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nest pas 'apanage de I'Etat. LEtat accepte que les parties puis-
sent aboutir a des réglements spécifiques a leur relation par des
transactions ou des sentences dont le contenu lui échappe. La
transaction et la sentence ne sont pas des créations récentes, mais
elles étaient auparavant liées a un controle judiciaire de leur con-
tenu assez strict. Ce qui a changé, c’est la portée de ce controle.

Ce contrdle n’a pas disparu et ne peut pas disparaitre tant
que I'Etat reste le seul détenteur de I'usage légitime de la force
dans les relations entre les particuliers. Il reste donc le seul
maitre de la décision d’accorder ou non son pouvoir d’exécution a
une solution qui a pu étre congue entierement en dehors de son
ordre juridique. Les traités modernes et la jurisprudence qui a
suivi ont fortement réduit la marge d’appréciation des Etats face
aux sentences internationales, et les Etats ne semblent pas s'en
plaindre.

En fait, I'Etat a-t-il vraiment intérét 2 ce que les entreprises,
comme les banques et les compagnies d’assurances par exemple,
accaparent les (relativement faibles) ressources judiciaires publi-
ques, ou ne vaut-il pas mieux pour tout le monde qu’elles sou-
mettent leurs litiges a des juridictions privées ?

On peut se demander si tout cela ne refléte pas une nouvelle
attitude de I'Etat face aux litiges et au droit. Lapplication du
droit local par les tribunaux du lieu était le moyen privilégié de
maintenir I'ordre public dans une société donnée. Si cet ordre
public n’est plus menacé par des solutions différentes provenant
d’autres sources juridictionnelles, mais qui donnent des résultats
appropriés pour les personnes concernées, pourquoi ne pas les
accepter ? La cohésion des sociétés modernes ne semble plus
exiger un seul droit et un seul juge: elle peut supporter peut-étre
plus de diversité juridique et juridictionnelle. Dire le droit n’est
plus nécessairement dire son droit, mais seulement dire un droit,
a la seule condition qu'’il soit acceptable, et la conception de l'ac-
ceptable s'est fort élargie !
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1. Dire le droit ou ne pas dire le droit:
voila la question

En acceptant, en 1997, d’introduire 'un des premiers sys-
temes de médiation judiciaire en appel, la Cour d’appel du
Québec faisait le pari d’unifier la justice d’autorité et la justice
participative afin de créer un systeme juridique hybride et unifié,
un véritable phénomene transcendant du droit moderne.

La justice dautorité constitue la vocation séculaire d'une
Cour d’appel, celle qui lui commande de dire le droit a la
demande des parties. La justice d’autorité incarnée par le systeme
classique de justice contradictoire et accusatoire, demeure le
socle de la résolution des litiges. Lindépendance et I'impartialité
des juges, les codes procéduraux uniformes, I'encadrement not-
matif et I'égalité devant la loi constituent les garanties juridiques
indispensables qui ont assuré la pérennité du systéme de justice
traditionnel. Dire le droit demeure la mission fondamentale
d'une Cour d’appel. Toutefois, de plus en plus, les justiciables
tendent 2 résoudre leur conflit a I'extérieur de I'enceinte de la
justice classique. Au cours des quinze dernieres années, on a re-
marqué que la fréquentation des tribunaux diminuait progressi-
vement alors que la population continuait d’augmenter.

Plusieurs causes structurelles peuvent expliquer, partielle-
ment, cette désaffection. Toutefois, il reste que le cofit exorbitant
de la justice, les délais institutionnels ainsi que la lourdeur et la
complexité du systeme procédural constituent les motifs légi-
times de complainte qui sont le plus souvent acheminés a 'ordre
judiciaire.
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remet aux parties le pouvoir décisionnel sur leur lit ige. Il s'agit
d'un véritable transfert judiciaire.

A toute €tape du déroulement de la procédure de média-
tion, les parties et leurs avocats demeurent responsables de la
solution de leur conflit: ils choisissent de consentir 3 la média-
tion judiciaire, ils en déterminent les regles procédurales et, ulti-
mement, ils décident de régler ou de ne pas régler leur dossier.

