise au point de toutes les modalités né-
cessaires ; 3) 'adoption de mesures permettant
d’assurer que les médiateurs posséderont un
minimum de qualifications, ce qui implique
souvent une formation obligatoire ou des condi-
tions d’habilitation, un code de déontologie et
des mécanismes visant & en assurer le respect;
4) 'obtention des ressources nécessaires et 5)
la désignation de la personne qui sera chargée

de la coordination du programme.

Toutes ces décisions et mesures d’applica-

tion peuvent poser de grandes difficultés, selon
la situation dans laquelle se trouvent les divers

tribunaux.

On craint que le fait de mettre ’accent sur
des objectifs tels que 1’allégement du role des
affaires et le raccourcissement de la durée des
proces n’affecte la fagon dont la médiation sera
menée. On pourrait notamment attacher trop
d’importance au nombre de réglements obte-
nus, ce qui risquerait d’encourager les média-
teurs a faire preuve d’une attitude autoritaire

incompatible avec ’esprit de la médiation.

En outre, certains indices montrent que la
médiation obligatoire n’entraine pas forcément
une réduction des dépenses administratives du
tribunal, car le nombre des affaires passant en
jugement reste le méme. Dans la plupart des
systémes juridiques, 4 % seulement des affaires
civiles font 'objet d’un proces. En revanche, la
médiation obligatoire peut influencer le type
d’affaires qui passent en jugement, par exemple
celles qui ne se prétent pas facilement a la né-
gociation. Mais cela peut aussi aider a libérer
du temps pour le jugement des affaires qui en

ont le plus besoin.

M. Pitts — La médiation peut étre soit obligatoire,
soit décidée d’'un commun accord par les parties.
Comment la majorité des affaires sont-elles trai-
tées, et le tribunal suit-il I'affaire une fois le pro-
cessus de médiation entamé?

M. Peters — La médiation obligatoire se déroule
conformément aux regles et lois d’un Etat, alors
que, pour la médiation facultative, les modali-
tés peuvent étre fixées d’'un commun accord
entre les parties pour mettre en place la procé-
dure qu’elles voudront appliquer. Je pense

quaux Etats-Unis, c’est la médiation obliga-
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toire qui donne les meilleurs résultats. Il est
certain qu’elle est pratiquée dans la plupart des
tribunaux d’Etat, y compris ceux de Floride,

que je connais le mieux.

En ce qui concerne I"approbation du tribu-
nal, toute médiation est considérée comme un
contrat. Les parties négocient pour résoudre un
conflit et aboutir & un accord amiable qui aura
force de contrat, si bien que le tribunal n’a pas

voix au chapitre dans Daffaire.

Il peut y avoir une exception a celte régle
quand, dans un réglement relatif a un conflit fa-
milial, le tribunal constate 1’existence d’une
disposition qu’il juge contraire aux intéréts
d’un mineur. C’est probablement la seule cir-
constance, & mon avis, dans laquelle le tribunal

pourrait étre amené a modifier ’accord obtenu.

M. Pitts — Quelles sont les ressources nécessaires
pour mettre sur pied un programme de média-
tion?

M. Peters — Elles dépendent des choix qui sont
faits a propos des décisions et mesures d’appli-
cation que j’ai mentionnées. Les plus grosses
dépenses sont généralement encourues quand
les services de médiation sont fournis par le tri-
bunal. Utiliser des médiateurs privés rémuné-
rés par les parties est la solution la moins cofi-
teuse. On recourt également, a travers le pays,
a des médiateurs bénévoles non rémunérés
dans divers programmes de médiation judi-
ciaire. En Floride, par exemple, certaines dé-
penses sont prélevées sur le budget général du
tribunal par le biais de droits percus pour la
certification de la médiation. Il y a également
parfois des sommes supplémentaires a verser

conformément aux lois de certains Etats.

Lencaissement des frais d’introduction

d’une requéte est également une source habi-
tuelle de fonds dans d’autres Etats parce qu’il
procure aux tribunaux une source fiable de re-
venus. Il 1égitime le processus de réglement
amiable des litiges en exigeant que toute per-
sonne qui a recours au tribunal finance le pro-
gramme, méme si toutes les affaires ne font pas
I’objet d’une médiation. L'argument avancé
pour justifier cette contribution financiére est
que les plaideurs qui n’utilisent pas la concilia-
tion peuvent en bénéficier indirectement en ob-
tenant plus rapidement une procédure judi-
ciaire traditionnelle. Cette approche a aussi
I’avantage de montrer que les procés ne sont

pas la seule tiche qui incombe aux tribunaux.

Sur le plan fédéral, une étude des pro-
grammes fédéraux de médiation menée en 1996
fait apparaitre ’existence d’une grande diver-
sité d’un district judiciaire a I’autre. La conclu-
sion est néanmoins que la plupart des tribunaux
fédéraux utilisent a présent des services privés
de médiation et exigent que les plaideurs en as-

sument les frais.

M. Pitts — Qui sont les principaux protagonistes
d’une procédure de médiation?

M. Peters — Dans la médiation judiciaire, les
principaux protagonistes sont le juge, les avo-
cals, les plaideurs ou participants, et le média-

teur.

Le role du juge se limite a la soumission de
I’affaire a la médiation et, a ’occasion, a la dé-
signation du médiateur. En Floride, on part du
principe que c’est le juge qui, avec les parties,
est le mieux placé pour déterminer si une af-
faire se préte a la médiation. D’autres options
C e - ,
judiciaires comprennent la nomination d’un

médiateur choisi par roulement sur une liste de



médiateurs habilités ou faisant partie d’une
programme administré par le tribunal. C’est en
général ce qui a lieu dans les conflits familiaux
impliquant des personnes a faible revenu et
dans les petits litiges relevant d’un tribunal

,.
d’instance.

Une fois 'affaire déférée a la médiation,
c’est I'avocat qui choisit un médiateur si I'on
recourt & un service privé. En Floride, les par-
ties doivent se mettre d’accord sur ce choix
dans les dix jours qui suivent la décision du
juge de soumettre I’affaire & la médiation. Cette
clause est utilisée dans plus de 90% des cas
soumis a une médiation privée dans les tribu-
naux itinérants et les tribunaux des affaires fa-

miliales (family courts).

Lavocat a aussi un important rdle a jouer
dans la préparation des plaideurs a la média-
tion. Cela consiste notamment a leur expliquer
en détail la fagon dont se déroulera la procé-
dure, a leur indiquer les régles générales qu’ap-
pliquera le médiateur et a leur préciser que ce
dernier aura pour tiche de faciliter la recherche
d’une solution au litige et non pas de trancher
Iaffaire. Lavocat explique en outre les critéres
de confidentialité qui sont fixés par la loi dans
les Etats qui ont adopté la médiation obliga-
toire. Il leur explique le déroulement du pro-
cessus qui comprend un exposé liminaire des
participants, souvent en présence de leurs avo-
cals, ainsi que des réunions mixtes et privées

ultérieures.

