LA SAGESSE DU LEGISLATEUR
QUEBECOIS ET LAMEDIATION :
COMMENT LA THEORIE DES JEUX
APPUIE SON COUP DE POUCE

INTRODUCTION

Dans le nouveau Code de procédure civile, le 1égislateur québécois démontre une
forte intention de privilégier les modes privés de prévention et de réglement des
différends." Cette intention se manifeste non seulement lors de la disposition pré-
liminaire?, mais aussi par le fait que la considération méme des modes privés est
dorénavant une étape obligatoire préalable au procés.® Compte tenu de sa nou-
veauté, les évaluations préliminaires du nouveau Code sont plutt fondées sur une
preuve anecdotique plutét qu'une analyse systématique de I'emploi des modes
privés. Une approche économathématique* démontre la sagesse (plutdt non inten-
tionnelle®) du Iégislateur en préconisant ces modes privés, surtout dans le cas de
la médiation, puisqu'’ils favorisent des réglements de différends plus optimaux que
le proces pour les parties prenantes. Dans ce contexte, I'optimalité réfere a une
stratégie maximisant I'utilité des parties. Cette approche permet de révéler les
mécanismes rendant la médiation optimale dans une multitude de cas pour les

parties aux prises avec un différend.

LAPPROCHE ECONOMATHEMATIQUE
Selon les travaux parlementaires, le
législateur cherchait principale-
ment & reconnafitre ces modes
privés afin de « désengorger »°les tri-
bunaux et de favoriser un esprit de
consensualisme quant au reglement
des différends.” Cependant, I'obliga-
tion de « considérer » systématique-
ment ces moyens privés® a suscité un
débat quant a la priorité accordée a ces
modes par rapport aux modes publics.®
En particulier, Sylvette Guillemard,
professeure a I'Université Laval, craint
que la médiation puisse produire de
« l'insatisfaction a long terme » puisque
I'entente est acquise « a coups de con-
cessions. »'°D’un autre c6té, Jean-
Francois Roberge, directeur du
programme de prévention et régle-
ment des différends a I’Université
de Sherbrooke, estime que le nouveau
code améliore 'accessibilité et I'effica-
cité de la justice."

Malgré I'expertise de ces derniers, la
science offre 'avantage de pouvoir con-
firmer ou infirmer les expériences per-
sonnelles de fagon plus objective. Cette
thése s’inscrit dans le mouvement de
'analyse économique du droit (law and
economics), un courant intellectuel in-

terdisciplinaire qui se démarque par 'uti-
lisation d’outils économiques pour étu-
dier des phénoménes juridiques.’ Une
branche importante de ce courant
est 'analyse normative du droit, une
approche économique visant a analy-
ser des phénomenes juridiques sur le
plan de leur efficacité ou de leur
optimalité. Dans un contexte de conflit,
un résultat est considéré comme op-
timal lorsqu’il n’existe pas d’alterna-
tive ou toutes les parties seraient
dans une meilleure position.”™ Méme
si certains critiquent le caractére plu-
tot réducteur de cette approche,™ elle
permet notamment d’approfondir notre
compréhension des mécanismes inhé-
rents aux phénomenes juridiques.

En appliquant ce raisonnement, 'appro-
che scientifique de la théorie des jeux
(game theory) confirme que la média-
tion est plus efficace que le procés et
favorise I'obtention de résultats plus
optimaux pour les parties d’'un conflit.
La théorie des jeux est une analyse
économathématique des comporte-
ments stratégiques d’acteurs rationnels.
Selon celle-ci, un jeu est un contexte
dans lequel des humains sont en con-
flit ou doivent coopérer afin d’obtenir un
résultat qui est dans leur intérét.’ La
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définition du jeu est plus large que de
simples jeux de société et de sports et
inclut toute interaction humaine régie
par des régles ou les humains doi-
vent adopter des comportements
stratégiques. Vue sous la perspec-
tive de la théorie des jeux, la mé-
diation est a la fois un jeu de conflit
et de coopération dans la mesure ou
deux parties cherchant a conclure une
entente qui pourrait maximiser leurs in-
téréts individuels.®