Finalement, le systtme de médiation judiciaire est protégé
par un engagement de confidentialité qui apparait dans la
«Demande conjointe de médiation judiciaire » et qui est désor-
mais traduit législativement dans le Code de procédure civile du
Québec. Ainsi, un véritable mur est érigé entre le systéme de
médiation et le systéme décisionnel. Tout en respectant |’étan-
chéité de la cloison virtuelle qui sépare la médiation judiciaire de
l'audition, une véritable synergie s'est développée, au fil des ans,
entre les membres de la cour. Ainsi, les juges qui proceédent 2
I'étude des dossiers pour audition peuvent reconnaitre une affaire
qui se préterait admirablement 2 la médiation judiciaire. Dans
ces circonstances, ils demanderont au responsable du greffe de
s'assurer que les parties connaissent I'existence du systeme et la
possibilité d'y référer avant l'audition. De la méme maniere, les
juges uniques chargés d’entendre les requétes en permission
d’appel ou les autres matiéres interlocutoires qui précedent I’au-
dition, pourront déceler des cas qui se préteraient bien i la
médiation judiciaire. Ils le feront voir aux parties et a leurs avo-
cats, simplement, sans contrainte.

Par ailleurs, aucun dossier de médiation n’est conservé au
greffe de la Cour d’appel. Tous les dossiers sont gardés dans les
cabinets des juges médiateurs. Si I'affaire n’est pas réglée a la fin
d'une séance de médiation, les juges médiateurs seront évidem-
ment exclus de la formation chargée d’entendre I'appel.

Lorsqu'une entente intervient, les parties la signe et
demande 2 la Cour d’appel de I'entériner afin qu'elle devienne
exécutoire comme tout autre jugement de la cour.
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Il convient de souligner qu'en 2002, le législateur québé-
cois a amendé le Code de procédure civile afin de conférer une auto-
rité normative au systeme de médiation judiciaire. Ainsi, les
regles de médiation sont maintenant intégrées dans la loi et l'a
regle échique de confidentialité est désormais devenue un devoir
légal.

Les considérations qui ont inspiré la création du systeme de
médiation judiciaire au niveau de la Cour d’appel du‘Québec
proceédent, notamment, des déficiences du systémc; tradltlonnel:
De plus, il a été observé, fréquemment, que le jugement qui
marque le point d’aboutissement de la procédure accusatoire et
contradictoire n’entraine pas toujours la résolution complete du
litige et, dans plusieurs cas, n'offre aux parties quune solutior\l
insatisfaisante étant donné les limites nécessaires et inhérentes a
la regle de droit.

Il faut également souligner, qu'au niveau d’une (;(?ur
d’appel, 'écoulement du temps contribue a I'évolution du, litige
et au changement du rapport conflictuel. Ceci étant, une réponse
judiciaire temporellement statique ne correspond plus aux e
veaux litiges refaconnés par le temps. N'est-ce pas I'un des prési-
dents de la Cour de cassation de France, monsieur Aydolot, qui
disait que le temps est révolu ou les juges pouvaient «donner des
réponses mortes @ des questions vivantes ».

En conclusion, les justiciables ont, au fil du temps, appris a
connaitre le systéme de justice contradictoire et — s’ils n’gn rpaf—
trisent pas les méandres — en cernent, au moins, les llmltes.
Ainsi, les justiciables des sociétés occidentales ont acquis une
maturité collective qui leur permet de prendre part a I’élabora—-
tion des solutions judiciaires destinées a éteindre les litiges qui
les confrontent. Au nom de 'essentialité, les cours de justice doi-
vent accueillir la justice participative qui permet I'expression
d’une solution consensuelle, judiciairement négociée et sou-
haitée par les justiciables.
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En 1997, la Cour d'appel du Québec a choisi d'inviter les
sujets de droit et les avocats qui les représentent a avaliser la jus-
tice participative par laquelle un juge, agissant a ticre de média-
teur, facilite le réglement a 'amiable des litiges et des conflits.
Les justiciables ont répondu a I'appel et, désormais, la plupart
des institutions judiciaires et administratives ont introduit, dans

leur enceinte, des mécanismes de résolution des conflits fondés
sur des modeles médiatoires.