Lavocat joue également un rdle trés im-
portant en représentant les participants dans la
médiation. Il a généralement le droit d’assister
aux séances de médiation et d’y participer. En
Floride, par exemple, la présence d’un avocat

est obligatoire dans les médiations des tribu-

naux itinérants, sauf stipulation contraire, et
elle est autorisée dans les tribunaux de comté.
Lavocat peut également assister aux média-
tions du tribunal des affaires familiales, mais il

2
n'y est pas tenu.

En Floride, les avocats sont généralement
les principaux négociateurs durant la média-
tion. Ils sont présents dans toutes les affaires
des tribunaux itinérants et dirigent ensuite le
dialogue lorsqu’on aborde les aspects financiers
des conflits familiaux. Leur rdole est moins im-
portant dans la discussion des droits de garde et

de visite.

Dans la plupart des Etats, y compris la
Floride, les participants sont généralement te-
nus d’assister a la médiation ordonnée par le
tribunal. En cas d’absence sans justification va-
lable, ils peuvent étre condamnés a verser une
amende au médiateur el aux avocals pour cou-
vrir les frais de ces derniers.

La médiation judiciaire obligatoire s’est
révélée étre une tres bonne fagon d’amener les
avocats et leurs clients a participer au proces-
sus de médiation étant donné qu’en fait, ils
n'ont pas le choix. On part du principe que,
lorsqu’on oblige les gens a étre présents, ils font
bon usage du temps qui leur est imparti et, au

moins, communiquent avec la partie adverse.

La majorité des avocals et des plaideurs
apprécient tout ce que la médiation ajoute au
processus de négociation préalable a la compa-
rution devant le tribunal. Les avocats consta-
tent que la médiation obligatoire est parfaite-
ment compatible avec leur pratique
traditionnelle qui consiste & obtenir un régle-
ment avant jugement dans la plupart des af-
faires civiles. On ne les empéche ni de négo-

cier, ni d’élaborer leur stratégie ni de plaider
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comme leurs clients et eux-mémes le souhai-

tent.

La médiation aboutit & un réglement qui
encourage les parties a réévaluer les risques et
conséquences que comporterait pour eux le re-
jet éventuel d’un accord. Elle leur donne la
possibilité de laisser plus facilement libre cours
a leurs émotions, ce qui serait impossible de-
vant un tribunal. Elles peuvent aussi éviter les
tensions inhérentes a la comparution devant un
tribunal, les pertes de temps de travail ainsi

que les frais qu’entrainerait un proces.

La médiation permet aux avocats de faire
des concessions dans un cadre ot il est plus fa-
cile de revenir sur des positions antérieures
qu’au tribunal parce que cela aide a «sauver la
face». Cela permet aussi un échange confiden-
tiel de renseignements susceptibles de mener a
des solutions, mais qu’il serait trop risqué de
communiquer directement au camp adverse.
Les médiateurs peuvent utiliser ces renseigne-
ments pour explorer des solutions éventuelles
sans les révéler directement, ou souligner des
faiblesses qui confirment ce que les avocats ont
déja dit a leurs clients, ce qui peut amener les
plaideurs & changer d’idée et & s’orienter vers

un accord.

La médiation peut tirer profit du climat
neutre dans lequel sont abordées les questions
difficiles qui entrent en jeu dans ’évaluation
des revendications. Elle met a la disposition
des négociateurs une gamme de solutions. Ainsi
les excuses ne sont pas une chose que peut exi-
ger le tribunal, sauf dans les procés pour diffa-
mation. Alors que, dans la médiation, elles peu-
vent contribuer a créer le climat de bonne
volonté qui permettra d’aboutir a un réglement.

La médiation donne aux participants la possibi-

lité de se montrer treés créatifs.

M. Pitts — Quelle formation exige-t-on des média-
teurs?

M. Peters — Les spécialistes savent qu’il est im-
portant de préciser les qualifications que doi-
vent posséder les médiateurs pour protéger les
consommateurs et préserver l'intégrité de la
procédure. Dans la plupart des Etats, ces qua-
lifications sont fixées par une loi ou un regle-
ment, et ’exemple de la Floride est souvent

suivi dans ce domaine.

En général, plusieurs des conditions sui-
vantes doivent étre remplies : apprentissage de
la médiation, exigence d’un cerlain niveau
d’instruction et expérience antérieure dans des
domaines connexes. Les tribunaux fédéraux
comptent souvent sur les procédures de qualifi-
cation ou d’habilitation des Etats, qui peuvent
varier. La Floride, par exemple, exige diffé-
rentes qualifications selon les domaines de mé-
diation. La principale condition est une pré-
sence totale de 20 heures dans les tribunaux de
comté et de 40 heures dans les tribunaux des
affaires familiales et itinérants. La formation
doit étre assurée par des personnes dont les
qualifications sont reconnues par la cour su-
préme de I’Etat. Les candidats doivent remplir
certaines conditions sur le plan éducatif et étre
approuvés par le Centre de reéglement des li-
tiges de I’Etat de Floride. Les programmes cou-
vrent généralement la théorie générale de la ré-
solution des conflits. Les candidats acquiérent
par la pratique des techniques précises de mé-
diation et participent & un jeu de rdle au cours

duquel ils sont observés et critiqués.

Apres leur formation, les médiateurs doi-

vent suivre le déroulement de séances de mé-



diation. En Floride, dans les tribunaux de
comté, les candidats doivent observer et mener
quatre médiations sous la direction et la sur-
veillance d’un médiateur habilité du comté.
Dans les tribunaux des affaires familiales et les
tribunaux itinérants, ils doivent avoir observé le
déroulement de deux médiations en tant que
co-médiateurs. Aucune expérience éducative ni
aucune qualification ne sont exigées pour la
médiation dans les tribunaux de comté. Pour les
tribunaux des affaires familiales, le candidat
doit posséder au moins quatre ans d’expérience
en tant qu’avocat ou expert-comptable ; ou étre
titulaire d’une maitrise ou d’un doctorat de ser-
vice social, de santé mentale, de sciences so-
ciales ou de sciences du comportement, ou en-
core étre un médecin spécialisé dans la
psychiatrie de I'adulte ou de 'enfant. Pour le
tribunal itinérant, le candidat doit étre avocat et
avoir & son actif au moins cinq ans d’expérience
du barreau de Floride ou étre un juge a la re-
traite. Avocats et juges doivent étre membres du

barreau de I’Etat dans lequel ils résident.

Le processus d’habilitation de Floride, qui
s’échelonne sur deux ans, consiste pour le can-
didat a prouver qu’il satisfait & ces critéres et
conditions de formation, et qu’il a payé les frais

d’habilitation.

