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Ethique de.|

“magistratur

e ['acte de juger
e rendre justice

e le droit en mouvement

on étre hérétique

dans le capitalisme mondialisé?

- Christian;Arnsperger-,




Lajustice conciliationnelle:
Tenvers du lent droit

parLouise Of1s

justice civile trouve son origine dans de

multiples facteurs qui tiennent tant6t a la
lourdeur du débat contradictoire, devenu 4 cettains
égards dépassé, tantdt aux défaillances institu-
tionrelles du systéme lui-méme. Une autre voie de
résolution des litiges, plus simple, moins cotiteuse
et souhaitée par les justiciables se dessine, lentement,
dans I'enceinte judiciaire.

Pour rendre compte du mouvement des sociétés
occidentales qui désirent participer 4 leur destinée
judiciaire, des tribunaux, dont la Cour d’appel du
Québec, ont accepté d'introduire, au sein du systéme
traditionnel, un mode de justice conciliationnelle

La crise que traverse le systéme classique de

qui réinvestit les parties de leur pouvoir décisionnel. -

Le systtme classique de Justice civile

D'évolution des sociétés occidentales a mené 2
'expression et 4 Ia résolution institutionnelles du
conflit judiciaire. Pendant des décennies, seul le
mode procéssuel — encadrant la judiciarisation du
conflit —- a permis de résoudre les litiges au terme
d’une procédure accusatoire et contradictoire. En
somme, un systéme de justice étatique dont la
finalité absolue et essentielle réside dans 'acte de
juger, qui consiste 4 trancher Popposition des droits
subjectifs par une décision judiciaire.

. Plusieurs facteurs contributoires ont assuré la

pérennité du systéme de justice contradictoire, qui

demeure toujours la voie royale de résolution des
conflits. Mentionnens, notamment, 'indépendance
et I'impartialité du décideur, application d'un code
procédural uniforme et neutre, 'assurance que la
décision judiciaire émanera essentiellement de Ia
preuve administrée par les parties, la résolution du
litige dans le respect de la régle de droit et Ia stabilité

juridique assurée par les précédents judiciaires.
Phénomeéne significatif, le judiciaire est devenu une
fonction de régulation sodiale qui définit ponctuelle-
ment le rapport ordinaire 4 Ia société et rend compte
de son évolution {avortement, suicide assisté, droits
a I'égalité, biodroits... ). La décision judiciaire tra-
duit Ja relativité de la norme juridique et témoigne
du degré de risque que la société occidentale
pluraliste consent 4 prendre en regard des valeurs
communes qui fa fagonnent.

Par essence, P'acte de juger procéde d’une
analyse réflexive et d'ane maturation de la pensée
Juridigue que nourrissent le droit positif, le débat et
Pargumentation. Il est inévitable que le chemi-
nement d'un litige judiciaire qui trouve son point
d’aboutissement dans la décision soit assujett & des
contraintes procédurales et, par implication néces-
saire, temporelles. Deffectivité du systéme judiciaire
et Ia gestion moderne de Finstance peuvent certes
réduire l'action dilatoire, mais ces mesures ne
pourront jamals contraindre U'acte de juger, par
nature Introspecdf, & une précipitation incompatible
avec ses attributs: le discernement, la cogitation et
la sagesse. Une autre forme de justice, de nature
conciliationnelle, est en voie de se joindre au systéme
classique de justice civile afin d’en distraire les litiges
qui ne lui conviennent pus, de les régler avec célérité
et; 4 tous égards, de meilleure maniere. Car, si le
fondement de la mission de Pacte de juger demeure
inébranlable, il faut toutefois constater que, dans
une grande proportion des litiges civils, le débat
contradictoire, complexe et procédurier, s’accom-
mode difficilement 2 la réalité juridique moderne
et 4 I'intérét prépondérant des justiciables.