LES REGLES DU JEU

DE LA MEDIATION

Compte tenu des divers modéles de
médiation et des diverses approches du
médiateur, il est parfois difficile d’isoler
les caractéristiques uniques de la mé-
diation."” Chaque modéle de médiation
exige des interventions différentes de
la part du médiateur et modifie les com-
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portements optimaux que chaque par-
tie devrait adopter. Il existe trois
modéles principaux de médiation,
soit la médiation évaluative, la
médiation facilitatrice et la médiation
transformative.’”® La médiation
évaluative est un modéle intervention-
niste dans lequel I'arbitre conseille les
parties en visant un reglement qu’il con-
sidére juste et équitable. Il y estimpor-
tant de présenter de bons arguments
au médiateur puisque la coopération
entre les parties est moins importante,
et que le résultat de la médiation dé-
pend de I’évaluation neutre du média-
teur.' Lors d’'une médiation facilitatrice,
le médiateur intervient au niveau du pro-
cessus afin d’assurer un environnement
plus favorable a la négociation. Ce mo-
déle laisse une marge de manoeuvre aux
parties pour qu’elles puissent négocier
elles-mémes. La médiation
transformative est quant a elle un mo-
dele axé sur le processus visant a rec-
tifier la crise de communication entre
les parties afin de favoriser des inte-
ractions plus durables. En consé-
quence, les parties prenantes d’'une
médiation transformative doivent adop-
ter des comportements plutbt coopéra-
tifs, et ce méme hors du contexte de
conflit.2° Ces descriptions, certes un peu
sommaires, témoignent de la com-
plexité de définir des parametres de
médiation applicables dans tous les
modeles de médiation.

En soi, la médiation se démarque
d’abord par un processus confidentiel
et sans préjudice aux parties en pré-
sence d’'un médiateur. Ce processus
encourage les parties a s’exprimer li-
brement. Le réle du médiateur est de
faciliter les échanges entre les parties
afin qu’elles puissent s’entendre sur une
solution mutuellement satisfaisante.?'
Selon Jean-Yves Briére, 'une des prin-
cipales taches du médiateur est de
« faire comprendre aux parties que leur
position n’est peut-étre pas aussi so-
lide et parfaite qu’elles le pensent et
qu’elles ont intérét a analyser le point
de vue adverse. »? Avec cet objectif
en téte, le médiateur doit d’abord écou-
ter les parties et parfois procéder de
maniére interrogative afin de clarifier
leurs divergences et leurs positions.

Outre la présence et I'attitude générale
que devrait adopter le médiateur, la
médiation est relativement sans
forme et encourage I’'expression libre
des parties.?

LES TROIS MECANISMES

DE LA MEDIATION

La théorie des jeux révele plusieurs
mécanismes permettant a la médiation
d’obtenir des résultats plus optimaux
que le procés pour les parties, notam-
ment : i) la facilité d’échanger de I'infor-
mation, ii) les colts réduits de la mé-
diation, etiii) les transformations a long
terme de la vocation de I'avocat.