M. Pitts — Pourquoi la plupart des cas de médiation
concernent-ils des affaires civiles plutét que crimi-
nelles?

M. Peters — Les enjeux et les intéréts sont diffé-
rents. Les affaires civiles mettent principale-
ment en jeu des intéréts privés. Les Etats n’in-
terviennent qu’en fournissant des solutions non
juridictionnelles qui permettent aux parties

d’utiliser la loi pour régler des revendications

relatives a leurs intéréts privés. La charge de la
preuve est une «prépondérance de preuves ».
Les remedes sont généralement monétaires ou
équitables. La liberté personnelle entre rare-
ment en jeu, la peine de mort n’est pas dispo-
nible et il n’y a pas de présomption d’innocence
en faveur de I'accusé comme c’est le cas dans
un proces criminel. Les décisions des parties

f._Z 2 9 .
privées sont acceptables tant qu’elles n’enfrei-
gnent aucune loi ni aucune autre forme d’inté-

rét public.

Les affaires criminelles, en revanche, met-
tent en jeu des délits contre I’Etat et 'applica-
tion des lois protege I'intérét collectif et les
normes de comportement de la société. Les ac-
cusés bénéficient de la présomption d’inno-
cence tant que leur culpabilité n’a pas été éta-
blie «au-dela de tout doute bien fondé ». Ils ont
en outre le droit de garder le silence et ne peu-
vent étre contraints a déposer. 1l est donc diffi-
cile de voir comment la médiation, qui est une
procédure reposant sur le dialogue, pourrait

étre efficace dans les affaires criminelles.

Les tentatives d’utilisation de la médiation
en droit pénal ont lieu principalement entre
victime et contrevenant et dans la justice de
quartier. Il s’agit généralement de petits délits
et autres infractions mineures qu’il serait peut-
étre malaisé de poursuivre en justice, les

chéques sans provision par exemple.

Ces programmes dépendent en général de
la volonté des victimes et des contrevenants d’y
participer de fagon constructive. Mais de graves
problémes surgissent lorsque les contrevenants
se sentent contraints d’y participer et sont ame-
nés a penser qu’ils risquent des poursuites et
une peine plus rigoureuses s’ils ne parviennent

pas & un accord par la médiation. Cela trans-
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forme le paradigme de la justice criminelle en
plagant la victime non pas en marge, mais au
centre du processus, et cela donne a une partie
privée le pouvoir de résoudre tout ou partie

d’une affaire criminelle.

M. Pitts — En définitive, la médiation donne-t-elle
de bons résultats, selon vous?

M. Peters — Je pense qu’elle donne d’excellents
résultats. Elle est certainement passée dans la
pratique en Floride: si vous plaidez, vous re-
courez a la médiation. Un grand nombre d’avo-
cats de Floride ont suivi une formation de mé-
diateur, principalement pour apprendre a
proner efficacement ce mode de réglement des

conflits.

Mon expérience de la médiation dans le
cadre des tribunaux d’instance fait ressortir un
taux de respect de 60% des accords ayant
abouti au versement d’indemnités. Cela donne
une bonne idée de lefficacité de la médiation.
Une étude a montré qu’alors que, dans les pro-
ces, le versement de dommages-intéréts excep-
tionnellement élevés au plaignant avaient lieu
dans prés de 50 % des cas, la proportion n’était
que de 17% dans les réglements résultant

d’une médiation.

Dans les divorces, il s’avérait qu’un pour-
centage élevé de couples en instance de divorce
et qui n’étaient pas parvenus a un réglement a
I’amiable accordaient néanmoins de la valeur
au processus de médiation parce qu’il avait per-
mis d’améliorer la communication entre les
parties et, dans plusieurs cas, avait mené a une
réconciliation. Une étude sur le divorce a éga-
lement montré que la médiation aboutissait a
un plus grand nombre d’accords sur le partage

de la garde des enfants que les proces, qui

avaient davantage tendance a accorder la garde

N
a un seul parent.

Il s’avere donc que les accords résultant
d’une médiation donnent lieu & davantage de
compromis et & un partage plus égal des res-

sources que les proces.

La médiation se révele étre le principal
mode de réglement amiable des conflits dans
les tribunaux fédéraux, dont beaucoup exigent
maintenant que les avocats discutent de cette
option avec leurs clients et avec la partie ad-
verse. La médiation a fondamentalement
changé la facon dont les affaires sont traitées
dans les tribunaux fédéraux de Floride. Les
faits montrent que davantage de clients et

d’avocats la demandent avant qu’une affaire ne

soit portée devant le tribunal.

La médiation semble effectivement étre un
nouveau mode de réglement des conflits sus-
ceptible d’étre utilisé parallelement au proces-
sus juridictionnel avant que 'affaire ne passe

en jugement.

Démocratie et droits de I'homme, journal électronique de I'llR Vol. 4, No. 3,
décembre 1999
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Du reglement des litiges dans les

tribunaux fédéraux américains

Peter Steenland

Le reglement des litiges est une méthode
de plus en plus utilisée aux Etats-Unis
pour obtenir un réglement amiable, effectif
et rapide, d'un proces civil. Dans cet
article, Peter Steenland, conseiller principal
au Bureau du réglement des litiges du
département américain de la Justice,
apporte des éclaircissements sur cette
autre facon de trancher les litiges et
indique comment procede son
département dans les affaires ot I'on a

recourt a cette méthode.

Aux Etats-Unis, le ministere de la justice
a la charge de représenter les divers organes fé-
déraux et leurs responsables dans les proces
dans lesquels ils sont impliqués et dispose pour
cela une équipe d’avocats-conseils situés tant a
Washington que dans les 94 districts judiciaires
du pays. Environ 20 % de ’ensemble des proces
civils intentés devant les tribunaux fédéraux
américains sont des affaires impliquant 1’Etat
fédéral. Certains de ces cas figurent parmi les
plus difficiles et les plus complexes, et couvrent
des domaines trés divers: dommages-intéréts,
violation des droits civiques, droit du travail,
respect des contrats, protection de I’environne-

ment, fiscalité et lois antitrusts.

Pour assurer un traitement plus efficace de
ces affaires, la ministre de la justice, Mme Janet
Reno, a lancé en 1995 un programme de regle-
ment des litiges, procédure applicable dans tous
les proces civils. Ce programme prévoit la for-
mation de tous les avocats du ministére a "uti-

lisation de la procédure de médiation et des
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techniques évoluées de négociation. Par
ailleurs, la ministre a réservé un budget pour
I’engagement de médiateurs dans les proces im-
pliquant la puissance publique et fait savoir a
tous ceux qui ont un litige avec des ins-tances
fédérales que I’Etat américain était ouverl a
I'utilisation d’une procédure de médiation dans

tous les cas appropriés.

Dans le cadre de ce programme, le minis-
tere de la justice s’est doté d’un Bureau de regle-
ment des litiges qui, en coopération avec les avo-
cats du ministere, les tribunaux, les organisations
professionnelles et les autres instances fédérales,
cherche & promouvoir 'utilisation de la média-
tion et des autres techniques de réglement
amiable des litiges. Selon Mme Reno, tout avocat
représentant I'autorité publique doit étre apte a
résoudre les problémes et prét a utiliser toutes les
procédures pouvant assurer une issue favorable

au litige en réduisant au minimum les conflits.