En effet, 'ordre juridique d’autorité que repré-
sente le systéme classique repose sur la polarisation
des roles (demandeur-défendeur; appelant-intimé},
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Yopposition des représentants léganx et Pexacerbation
de lantagonisme qui est 2 Porigine méme du conflit L.
Ces considérations entrainent la lourdeur du débat
coritradictoire, qui ploie sous [z charge procédurale
{interTogatoires, incidents et moyens préliminaires,
rapports d’experts... ).

La détermination judiciaire des droits des
parties consfitue Ia pierre angulaire de la justice
contradictoire. La cause et la résolution du conflit
qui fonde le hitige judiciaire ne constituent pas,

"nommément, I'objet du contrat judiciaire et peuvent

étre ignorées dans le traitement du litige2.
Maintes fois énoncées, lés carences du systéme
traditionnel ont créé une véritable crise de Tordre
judiciaire d’autorité et ont présidé a l'émergence de
nouveaux moyens de résolution des conflits plus
fonctionnels et mieux adaptés au réglement d’une
grande partie des litiges civils 3. Parmi les déficiences
répertoriées, mentionnons les défais (administratifs
et procéduraux) 4, les frais judiciaites et extrafudiciai-
res S reliés au débat contradictoire, les agency costs®
résultant, parfois, du chevauchement des intéréts, les
traumatismes physiques et psychologiques associés,
plus particuliérement, aux longs conflits judiciaires 7,
les kmites inhérentes au débat contradictoire dans la
recherche, notamment, de la meilleure solution
susceptible d'éteindre véritablement le litige 8.

- La justice conciltationnelle:

une autre maniére de rendre justice

Parallélement aux défaillances subjectives inhérentes
au débat contradictoire, des modéles consensuels
de réglement des conflits se sont développés au sein
méme de la justice étatique. En méme temps sont
appdrus des modéles consensuels de production
normative, c’est-i-dire des modélés de réglemen-
tation ot les sujets de droit visés par la norme
participent activement i leur énonciation. Ces
modgles, qui existent principalement dans le droit

réglementaire (environnement, régulafion sociale, - -

finance...), concordent, 4 certains égards, avec ce
que Habermas et Van de Kerchove pergoivent
comme une perte de légitimité de la norme résultant
d’un déficit démocratique dans les sociétés postin-
dustrielles?. Quil s'agisse de normes scientifiques
ou de régulation sociale, la «désétatisation», comme
la nomme Lucie Lamarche 19, résulte d’un dépla-
cement de la fonction de I'Etat.

Toutefois, ni la crise d’effectivité du systéme
judiciaire classique ni la crise de légitimité que tra-
verse la société postmnoderne ne peuvent expliquer,

4 elles seules, U'essor des pratiques de conciliation .

par les instances judiciaires. Il faut y voir, de maniére
prééminente, le désir de la communauté des
justiciables de s'affranchir — dans les cas qui s’y
prétent — de la justice imposée afin de rechercher,
par Pémergence d’une maturité collective, une
solution judiciaire négociée et acceptée par tous il
Pour rendre compte du mouvement de la société vers
le contréle de sa destinée judiciaire, des tribunaux
ont accepté d'introduire, au sein méme du systéme

étatique, un ordre juridique de participation se -

substituant, selon la volonté expresse des parties, 4
un ordre juridique d’autorité qui impose une solution
judiciaire mais parvient rarement 4 réconcilier les
différences 12. Cette solution judiciaire s'insére dans
UL processus souplc, efficace et peu cofitenx. Enun
mot, une justice accessible et humaine.

Les modes alternatifs de réglement des conflits, -

propres & l'ére postmoderne, ont connu la premaére
hase de leur développement au cours des années

197013, Puis ils ont littéralement explosé pour .

pénétrer de nombreuses sphéres de 'activité privée
et publique. Tour 3 tour critiqués et louangés 14, les
modes alternatifs de réglement des confiits contri-
buent 4 ranimer une mésentente idéologique quant
3 la conception méme de la justice: dirigisme-
libéralisme, antagonisme-interdépendance, procé-
dure-substance, etc.