1) LAFACILITE D’ECHANGER

DE LINFORMATION

La médiation, comme d’autres modes
de reglement de différends, se caracté-
rise par 'absence d’information et d’in-
tention. Contrairement aux jeux d’infor-
mation compléte (telles que les échecs
ou le tic-tac-to), la médiation est un
« jeu » d’'information incompléte.?* En
ce sens, elle est similaire a un jeu de
poker puisque les parties commencent
avec peu d’information et, au fur et a
mesure qu’avance le jeu, plus d’infor-
mation sera dévoilée. En d’autres ter-
mes, les « joueurs » connaissent leurs
cartes ou leurs faits pertinents, mais
pas les cartes ni les faits de l'autre
joueur. Du point de vue de la théorie
des jeux, I'information permet de limi-
ter la gamme de comportements stra-
tégiques des joueurs. La gamme de
comportements stratégiques possibles
se restreint plus il y a d’information
mise en commun par les parties, tout
comme les possibilités dans un jeu
d’échecs sont limitées par la position
des pieces sur I'échiquier. Lorsqu’un
joueur ne connait pas toute I'informa-
tion, le comportement le plus stratégi-
que est de se préparer pour toutes les
éventualités, ce qui multiplie les com-
portements stratégiques tout en atté-
nuant le conflit.

Au cours de la médiation, le médiateur
joue un role fondamental pour 'échange
d’information. Selon le modele écono-
mique de Goltsman et ses collegues,
'échange d'information joue un role dé-
terminant sur le succés de la média-

tion.?> Lorsqu’un médiateur est présent,
les parties se sentent plus a l'aise de
se parler, ce qui leur permet de s’ap-
prendre mutuellement de l'information
qui était auparavant privée.?® Dans une
médiation, I'information pertinente com-
prend non seulement des faits impliqués
dans le différend, mais aussi les préfé-
rences et les positions des parties quant
aux enjeux du conflit. Par exemple, lors
d’'une médiation sur la division d’une
succession, une information pertinente
peut prendre la forme d’'une préférence
pour recevoir des passifs a long terme
au lieu des passifs a court terme.
L'autre partie peut alors orienter ses
comportements stratégiques en tenant
compte de cette préférence exprimée.
Selon un autre modele, lorsque I'écart
d’'information est réduit, I'écart d’offre
est également réduit, ce qui accélére
le processus de résolution du conflit.?”

Le médiateur contrdle I'échange d’infor-
mation de facon a mettre en commun
I'information pour les parties,? no-
tamment par des résumés et des
questions de vérification.?® Ces com-
portements permettent de filtrer et
de vérifier I'information lors de la
médiation afin d’assurer un certain ni-
veau de partage d’'information entre les
parties.*® Selon la théorie des jeux, de
telles « interventions de filtre » de la
part du médiateur constituent un com-
portement optimal pour régler le conflit,
puisqu’elles-réduisent la gamme de
comportements stratégiques possibles
pour les parties dans ce jeu d’'informa-
tion incompléte.®' Cet effet d’entonnoir
d’'information donne lieu a une réduc-
tion d’enjeux contestés et une clarifi-
cation des enjeux réels du conflit.

1) LES cOUTS REDUITS

DE LA MEDIATION

D’un point de vue économique, une en-
tente a 'amiable est efficace lorsque
les colts explicites et implicites de tran-
saction sont minimes. Dans un con-
texte juridique, les colts explicites com-
prennent principalement les frais
juridiques pour les avocats et les té-
moins, ainsi que les codts ou bénéfi-
ces associés au reglement. Les colts
implicites comprennent surtout les
colts d’opportunité de résolutions plus
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favorables. Dans un monde idéal, un
résultat optimal pour les parties n’en-
trafnerait aucun codt de transaction.®
Dans la réalité, toute transaction com-
porte des co(ts; il s’agit donc de déter-
miner comment les minimiser.

Les colts associés a la médiation sont
un facteur poussant les parties a résou-
dre leurs conflits. Selon un modéle
congu par Cooter, Marks et Mnookin,
une augmentation des codts de regle-
ment accélére le processus de regle-
ment dans la médiation et la négocia-
tion.®® Les modes privés ont un
impact psychologique marqué sur
les attentes des parties quant au
résultat final et aux comportements
stratégiques qu’ils adoptent en con-
séquence.** Placées dans un con-
texte de médiation, les parties su-
bissent une pression psychologique
en vue de faire des offres pour com-
mencer le processus et en sortir
avec le meilleur résultat. Au début
du processus, les parties sont moins
flexibles et cherchent moins a attein-
dre un compromis. Au fur et a mesure
que se déroule le processus de média-
tion, les barriéres psychologiques a une
résolution deviennent de moins en
moins déterminantes des comporte-
ments des parties. Ces barrieres pren-
nent souvent la forme d’'un manque d’in-
formation dans lequel les parties
n’arrivent pas a saisir la rationalité de
Fautre.