Depuis quatre ans que ce bureau a été mis
en place, le ministere de la justice utilise quatre
fois plus souvent les procédures de réglement
des litiges. L'une de ces procédures — le plus
souvent la médiation — est utilisée dans environ
2.000 affaires par an afin de trouver des solu-
tions acceptables par toutes les parties. La solu-
tion est souvent un réglement amiable qui passe
par des conditions que les tribunaux n’ont pas le
pouvoir d’offrir, mais qui sont néanmoins trés
importantes pour toutes les parties. Ceci montre
que les proces sont parfois une facon inefficace
de résoudre les conflits, car un tribunal ne peut
trancher que de questions juridiques. Il ne peut
pas traiter des intéréts fondamentaux des parties

qui peuvent étre a 'origine du conflit.

«Une justice lente est un déni de
justice»

Dans l'appareil judiciaire américain, tant les
tribunaux fédéraux que ceux des Etats donnent
la priorité aux affaires criminelles. Dans ces
dernieres, en effet, ’accusé est souvent incar-
céré avant le proces et, dans de nombreux cas,
la déposition des témoins du crime peut perdre
de son efficacité lorsque le proces a lieu long-
temps aprés les faits. S’il existe donc de bonnes
raisons pour donner la priorité aux affaires cri-
minelles pendantes, ce choix peut avoir des
conséquences sur les litiges de droit civil qui at-
tendent également d’étre inscrits au role. D’une
facon générale, plus le role des affaires crimi-
nelles est important, plus une affaire civile ordi-
naire devra attendre pour étre tranchée par le

tribunal.

Dans toute procédure judiciaire, un différé
suscite évidemment une grave préoccupation,

qu’il s’agisse d’une procédure civile ou d’une af-



faire criminelle. La vieille maxime «une justice
lente est un déni de justice » n’est que trop vraie
dans un cas comme dans 'autre, et s’applique
notamment dans des affaires civiles visant ’ob-
tention de dommages-intéréts pour des per-
sonnes victimes de blessures ou se retrouvant au
chomage, ou lorsqu’une partie cherche a faire
respecter par ’autre les clauses d’un contrat qui
les lie. Une autre source de préoccupation des
parties d’un proces civil est ’accroissement des
honoraires et frais de justice qui peuvent résul-
ter d’une longue procédure de communications
des piéces du dossier et d’autres activités préa-
lables au proces. En fait, certaines parties esti-
ment que tous les efforts déployés pour porter
leur affaire devant la justice et obtenir gain de
cause meénent A une victoire illusoire, parce que
le temps perdu et 'argent dépensé a cette fin
sont loin d’étre compensés par les indemnités

recues a la suite d’un jugement favorable.

Pour ces raisons et pour d’autres, de plus
en plus de parties a des proces civils optent pour
le reglement des litiges, notamment la média-
tion, dans I’espoir de trouver une issue rapide et
acceptable a un litige. Le réglement des litiges
comprend de nombreuses procédures, telles que
I’arbitrage, I’évaluation précoce neutre, les
mini-proceés et les procédures sommaires par
jury, mais la plus employée est sans aucun doute
la médiation.

Lobjectif n’est pas de déterminer qui a tort
et qui a raison. Dans la médiation, le médiateur,
personne ayant re¢u une formation lui permet-
tant d’aider les parties a négocier entre elles,
anime des réunions confidentielles avec cha-
cune des parties au litige. Il n’a pas a dire qui a
tort et qui a raison, et il ne doit pas tenter d’im-
poser aux parties un résultat quelconque. Son

objectif est de tenter d’élaborer, a I'aide de ces

réunions confidentielles avec chaque partie, di-
verses possibilités de réglement que les parties
peuvent avoir hésité a explorer par elles-mémes
et de déterminer les intéréts fondamentaux des
parties que tout réglement devra prendre en

compte.

Lorsque les parties ont choisi de recourir a
une procédure de réglement des litiges, le mé-
diateur est choisi conjointement par elles, en
fonction de son expérience plutdt que de la na-
ture du conflit. Du fait qu’un médiateur n’a pas
le pouvoir de trancher I’affaire, les parties en
conflit avec I’Etat fédéral doivent accepter de
coopérer a la recherche d’un médiateur accep-
table et équitable aux yeux de tous. Générale-
ment, les parties engagées dans une médiation
partagent les frais el les honoraires du média-

teur.

Si le médiateur parvient a aider les parties
a trouver une solution amiable, le réglement se
limite & un accord écrit qui a valeur de contrat.
Dans certains cas, les parties peuvent présenter
au juge le réglement pour que celui-ci puisse
étre enregistré en tant que décision du tribunal.
Si les parties n'ont pas réussi a s’entendre sur
un reglement du conflit, il leur est possible de
revenir devant le tribunal et d’engager un proces

comme si la médiation n’avait jamais eu lieu.

Confidentialité

Lun des éléments déterminants du succes d’une
médiation est la confidentialité des négocia-
tions. Lorsque les parties décident de mener
toutes les négociations dans la plus stricte confi-
dentialité, elles sont davantage disposées a ex-
plorer diverses hypothéses de réglement du
conflit. La confidentialité s’applique également

aux réunions privées que le médiateur tient avec
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chaque partie, de sorte que rien de ce qui s’y dit
nest révélé a lautre partie, sauf si les partici-
pants en décident autrement.

N

Si les parties parviennent & s’entendre,
I’accord est rendu public parce que les citoyens
ont le droit de connaitre la fagcon dont I’Etat a ré-
glé une affaire judiciaire. Mais s’il n’y a pas
d’accord, il n’y a aucune raison de divulguer
quoi que ce soit. On se contente alors de men-
tionner le fait que les parties ont tenté de parve-

nir & un réglement amiable.

L'avantage des jugements rendus par
les tribunaux

Dans certaines affaires, le ministére américain
de la justice n’utilise pas la procédure de regle-
ment des litiges parce qu’il pense qu’il est de
I'intérét public que Iaffaire soit tranchée par un
tribunal. C’est le cas lorsque, dans un proces,
v . . .

autorité publique pense que la partie adverse
ne dispose d’aucun argument juridique sérieux
a faire valoir et estime élre pratiquement siire de
I’emporter devant le juge. Dans d’autres cas, les
pouvoirs publics estiment qu'une décision de
justice esl nécessaire, car elle présente ’avan-
tage de fournir I’avis d’un juge sur la significa-
tion d’une nouvelle loi ou d’une réglementation.
Le jugement constituera alors un précédent ju-
risprudentiel qui permettra non seulement aux
parties impliquées, mais encore a d’autres, de
savoir ce que cette loi ou réglementation exige

d’eux.