La dichotomie de ces concepts apparemment
opposés a été résolue, 4 la Cour d'appel du Québec,
par lintégration de la justice conciliationnelle au
sein méme du systéme judiciaire classique fondé sur
le jugement. Ainsi, la justice processuelle et la justice
conclliationnelle cohabitent dans la méme enceinte
et participent, selon leur vocation respective, 4 la
réalisation de la mission premaiére impartie aux
tribunawx: rendre justice. i

Lexpérience de la Cour d’appel du Québec
Le programme de conciliation judiciaire introduit

i 1a Cour d’appel du Québec en 1998 a été congu,
d’abord, pour atténuer les déficiences du systéme

. classique de justice civile et, aussi, pour rendre

compte de I'évolution de la société intéressée 4
participer & sa destinée judicizire.




La conciliation judicizire offre aux parties déja
engagées dans le débat contradictoire une voie
additionnelle de résolution du coaflit judiciaire.
Alors que les modes alternatifs de réglement des
conflits tendent, généralement, 4 éviter la Justice
processuelle et 3 favoriser la conclusion d’une
entente extrajudiciaire, fa conciliation judiciaire
offre, dans le cadre méme du systéme de justice
étatique, une voie de réglement négocié destiné i
mettre un terme au litige. Dans P'éventualité ol Ia
négociation échoue, les parties poursuivent leur
cheminement 3 Uintérieur du systéme formel en
recherchant la vote de la décision judiciaire. La Cour
d’appel a intégré les dewx voies de solution judiciaire
dans une structure de résolution des conflits unique,
harmonieuse et fonctionnelle. Environ trois cent
cinguante causes ont été déférées, par demande
comjointe, 2 la conciliation judiciaire. De ce nombre,
quatre-vingts pour cent ont fait l'objet d un
reglcment final entre janvier
1998 et juin 2001,

Le processus de concilia-
tion repose sur le consentement
exprimé de toutes les parties an
litige et est.caractérisé par la
souplesse, la confidentialité et
Vamplitude de l'iptervention
négociée avec 'aide du juge.

Le consentement. La conci-
liation judiciaire est accessible

3 toutes les parties impliquées efficace et peu coutenx. garantit 'impénétrabilité tant

dans un itige civil, commercial Enun mot, de la justice conciliationnelle

ou familial au niveau de une ju_gtice acessible et bumaine.  que de la justice formelle qui

P'appel. Les litiges de droit coexistent dans [a plus parfmc-
mdependance.

public ou de droit pénal sont

évidernment exclus de la procédure de conciliation.
Pour donner ouverture au processus de conci-

Liation, les parties doivent signer une « Demande

conjointe de conciliation». Cette demande est

remise au greffier de la cour, au plus tt, apres le

dépdt de I'inscription en appel et, au phus tard, avant

quele] Jugement ne soit rendu. Ainsi, il arrive qu'une .

affaire soit réglée quelques jours aprés le'dépst de
I'mscription en appel ou, encore, pendant le délibéré
d’une affaire. Cela llustre que le conflit judiciaire
évolue sins cesse et que des justiciables retranchés
" dans une attitude de ferme opposition peuvent, au
gré des circonstances, souhaiter, 3 quelque moment
du chernminement du [itige dans I'instance, quitter

Un ordre juridique
de participation se substitue,
selon la volonté expresse
des parfzes,
a un ordre juridique d. autorité.
La solution judiciatre s'insére
dans un processus souple,

la voie décisionnelle — temporairement et volon-
tairement — pour amorcer une démarche judiciaire
de réglement négocié sous I'autorité d’'un juge dela

Cour d appel.