Expliquons, succinctement, les regles qui gouvernent la
médiation judiciaire.

2. La médiation judiciaire et ses regles

D’abord, il a fallu résoudre I'équation médiation—concilia-

tion qui oppose, souvent, les théoriciens des modes de préven-
tion et de réglement des différends.

Le choix de la dénomination «conciliation» plutdt que
« médiation » vient traditionnellement marquer la différence
entre la médiation extrajudiciaire et la médiation réalisée par des
juges dans le cadre d’'une instance judiciaire. En fait, les deux
termes (conciliation et médiation) recouvrent la méme réalité
dans la qualité de l'intervention mais participent, historique-
ment, d’'un contexte institutionnel différent. Afin de ne pas
engendrer de confusion, la Cour d’appel du Québec a choisi, en
1997, le terme « conciliation judiciaire ». Désormais, afin d’har-
moniser les réalités, on référera plutdt a la médiation judiciaire
pour désigner la médiation accomplie par des juges et on utilise
I'expression « médiation extrajudiciaire » pour désigner la

médiation réalisée par des médiateurs privés ou des médiateurs
qui ne sont pas juges.

Les caractéristiques du systéme sont fort simples. La média-
tion judiciaire offre aux parties la chance de se retirer du systéme
de justice contradictoire, volontairement et temporairement,
afin de tenter de régler leur diftérend avec l'assistance active d'un
juge. Le recours a la médiation judiciaire est une proposition sans
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nir au sys-

[ . parties qui demeurent libres de reve 1
piscue pour les parties qu ¢dure ou, 2

(eme de justice contradictoire a toute €tape de la proc
son terme, si elles n’'ont pu convenir d’une entente.
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La mise en ceuvre de la médiation judiciaire émanc,

: qoit d'une
tiellement, du consentement des deux parties. Il.S ?gr iz
procédure entierement volontaire, flexible, souvent 11X 0 i
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adaptée aux besoins des parties. La médiation judict i
plique a tous les litiges de nature civile, familiale, cO™
et administrative.

De plus, depuis le 1 mars 2004, la Cour d’atppel du S;eieucr’
Ja Cour supérieure du Québec et la Cour du Québec erltte e
politique judiciaire afin d'instaurer un progtarnm.ejP1 2 s
«Les conférences pénales de gestion et de facilitatio art.iesé
programme-pilote, d'une durée de 18 moi.s, pe'r'met aLuXC Eemirle-
un litige pénal de rencontrer un juge qui faahtera/lel de ges-
ment d’un dossier par la tenue d'une conférence 'p'eﬂa'e Lo
tion ou, encore, d'une conférence pénale de facilitationt 2

i iculierement
selon les regles établies par chaque cour. Plus partlcul ’

la conférence de facilitation permet aux parties a uf htl'gzpe’?larll
de requérir, ensemble et volontairement, l’iptefvfflf;‘zlui fiir:
juge afin de faciliter la recherche de la solution ]lelCla.llf' iy
convienne mutuellement. La conférence pénale de fz-LC.l 1 Bl
tenue 2 I'égard de toutes questions relié‘es a un lmg'elfconfé-
compris la détermination de la peine. Bvidemment, Sle i
rence pénale ne donne pas lieu a un reglement, le Ju8

teur est exclu de I'audition du litige pénal.
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Cour d’appel, les parties peuvent déposer une dernand(z1 ’C;nl(e);r;t:t
de médiation judiciaire. Ds lors, un juge de la Cour Izlpassis-
investi de la mission de faciliter la résolution du l¥tlge < pyres
tant les parties dans leur recherche d'une so‘lutlt?l’l Sﬂuei%am Sé;.
Lorsque le juge préside une audition en appel, il agit oo
mission traditionnelle, comme un décideur. Dans le c0
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médiation judiciaire, le juge devient un négociateus