Une procédure facultative

Il est important de souligner que le recours
aux procédures de reglement des conflits est fa-

cultatif et qu’aucun juge et aucun médiateur ne

peut obliger une partie a régler un litige a
I’amiable. Environ 60 % des médiations impli-
quant I’Etat fédéral se terminent par un accord
amiable. Dans un proces, si la puissance pu-
blique souhaite un réglement amiable, mais que
la partie adverse le refuse, estimant que cela va
a I’encontre de ses intéréts, cette procédure ne
peut lui étre imposée. Réciproquement, la par-
tie adverse ne peut pas imposer un accord
amiable aux pouvoirs publics si ceux-ci sont dé-

terminés a obtenir une décision de justice.

La médiation et les autres formes de réso-
lution des litiges permettent aux parties de né-
gocier de facon efficace el en toute connais-
sance de cause. Lesdites parties peuvent
parvenir & un accord plus rapidement et trouver
des voies de reglement de Iaffaire qui auraient
pu ne pas élre envisagées si elles avaient négo-

cié sans I'aide d’un tiers.

En ce qui concerne spécifiquement les pro-
cés intentés par I’Etat fédéral des Etats-Unis, le
réglement des litiges est un instrument particu-
lierement utile qui permet aux procureurs fédé-
raux de maintenir leur habituelle vigilance sans
pour autant encourir les conséquences négatives
qui résultent souvent de débats publics vifs et
prolongés. En s’engageant dans la résolution du
probléme avec la partie adverse, ils peuvent dé-
fendre efficacement I'intérét public avec le
maximum de respect mutuel et le minimum de

chicanes.

La médiation est ainsi un instrument inté-
ressant que tout avocat devrait étre capable
d’utiliser, lorsque les circonstances s’y prétent,
pour permettre a son client d’obtenir une issue

satisfaisante & un conflit judiciaire.

Démocratie et droits de I'homme, journal électronique de ['llF Vol. 4, No. 3,
décembre 1999
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Les agriculteurs atro-américains contre

le département de 1I’Agriculture

David Pitts

En avril 1999, un juge fédéral a approuvé
un réglement dans l'affaire la plus
importante qui ait jamais fait I'objet d'une
médiation, aux Etats-Unis, dans le domaine
des droits civiques. Il concernait un groupe
d'agriculteurs afro-américains qui
soutenaient que, depuis plus de dix ans, le
département américain de I'Agriculture
faisait preuve de discrimination a leur
égard. David Pitts retrace les origines de
cette médiation qui fera date et établit
peut-étre un précédent qui permettra, a
I'avenir, d'éviter des proces longs et
colteux dans les affaires de droits civiques

et autres proces civils.

JOH N NEWKIRT est profondément enraciné
dans la Géorgie rurale. Il avait hérité de son
pére une exploitation de 140 hectares a Gar-
field, & une soixantaine de kilomeétres de Sa-
vannah el y avait ajouté, par la suite, 60 hec-
tares. Selon lui, ses ennuis ont commencé en
1984 lorsque les agents locaux du ministére
américain de agriculture lui ont refusé un prét
pour son exploitation, pour des raisons qu’il ju-
geait discriminatoires. En 1990, il perdit ses
terres, apres la saisie de son exploitation par le
gouvernement. Il parvint & les racheter par la
suite, mais décida de les louer plutdt que de les
exploiter lui-méme. «On m’a pris mes terres,
dit-il. J’aurai toujours le souvenir de la peine et

des souffrances causées par cette saisie. »

Lhistoire de James Beverly, de Burkeville
(Virginie), est encore plus triste. Il a perdu son
gagne-pain il y a quinze ans et travaille actuel-
lement comme conseiller dans une prison fédé-
rale située a Petersburg, non loin de I’exploita-

tion agricole dont il était autrefois le
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propriétaire. «J’ai été ruiné parce que je n’ai
pas pu obtenir I'aide dont j’avais besoin, ex-
plique-t-il. J’avais recu un premier prét pour
I’achat de pores pour la reproduction, mais on
m’en a refusé un second pour la construction
d’une porcherie, alors que j’avais déja acheté le
bétail. Pour rembourser 'argent que je devais
au gouvernement, j’ai di vendre ma propriété et

renoncer complétement au métier d’éleveur. »

Lexpérience de ces deux agriculteurs n’a
rien d’exceptionnel. On a assisté, au cours des
derniéres décennies, a une nette diminution du
nombre d’exploitations agricoles appartenant a
des Afro-Américains et gérées par eux. On en
comptait 925.000 en 1920 alors qu’en 1992,
selon les statistiques du ministére de ’agricul-
ture, leur nombre était tombé a moins de

18.000, leur proportion passant de 14% a 1%

du total. La plupart d’entre elles étaient situées

John Newkirt dans son explottation

agricole a Garfield, en Georgte.

dans le Sud. Les raisons de cette diminution
font I’objet d’une controverse, mais pour la plu-
part des observateurs, la discrimination du mi-
nistére américain de I’agriculture en a été I'une
des causes principales, surtout durant ces vingt
derniéres années. L'un des effets salutaires du
réglement de ’affaire serait le renouvellement
de la détermination d’éliminer toute trace de

racisme des programmes de ce ministére.

Les enquétes auxquelles a procédé ce der-
nier confirment en effet I’existence du racisme.
Un audit interne a permis d’établir que, dans
plusieurs Etats du Sud, dont la Géorgie, les bu-
reaux locaux du ministére de I'agriculture pre-
naient trois fois plus de temps pour donner
suite a une demande de prét émanant d’un agri-
culteur afro-américain qu’a une demande d’un
exploitant blanc. LI« Associated Press » signale

qu’entre 1980 et 1992, pour chaque dollar prété



a des agriculteurs blancs, les fermiers afro-
américains n'ont re¢u que 51 cents. En 1982, la
Commission fédérale des droits civiques décla-
rait en oulre que «si la politique gouvernemen-
tale de négligence et de discrimination ne
changeait pas, il n’y aurait peut-étre plus

d’agriculteurs afro-américains en ’an 2000. »

A la fin des années 1990, les exploitants
afro-américains décidérent de passer a I’action.
En décembre 1997, ils procédérent au recours
collectif en justice le plus vaste de I’histoire des
Etats-Unis. Ils accusaient le ministére de
Iagriculture d’appliquer une discrimination
systématique a leur égard en retardant 'octroi
de préts, en rejetant purement et simplement
leurs demandes de prét et en refusant Iassis-
tance technique dont ils avaient besoin pour as-
surer leur revenu. Ils ajoutaient que de nom-
breux Afro-Américains étaient appauvris par la
négligence et la discrimination du ministere de
Pagriculture tandis que d’autres allaient jus-
qu'a perdre leur exploitation, parfois méme

leurs terres.