Ainsi, 1a conciliation _;ud1c1aue trouve son
fondement et sa justification dans la volonté
exprimée des parties au litige qui demeurent

. entidrement libres de s'engager dans une démarche

conciliationnelle et de s'en retirer, 3 toute étape du
processus, pour réintégrer le systéme formel $5.1a
Cour dappel 2 adopté le systéme de la conciliation
judiciaire volontaire plutdt que mandatoire
pulsqu elle est une cour de derniére instance dont
ia mission premiére est de dire le droit. Certains
tribunaux de premidre instance (canadiens et
américains ) ont opté pour des modes de résolution
judiciaire des litiges de nature mandatoire. Ce choix,
souvent fructuewx, s'explique par le fait que les
modes.alternatifs sont directement Intégrés 4 la
gestion de Pinstance et que le
débat contradictoire est i
peine amorce.

La confidentialité. La
demande conjointe de conci-
liation contient un engagement
qui marque les échanges des
parties du sceau de la confi-
dentiafité 16, Cet engagement
assure la fluidité de la commu-
nication et de Ja négociation et

Lengagement signé par les parties est de nature
contractuelle et comporte une obligation déonto-
logique pour les avocats. :

11 paraissait antinomique d’assortir 'obligation
dé confidentialité de mesures coercitives alors que
le systéme de conciliation repose sur I'adhésion des

_ volontés, 1a bonne foi et la flexibilité de la procédure.

Drailleurs, Pexpérience de quatre années de conci-
Hation judiciaire est venue conforter cette propo-
sition de principe.
11 faut également souligner que le dossier de
concillation est conservé dans le cabinet du j juge
conciliateur et non au greffe de la cour. La session
de conciliation ne fait Pobjet d'aucun enregistrement
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mécanique et les notes manuscrites du juge conci-
liateur sont détruites au terme de la conciliation.
La souplesse de la procédure. La séance de
corciliztion en appel est précédée de l'envel d’un
dossier sornmaire (inscription en appel et jugement
de premiére instance) ainsi que de la preuve
documentaire ou testimoniale estimée importante
parles Parﬁes. Fn éliminant la nécessité de transcrire
les notes stépographiques et de préparer un
mémoire, la procédure de conciliation a €té consi-
dérablement simplifiée et, conséquemment, les
cotits ont été r&duits & U'essentiel. :
Les partics choisissent, avec l'aide du juge conci-
liateur, les régles susceptibles de gouverner la séance
de conciliation en conjuguant a flexibilité du pro-
cessus A Uoptimisation des échanges (caucussing,
plénigre, rencontre avec les avocats, vidéo-confé-
rence, appel conférence, ete. ).
Le but recherché par les parties
est de trouver, par la voie du
compromis, la meilleure solu-
tion possible 2 un probléme

i le juge conciliateur
est entierement responsable
du déroulement du processus

juge conciliateur peut intervenis, comme amiable
compositeur, non seulement dans le litige qui forme
T'objet du porvoi mais également dans tout Htige
connexe pendant devant la Cour d’appel ou méme
devant une autre instance. 11 suffit, pour que ce
mécanisme trouve application, que les parties en
fassent 1z demande conjointe et que le juge conci-
liateur estime, aprés un examen sommaire, que les
affaires en litige sont susceptibles de trouver leur
dénouement par la voie de la conciliation judiciaire.

Cette particularité du systéme en fait un
instrument de gestion globale des conflits qui a
permis d’éteindre de nombreux litiges pendant,
notamment, devant la Cour supérieure. Lexpérience -
2 révélé quune fois la procédure de concifiation mise
en branle et les parties engagées sincérement dans
une dynamique de communication et de
négociation, il était préférable
d’associer les litiges connexes
ax litige en appel créant ainsi
une écondmie de temps et de
ressources pour  tous les
infervenants. -