Par conséquent, plus I'information est
échangée et plus les barriéres a I'en-
tente tombent. Cette pression psy-
chologique explique en partie les
colts explicites réduits de la média-
tion comparativement aux autres mo-
des de réglements.® Selon ce méme
modele, les parties devraient faire leur
possible pour éviter le proces en favori-
sant la médiation.®® Si un accord sur
I'objet du conflit est possible, il est pré-
férable de régler le conflit par la média-
tion puisque les colts de transaction
sont moins élevés.

I11) LES TRANSFORMATIONS A LONG

TERME DE LAVOCATION DE LAVOCAT
Par principe déontologique, les avocats
doivent agir dans l'intérét de leur
client.*” Cependant, les moyens par les-

quels les avocats parviennent a défen-
dre les intéréts de leurs clients peuvent
varier en fonction du contexte du con-
flit. En d’autres termes, la structure du
jeu modifie 'orientation stratégique des
avocats. Lors d’un proces, les parties
sont orientées vers un but précis : ga-
gner le procés. En revanche, les mo-
des privés (particulierement la média-
tion) sont souvent percus comme un
moyen d’éviter la « guerre totale du pro-
ceés » et de trouver des solutions plus
créatives aux problemes juridiques.® En
bonne partie, cette vision guerriére n’est
pas fautive dans la mesure ou le litige
est un jeu a somme nulle entre des par-
ties qui songent a obtenir le méme ob-
jectif : un verdict victorieux.*® Ainsi, les
comportements stratégiques des avo-
cats seraient plus orientés vers une vic-
toire aux dépens de l'autre partie et non
pas vers un accord mutuellement sa-
tisfaisant issu de la coopération.

Par la pratique de la médiation, les avo-
cats développent des compétences et
des attitudes plus adaptées a la mé-
diation, comme I’empathie, la com-
préhension et un sens de bon juge-
ment.*° Placés dans un contexte de
médiation, les avocats, tout comme
le médiateur, ont intérét a faciliter la
communication entre la partie qu’ils re-
présentent et I'autre partie.*'

De plus, les avocats en viennent a dé-
velopper des techniques de résolution
de conflits dans un contexte qui est
moins restreint par les considérations
juridiques.* Le droit en tant que tel est
le résultat de plusieurs considérations
distillées en forme de regles. De telles
considérations incluent I'intérét de I'or-
dre public et les divers intéréts des par-
ties prenantes d’'une société ou I'inté-
rét d’'un gouvernement.®® Lors d’un
proces, le conflit est un jeu a somme
nulle entre des parties qui songent a
obtenir le méme objectif : un verdict
victorieux par l'intermédiaire du droit.
La médiation est moins restreinte par
les considérations juridiques et permet
de parvenir a des résolutions fondées
sur les intéréts des parties.** Cette
marge de manceuvre permet aux avo-
cats de suggérer des solutions plus
créatives et non juridiques a leurs
clients. Le client a donc intérét a se

procurer les services d’'un avocat avec
plus d’expérience de médiation. En
d’autres termes, I'expérience avec la
médiation transforme la vocation d’un
avocat d’un « lutteur » a un « coopéra-
teur », ce qui est une orientation plus
adaptée a la médiation.*

CONCLUSION : LASAGESSE DU
PATERNALISME LIBERAL DU
LEGISLATEUR QUEBECOIS

En favorisant les modes privés de ré-
glement, le Iégislateur québécois fait
preuve d’un paternalisme libéral dans
la mesure ou les moyens privés sont
favorisés, plutét qu'imposés. Dans
Nudge, Richard Thaler et Cass Sunstein
défendent le paternalisme libéral, une
théorie fondée sur la proposition que,
dans la majorité du temps, nous ne som-
mes pas des agents tout a fait ration-
nels en mesure de maximiser nos inté-
réts.* lls défendent des techniques
actives qui mettent en place des archi-
tectures de choix démontrant l'intention
bienveillante de favoriser 'intérét des
parties prenantes de 'architecture, tout
en conservant leur liberté de choix.