L'affaire fait I'objet d'une
meédiation

Mais ’affaire ne passa pas en jugement. Sur les
instances du juge fédéral Paul Friedman, les
parties optérent pour la médiation. « Il n’est pas
rare que la médiation soit utilisée dans de nom-
breuses affaires relevant du droit civil », dé-
clare Michael Lewis, qui fait ceuvre de pionnier
dans le recours aux méthodes amiables de re-
glement des conflits (Alternative Dispute Reso-
lution, ou ADR) et qui avait été choisi comme
médiateur par les parties. « La question a se po-
ser est la suivante : quelle est la meilleure fagon

de régler de tels conflits ? La médiation prend

moins de temps que le recours au prétoire, sur-
tout s’il y a appel, ce qui se serait probablement
passé dans celte affaire. Elle est aussi moins
coliteuse et, avec elle, on évite le risque de

perdre complétement. »

«Les agriculteurs optérent pour la média-
tion parce que la discrimination sévissait de-
puis une vingtaine d’années, déclare Alexander
Pires, principal avocat des plaignants. Cela du-
rait depuis trop longtemps et ils voulaient que
cela cesse.» Michael Sitcov, principal avocat
du gouvernement, s’est refusé a tout commen-
taire & ce sujet mais Andrew Solomon, porte-pa-
role du ministére américain de D’agriculture,
déclare: « Je pense que la raison pour laquelle
nous avons accepté la médiation est évidente. Il
y avail un probléme flagrant de discrimination.
Nous voulions le régler et aller de I’avant. »
C’est aussi ce que pense M. Lewis. «Le minis-
tere de 'agriculture voulait clore une fois pour
toutes un chapitre regrettable de ses relations

avec les agriculteurs afro-américains », dit-il.

Le président Clinton a également exercé
une influence dans cette affaire. Lors d’une ré-
union avec des agriculteurs afro-américains te-
nue a la Maison-Blanche, le Président a claire-
ment fait part de son désir de trouver
rapidement une solution a ce conflit impliquant
un organe de I'exécutif. « Je ferai tout ce que je
peux, dans les limites de mon pouvoir, pour ac-
célérer le reglement de celte affaire, leur a-t-il
affirmé. Je ferai mon possible pour exercer des

pressions morales et politiques. »

Le 19 décembre 1997, soit deux jours
apres I’entrevue de la Maison-Blanche, le mi-
nistere de Dagriculture et les services juri-
diques du ministere de la justice des Etats-

Unis acceptaient de recourir a la médiation. Ni
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Michael Lewis dans son bureau de Washington.
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M. Pires ni M. Lewis ne pensent que la décla-
ration du Président a joué un rdle capital dans
cette décision, mais elle a, selon eux, contribué
au reglement final. «Elle était importante pour
les agriculteurs parce qu’elle leur montrait que
le Président prenait leurs préoccupations au sé-
rieux, dit M. Lewis. Mais elle n’a pas eu d’effet
magique et n’a pas affecté le cours de la média-

tion. »

Un processus échelonné sur
une année

Il fut décidé que la médiation durerait six mois.
En réalité, «il a fallu pratiquement un an pour
qu’elle aboutisse, indique M. Lewis. Mon tra-
vail consistail & amener les parlies en présence
a un accord. Le fait que les avocats des plai-
gnants représentaient non pas une ou deux per-
sonnes, mais des milliers d’agriculteurs, com-
pliquait les choses. Il est difficile, en effet, de
savoir ce que veulent 10 ou 20.000 personnes.
Il était trés important, a mes yeux, que les agri-

culteurs soient considérés non pas en tant

qu'individus, mais en tant que groupe. Nous
devions trouver le moyen de résoudre d’un seul
bloc toutes leurs revendications. Ce fut 'une

des difficultés initiales.

«Jai organisé un grand nombre de ré-
unions avec les deux camps et tenu beaucoup
de réunions séparées, poursuit-il. C’était sur-
tout les avocats de chaque partie qui y assis-
taient. Mais des représentants des agriculteurs
prenaient également part a certaines d’entre
elles. Leurs avocats avaient fait du bon travail
en parcourant le pays et en s’entretenant avec
eux de leurs besoins ». Au début, les négocia-
tions furent laborieuses. Huit tentatives de mé-
diation échouérent. Les divergences avec le

gouvernement étaient trop profondes.

Mais, a l'automne 1998, un événement
joua un rdle déterminant en faveur des plai-
gnants. Le Congres adopta, et le président Clin-
ton signa, une loi qui fixait a 17 ans le délai de
prescription, le faisant remonter a 1981. «Per-
sonne, au Congres, ne s’opposait au prolonge-
ment du délai de prescription, déclare M. Pires.
Qui aurait voulu adopter une attitude hostile
aux agriculteurs? » Cet événement fut consi-
déré comme capital parce que, sans ce prolon-
gement, plus de 90 % des plaignants n’auraient
pu recevoir de dommages-intéréts, la discrimi-
nation dont ils se plaignaient remontant a un

passé trop lointain.

M. Lewis reconnait que cette extension a
facilité le réglement du conflit, mais il souligne
I'importance du rdle joué par le tribunal tout au
long de ce processus. « Le tribunal a été tres ac-
tif et a tenu des réunions périodiques pour
suivre la facon dont les pourparlers évoluaient.
C’est ainsi qu’il a tranché une question juri-

dique trés importante en permettant aux proces



intentés par les agriculteurs d’étre considérés
en bloc. Une fois cette décision prise, les pro-

grés ont été beaucoup plus rapides », dit-il.

La fin d’un chapitre pénible

Le 14 avril 1999, le juge Paul Friedman a ap-
prouvé un réglement portant sur des millions de
dollars. Le ministere de I'agriculture «s’est li-
vré a une discrimination généralisée contre les
agriculteurs afro-américains », affirmait-il dans
un jugement de 65 pages rendu public apres le
réglement. Son refus de préts et d’assistance
technique avait eu «un effet désastreux» sur
les agriculteurs afro-américains a travers le
pays. Le juge précisait qu’il restait encore
beaucoup a faire pour effacer complétement les
effets de celte discrimination historique, mais
que le protocole d’accord représentait un pre-

mier pas important.

Dans son jugement, le juge Friedman citait
le cas de James Beverly comme exemple de
I'injustice perpétrée contre les agriculteurs
afro-américains. Il ne machait pas ses mots:
«Le ministere de ’agriculture a failli a ses pro-
messes envers M. James Beverly. On lui avait
promis un prét pour la construction d’une por-
cherie. Parce qu’il était afro-américain, il n’a
jamais recu ce prét et a perdu son exploitation.
Rien ne saurait effacer complétement la discri-
mination du passé ou rendre & M. Beverly et a
tous les autres Afro-Américains dont les repré-
sentants ont comparu devant ce tribunal les
terres et les possibilités qu’ils ont ainsi per-

dues. »

S’exprimant au nom du gouvernement, le
ministre américain de D'agriculture, M. Dan
Glickman, a loué le réglement, reconnaissant

que la discrimination avait été un probléme

dans son ministére. « Avec ce réglement, le mi-
nistére de I'agriculture peut enfin reléguer dans
le passé un chapitre pénible de son histoire, a-
t-il dit & un journaliste de CBS. Il ne fait aucun
doute que, dans beaucoup d’endroits, les agri-
culteurs afro-américains ne bénéficiaient pas
de préts semblables a ceux qu’obtenaient les
autres agriculteurs», a-t-il reconnu. Le mi-
nistre de 'agriculture s’est engagé a supprimer
le racisme dans ses services. Il avait déja pris
des mesures pour rétablir le Bureau des droits
civiques qui avait été éliminé en 1983 par le

gouvernement Reagan.