commun sans abdiquer son e e .-
A tbdiquer 5 de conciliation, 3 i
bien-&tre personnel et matériel. bilité de la décisi Le role du juge. Chague
Il est intéressant de la responsabiirté de la decision séance de conciliation est pré-
constater que les parties — au repose entierement sidée par un juge de la Cour
terme d’une séance de trois surles Paﬁigs_ d’appel. Plusieurs raisons
17 - ) e , : PRSI
heures peuvent non seu- - 7o, git Fun véritable tr a.nsﬁzn‘ exp]{quent ce’chom d un juge
lement exposer avec limpidité T i plutdt que d’un conciliateur
et concision la nature juridique Juaaaire. privé. Ces raisons fiennent

du litige mais, également,

amorcer ua dialogue de dénouement se détachant
de Pénonciation acrimonieuse-du probléme et
ouvrant la voie 4 une solution participative qui
préserve 'intérét de chacun 18, Parfois 'adjonction
dun expert (ingénieus, arpenteur, comptable...)
permettra de mesurer immédiatement la faisabilité
de la solution négociée par les parties et d’éteindre
toute possibilité de conflit ultéricur. Agissant comme
un chef d’orchestre, le juge conciliateur conduit, de
maniére subtile, la-négociation qui se déroule entre
les parties. II garde, avee habilité, les parties sur la
vole d litige principal et tempére les discussions

~ susceptibles d’entrainer la rupture de la commu-

nication. Par un contrdle sans ingérence, il conduit
les parties 4 demeurer centrées, de maniére construc-
tive, sur Je probléme juridique qui les oppose.
Lamplitude du mandat. Dés la saisine judiciaire
compiétée par le dépdt de I'mscription en appel, le

3

_ tantdt 3 la perception des
parties et des tribunaux de premiére instance, tantdt

3 Pautorité morale et judiciaire dont est investi le

juge d’appel.

Lindépendance de I'nstitation judiciaire, 'im-
partialité de ses juges, leur connaissance approfondie
du droit et des conflits, leur mission traditionnelle
de disposer des litiges et de rendre justice expliquent
pourquoi le juge conciliateur jouit, aupres des
parties, d’une forte antorité morale. Ces raisons
valent autant pour les juges médiateurs de premiére
instance que pour les juges conciliateurs en appel.
Toutefois, dans le cas particulier du litige en appel,

1] paraissait essentiel que la session de conciliation

soit présidée par un juge de la cour afin qué prévale
Ia courtoisie judiciaire envers le juge de premiére

“instance dont la décision forme l'objet du pourvot. -

‘Dans exercice de son réle conciliationnel; le
juge évolue dans un couloir d'intervention plus étroit




que le médiateur privé putsqu’il ne peut, d'aucune
maniére, lier la cour par ses prises de position ni
altérer le déroulement du débat contradictoire
advenant Péchec de la conciliation. Sa connaissance
approfondie du dossier judiciaire {procédures,
preuve documentaire et jugement) fui permettra
d’évaluer le bien-fondé des prétentions respectives
des parties dans une perspective de compromis
plutét que d'attribution des torts et des raisons.
Dans le cadre de son intervention, le juge
conciliateur doit permettre aux parties d'examiner
le Iitige sous tous ses aspects, de définir les questions
essentielles de méme que les intéréts sous-jacents 4
un réglement. Bréf, le juge conciliateur doit créer
un environnement siir qui permet aux parties de
s'engager spontanément et sincérement dans le

processus de négociation sans que le zapport de foree-

ne soit altéré.

Le role privilégié du juge concihateur, comme
facilitateur neutre, lui permettra — au moment
opportun — de présenter aux parties des options de

solution. Il faut se rappeler que les parties qui ont

choisi la voie judiciaire ont souvent aliéné leur per-

‘ception objective du conflit. Par une vision large, le.

conciliateir les conduira 3 quitter le cadre étroit du
litige judiciaire pour explorer les avenues suscepti-
bles de constituer des options valables de réglement.

Le juge conciliateur est entiérement responsable
du déroulement du processus de conciliation. Cepen-
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