L’analyse économique selon I'optimalité
globale permet de confirmer la sagesse
de ce paternalisme libéral. Grace aux
trois mécanismes décrits plus haut, la
médiation permet d’atteindre des résul-
tats plus optimaux pour les parties. Bien
que la notion d’optimalité permette
d’identifier le meilleur résultat pour les
parties prenantes, elle ne permet pas
I'atteinte du meilleur résultat pour une
partie ou 'autre.*” En ce sens, la mé-
thodologie employée est elle-méme
empreinte de cet esprit paternaliste,
puisqu’elle veille au bien-étre de la so-
ciété plutdt que viser a maximiser les
intéréts individualistes. Néanmoins,
cela ne signifie pas qu’une partie cher-
chant a maximiser son utilité person-
nelle ne devrait pas préférer la média-
tion a d’autres modes de reglement de
différends. Au contraire, plusieurs mo-
deles économiques démontrent qu’un
acteur rationnel préférera souvent la
médiation plutdt qu’un proces risqué, a
moins que le conflit ne soit un véritable
conflit de droit.“® Bref, dans une opti-
que économique, le nouveau Code de
procédure civile est un nudge (coup de
pouce) dans la bonne direction. &
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DE’SIGNATIONS PROFESSIONNELLES POUR
MEDIATEURS ET POUR ARBITRES

Les titres professionnels décernés par 'lAMC dans les do-
maines de la médiation et de 'arbitrage permettent de diffé-
rencier leurs détenteurs et de les désigner. lls sont la preuve,
pour les clients potentiels, que vous avez suivi la formation
requise et possédez le niveau d’expérience reconnu par vos
pairs, a 'appui d’'une évaluation objective effectuée par un
comité de praticiens chevronnés et hautement respectables.

Arborer le titre de Méd.A, Méd.B, Arb.A ou Arb.B' renforce
votre crédibilité et la possibilité de faire valoir vos compéten-
ces. Reconnus a I'échelle nationale, ces titres indiquent que
vous appartenez a une organisation nationale qui se consa-
cre a la promotion du processus de reglement extrajudiciaire
des conflits; ils soulignent également que vous démontrez
de I'engagement dans I'exercice de vos fonctions et avez a coeur
de vous perfectionner dans le cadre de la formation continue.

Les désignations de Médiateur agréé (Méd.A) et d’Arbitre
agréé (Arb.A) sont les seules désignations officielles recon-
nues au Canada donnant aux médiateurs et aux arbitres le

droit d’exercer; ce sont les désignations les plus élevées
qu’offre l'Institut.

Les désignations de Médiateur Breveté (Méd.B) et d’Arbitre
Breveté (Arb.B) sont les toutes nouvelles désignations offi-
cielles reconnues au Canada qui donnent aux médiateurs le
droit d’exercer et leur permettent de faire valoir leur savoir-
faire, leur formation et leurs titres de compétences. Ces dé-
signations attestent la reconnaissance de votre travail et de
votre expérience a ce jour; elles constituent une solide as-
sise, dans votre progression, pour passer au niveau suivant
et obtenir une désignation plus élevée dans le domaine des
PRD.

Ces désignations sont connues et réputées au Canada et a
I'étranger. Ces criteres sont souvent considérés comme les
criteres minimums pour figurer sur les listes de spécialistes.

Pour de plus amples renseignements et les critéres d’éva-
luation, visitez ADRIC.ca
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