La réaction des avocats des plaignants fut
enthousiaste. «C’est le plus grand redresse-
ment de torts obtenu dans une affaire de droits
civiques de I'histoire des Etats-Unis. Les regle-
ments portant sur des milliards de dollars sont
en effet trés rares», déclara M. Pires a
I’époque. Comme on lui demandait pourquoi le
gouvernement avait accepté un tel reglement, il
a répondu: «Je pense que les responsables du
gouvernement ont décidé qu’ils ne pourraient
pas obtenir gain de cause devant un tribunal. Je
crois également que de nombreux fonction-
naires savaient que la discrimination exislait,
ils le reconnaissaient et voulaient parvenir a un

réglement et aller de ’avant. »

John Conyers, député démocrate du Michi-
gan et doyen du «Congressional Black
Caucus » (groupe des membres afro-américains
de la Chambre des Représentants), s’est égale-
ment félicité de ce reglement, le qualifiant
d’événement déterminant: «Je félicite de tout
ceeur les agriculteurs afro-américains qui ont
travaillé avec tant d’acharnement et si long-

temps pour faire valoir leur cause et obtenir des

compensations économiques. »
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En vertu de cet accord, les demandeurs
n’ont & fournir qu'un minimum de justifications
pour avoir droit chacun a un versement en es-
peéces, exempt d’impdt, d’un montant de 50.000
dollars, ainsi qu’a ’annulation de leur dette en-
vers le ministere de ’agriculture — dette qui se
situe en moyenne entre 75.000 et 100.000 dol-
lars. Ils peuvent tenter d’obtenir davantage en
recourant a ’arbitrage, ce dont Michael Lewis
s’occupera également, mais ils doivent alors
produire une documentation plus abondante a
I’appui de leur revendication. Comme on lui de-
mandait comment le montant des dommages-
intéréts avait été déterminé, M. Lewis a ré-
pondu: «La meilleure réponse que je puisse
vous donner est que cela s’est fait par la négo-
ciation. Je pense que les avocats des plaignants
ont pris en considération I’endettement moyen
des agriculteurs et d’autres facteurs pertinents
mais, en définitive, c¢’est par la négociation

2
quon y est parvenu. »

Il est compréhensible qu’un avocat comme
M. Lewis, I'un des fondateurs de « ADR Asso-
ciates », I'une des principales sociétés qui four-
nissent des services de médiation, loue les
avantages de ce mécanisme. Il souligne toute-
fois que la médiation ne se préte pas a tous les
cas, méme dans les affaires civiles. «Il y a
d’importantes affaires dans lesquelles on a réel-
lement besoin que le tribunal déclare : C’est ce
qu’exige la législation du pays. Ce fut le cas,
par exemple, lors de la déségrégation scolaire,
il y a de cela un demi siécle. Il s’agissait d’une
question qui, pour étre résolue, devait incontes-
tablement étre portée devant la Cour supréme
des Etats-Unis, ce qui fut fait. Mais de telles af-

faires sont rares. »

«Le protocole d’accord précise qu’une
personne rendant des comptes au juge Fried-
man sera nommée pour surveiller 'application
du réglement. Le titulaire de ce poste n’a pas
encore été choisi», indique M. Lewis. La date
limite de soumission d’une demande d’indem-
nisation était le ler octobre 1999, soit 180 jours
aprés la publication du protocole d’accord.
D’apres M. Pires et selon des sources du minis-
tere de Dagriculture, plus de 15.000 agricul-
teurs avaient présenté une demande d’indemni-
sation avant la date limite, soit beaucoup plus
qu'on ne s’y attendait, et la plupart d’entre eux
ont opté pour une compensation dans le cadre
de la médiation au lieu de recourir a I’arbitrage.
Les premiers cheques d’indemnisation de-

vraient étre postés en novembre.

La majorité des agriculteurs sont satisfaits
du réglement obtenu par la médiation, dit-on,
mais pas tous. John Boyd et Gary Grant, qui di-
rigeaient deux des principales organisations re-
présentant les agriculteurs afro-américains et a
qui beaucoup de gens reconnaissent le mérite
d’avoir organisé cette campagne, estiment qu’il
n’accorde pas assez d’argent aux demandeurs
qui choisissent de ne pas recourir a I'arbitrage
et qu’il n’exige pas assez de changements dans
la facon dont le ministere de I’agriculture éva-
lue les demandes de préts. Mais pour M. Lewis,
il importe de comprendre que, dans une média-
tion, aucune partie n’obtient tout ce qu’elle dé-
sire et que, pour éviter des proces longs et coli-
teux, chaque doit

partie accepter un

compromis.



« Nous nous sommes battus
si longtemps »

James Beverly, qui est aussi le représentant,
pour la Virginie, d’une association nationale
d’agriculteurs afro-américains, se déclare fier
que son cas soit mentionné par le juge Fried-
man dans son jugement pour illustrer les torts
subis par des milliers d’agriculteurs afro-amé-
ricains. Il se déclare satisfait du réglement,
dans I’ensemble. «Nous n’avons pas obtenu
tout ce que nous voulions. Mais je 'approuve »,
dit-il, précisant que la majorité des agriculteurs
de sa région ont fait une demande d’indemnisa-
tion dans le cadre de la médiation et qu’ils com-

mencent a recevoir des lettres d’approbation.

En ce qui concerne sa situation person-
nelle, M. James Beverly a cependant décidé de
recourir & larbitrage car il estime que les
pertes financiéres qu’il a subies avec la saisie
de son exploitation sont bien supérieures aux
conditions du réglement général. Quand on lui
demande s’il pense qu’il va obtenir gain de
cause, il répond: «J’ai bon espoir de gagner. »
Mais il tient a préciser que le plus important,
pour lui, n'est pas I'argent. «C’est le fait que
nous avons lutté pendant si longlemps pour
qu’on nous écoute. Nous avons fini par nous

faire entendre. »

Pour sa part, John Newkirt considére le re-
glement «comme un trés bon geste, bien que
personne ne soil complétement satisfait ». Il in-
dique qu’il a choisi de déposer sa demande
dans le cadre du réglement et a déja recu une
letire du gouvernement, mais pas encore de
cheque. Lagriculteur de Géorgie ajoute que les
pertes qu’il a subies sont supérieures a la com-
pensation qu’il va recevoir. « Mais pour moi,

Iimportance du réglement ne tient pas au

chéque qu'on va nous envoyer mais au respect
qu’on nous témoigne maintenant. J’apprécie le
fait que le gouvernement déclare aux agricul-
teurs afro-américains : « Vous avez été privés de
vos droits économiques. Nous le reconnaissons
et tenons a réparer le préjudice qui vous a été

causé ».

John Newkirt, qui a maintenant pres de 70
ans, est fier de la contribution apportée par sa
famille a I’agriculture américaine et il se fait un
plaisir d’emmener des visiteurs dans sa ca-
mionnette pour leur montrer le coton et les
autres plantes qu’il cultive sur ses terres. La
lutte menée par les agriculteurs afro-améri-
cains pour obtenir un traitement équitable a été
longue et pénible, dit-il, mais elle témoigne de
la grandeur des Etats-Unis, du fait que les in-
justices peuvent étre réparées et que le progres
est possible. «C’est un pays dans lequel vous
pouvez réussir, si on vous en donne la possibi-
lité, affirme-t-il. On nous avait privés de notre

dignité, mais on nous 1’a rendue. »

Démocratie et droits de I'homme, journal électronique de ['llP Vol. 4, No. 3,
décembre 1999
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Un procés notoire est soumis a la médiation

La médiation est de plus en plus utilisée aux Etats-
Unis dans les proces qui défraient la chronique. Fin
novembre 1999, un juge fédéral a nommé un médi-
ateur pour aider Microsoft et le ministére américain
de la justice a parvenir a un reglement a I'amiable.
Le ministére de la justice accuse Microsoft de pra-
tiques monopolistiques. Cette société conteste
cette allégation et prétend que le degré d'innova-
tion et de changement que connalt le secteur infor-
matique I'en empéche. Bien qu'un jugement définitif
n'ait pas été prononcé dans cette affaire, la conclu-
sion initiale du tribunal est que Microsoft détient
une position dominante sur le marché des ordina-
teurs et utilise ce pouvoir pour punir ses concur-

rents.

La tdche du médiateur désigné dans cette affaire, le
juge fédéral Richard Posner, ne sera pas aisée étant
donné le fossé qui sépare la position du gouverne-
ment américain de celle de Microsoft. Mais de nom-
breux journaux américains déclarent que s'il est une
personne capable de faire aboutir la médiation dans
ce cas, c'est bien le juge Posner, qui jouit d'une haute
estime dans les milieux juridiques américains et qui

est un éminent juge de cour d'appel.

La réaction initiale de la presse a cette décision a
été favorable. Le « Washington Post» I'a qualifiée de
judicieuse, ajoutant: «Bien qu'il semble, pour [l'in-

stant, exister peu de points communs entre les par-

ties, c'est une bonne idée qu'a eue le juge Jackson
(qui a nommé le médiateur) d’explorer les possibil-
ités d'un reglement amiable avant de prononcer un
jugement susceptible d'affecter la concurrence pen-
dant de nombreuses années dans le secteur infor-

matique. »

Le «Chicago Tribune» signalait que les deux camps

avaient accueilli chaleureusement la nouvelle.
«C'est un signe clair que les deux parties sont
réellement prétes a accepter la médiation»,
déclarait ce journal. Ses sources indiquent que le
juge Posner inspire une confiance générale en tant
que juge équitable et impartial dont les vues peu

orthodoxes échappent a toute étiquette politique.

Pour le «Boston Globe», la nomination de M.
Posner «laisse espérer que des efforts sérieux vont
étre faits pour régler cette affaire», et ce quotidien
se demande si Microsoft ne s'exposerait pas a des
amendes plus séveres, et notamment a un déman-
telement, si la médiation n'aboutissait pas a un

accord.

On peut s'attendre a ce que le juge Posner souligne
clairement aux deux parties les risques que com-
porterait un échec de la médiation, auquel cas I'af-
faire irait de nouveau devant le tribunal et le verdict
ferait vraisemblablement I'objet d'appels prolongés

et colteux.
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Sites Internet sur la médiation

et les tribunaux

Academy of Family Mediators (AFM)
http://www.mediators.org

AFM is the largest family mediation organization
in existence. Members are mediators working in a

variety of settings including private practice, courts,

schools and government in the United States and
internationally.

ADR & Mediation Resources
http://adrr.com/

Contains substantial on-line materials for alter-
native dispute resolution and mediation.

American Arbitration Association

http://www.adr.org/

The most comprehensive site for up-to-the-
minute information about mediation, arbitration
and other forms of alternative dispute resolution
(ADR).

American Bar Association: Section of Dispute
Resolution

http://www.abanet.org/dispute/

Association of Attorney-Mediators (AAM)
http://www.attorney-mediators.org/

A nonprofit trade association whose members are
qualified, independent attorney-mediators offering
mediation services.

FindLaw: ADR/Arbitration Articles
http://libraryfindlaw.com/ADRArbitration_|.html

Guide to Alternate Dispute Resolution (ADR)
http://www.hg.org/adrhtm|

Sponsored by Hieros Gamos: The Comprehensive
Law and Government Portal, this site gives an
overview of ADR with international sources. Site
also available in French, German, Italian and
Spanish.

The Justice Center of Atlanta (JCA)

http://www.justicecenter.org/

The Justice Center of Atlanta (JCA) began as a
pilot project in 1977 funded by the U.S. Depart-
ment of Justice. It was one of three sites nationally
chosen to implement the Neighborhood Justice
Center Project whose objective was to determine
if alternatives to litigation, such as arbitration and
mediation, could more quickly resolve disputes
without violating any party's due process or civil
rights.



Language of ADR: Glossary
http://www.academy-experts.org/language.htm

Law Journal Extra! Arbitration & ADR

http://www.ljextra.com/practice/arbitration/
arbrsrc.html

Legislation, recent court decisions, news updates,
articles and forums on alternative dispute resolu-
tion.

Legal Information Institute: Alternative Dispute
Resolution

http://www.law.cornell.edu/topics/adrhtml

An overview of ADR and US. cases, international
conventions and treaties and links to ADR sources.

Mediate-Net
http://www.mediate-net.org/

A research and demonstration project of the
Program for Dispute Resolution at the University
of Maryland School of Law and the Center for
On-Line Mediation.

Mediation Information & Resource Center
(MIRC)

http://www.mediate.com/

Society of Professionals in Dispute Resolution
(SPIDR)

http://www.spidrorg/

An international membership association commit-
ted to the advancement of the highest standards
of ethics and practice for dispute resolvers.

U.S. Department of Justice Office of Dispute
Resolution

http://www.usdoj.gov/odr/index.html

The office is responsible for ADR policy matters,
ADR training, assisting lawyers in selecting the right
cases for dispute resolution, and finding appropri-
ate neutrals to serve as mediators, arbitrators, and
neutral evaluators.

Victim Offender Mediation Association (VOMA)
http://www.voma.org/

Created so that greater networking among practi-
tioners and other interested individuals would
enhance the overall credibility of victim offender
mediation and reconciliation programs within the
justice community.
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