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Les avocats qui agissent dans la résolution des conflits doivent assimiler 'art de orientation préa-
lable, non seulement pour des raisons déontologiques mais également pour des questions de res-
ponsabilité. Cet article propose un bref apercu des principaux modes de résolution des conflits et met
en exergue un certain nombre de critéres qu’il convient de prendre en compte dans le choix delamé-
thode & adopter. En annexe, il est proposé a I'attention du praticien un outil sous forme de deux ta-
bleaux, qui doivent permettre de simplifier la démarche.

. Introduction

Les avocats sont les gestionnaires de conflits par excel-
lence. En effet, en cas de probléme, le premier réflexe des
gens est souvent de consulter un avocat.

Or, tout au long de ses études et durant son stage,
I'avocat est formé (pour ne pas dire formaté) a agir en jus-
tice. La base du métier, c’est le combat judiciaire. On lui a
appris a défendre les intéréts de son client, qui seraient né-
cessairement opposés a ceux de la partie adverse.

Pourtant, I'expérience nous démontre que le conflit
est trés rarement une volonté des parties. Les clients ont
surtout le souhait que leur avocat réponde a leur(s) be-
soin(s) et ne cherchent pas forcément - ou en tous cas pas
systématiquement - le combat judiciaire. [l convient alors,
pour répondre aux attentes de leurs clients, que les avo-
cats connaissent la palette des possibilités qui s'offrent
aux personnes confrontées a un conflit et qu’ils les pré-
sentent de maniére claire et compréhensible, dans le cadre
d’un entretien que nous nommons «orientation préalable».

iI. Porientation préalable

Le terme d’«orientation préalable» se veut une traduction
de I'«Early evaluation» prévue dans les régles déontolo-
giques de certains Etats anglo-saxons. Lorientation préa-
lable peut étre définie comme I'art de sélectionner le mode
de résolution des différends le plus approprié.

A notre avis, il est indispensable de procéder a une
telle orientation préalable non seulement pour des raisons
déontologiques, mais également et surtout pour des mo-
tifs de responsabilité.

En effet, ainsi que le relevait le Batonnier de I'Ordre
des avocats vaudois, Me ELIE ELKAIM, dans une récente
préface?, «il nest en effet pas loin le jour ot, a P'issue d'un
long procés au résultat insatisfaisant, [un] client se plain-
dra de ce qu’il n‘avait pas été suffisamment informé des
autres voies qui lui étaient ouvertes a la résolution de son
conflity»,

Il convient dés lors que 'avocat se protége et qu’il
fasse signer a ses clients un document spécifique, qui doit
permettre de démontrer qu'il a exhaustivement informé
son client de toutes les possibilités qui s'offrent a lui dans
la résolution de son conflit. Ainsi, il aura documepté son
devoir d’information.

1 JEAN A. MIRIMANOFF, LUorientation préalable des parties a un
différend, Revue de 'avocat 1/2010, p. 17.

2 Préface de 'ouvrage suivant: JEAN A, MIRIMANOFF, La résolution
amiable des différends en Suisse, 2016, p. 2.
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Inspirés de SANDER et GOLDBERGS, divers tableaux
permettent de procéder a l'orientation préalable*. Pour
notre part, nos expériences en matiére d’orientation préa-
lable nous ont conduits & opter pour un tableau personna-
lisé, quelque peu allégé, se limitant a six critéres princi-
paux et quatre processus envisageables. Notre tableau
figure en annexe a la présente contribution, accompagné
de quelgues commentaires pratiques sur notre facon de
procéder, qui se déroule en deux étapes.

Ill. Les principaux modes de résolution des conflits

Mener un entretien d’orientation préalable nécessite évi-
demment une bonne connaissance des divers modes de
résolution des conflits.

A ce stade, nous souhaitons apporter quelques préci-
sions sur le plan terminologiques. En pratique, il est fré-
quent de parler, en francais, des Modes Alternatifs (ou
Amiables) de Résolution des Conflits, les MARC.

Or, le vocable «alternatif» préte a confusion: comme
on le verras, ce sont en réalité les procédures civiles et ar-
bitrales qui sont des alternatives aux modes extrajudi-
ciaires. Quant au terme d’«amiabley, il n’englobe pas 'arbi-
trage et I'action judiciaire. Pour toutes ces raisons, nous
nous référons dans la présente contribution a la notion de
«modes de résolution des conflits», qui nous semble plus
large et mieux adaptée a notre contexte.

Nous proposons ci-dessous un bref apercu des princi-
paux modes de résolution des conflits, sans aucune pré-
tention d’exhaustivité’.

1. Lanégociation
La négociation peut &tre définie comme étant une activité
menée dans le but d’amener son interlocuteur a un accord
qui metun terme a un différend et qui alloue des ressources®,
La négociation implique une interaction entre au
moins deux parties, plus ou moins interdépendantes, dont
les demandes ne sont pas compatibles (au moins de prime
abord)?.
On opére traditionnellement une distinction entre la
négociation compétitive (ou sur positions) et la négocia-
tion raisonnée (ou sur intéréts).

A) Lanégociation compétitive

Ce type de négociation se base sur des positions et non
des intéréts®, Il s’agit d’une négociation compétitive et
distributive.

La négociation est dite compétitive car les négocia-
teurs considérent que le gain est nécessairement prédéter-
miné et qu’il ne peut étre que gagné ou, au pire, partagé. lly
a donc nécessairement compétition entre des parties qui
cherchent a se réserver la pius grosse part du gateau en se
polarisant sur les positionst. Elle est également distributive
car les négociateurs considérent que ce que I'une des par-
ties gagne, I'autre doit forcément le perdre.

Le marchandage est I'illustration de cette négociation
compétitive et distributive: ce que le vendeur perd, I'ache-
teur le gagne. A noter qu'il est trés fréquent en pratique
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que les avocats négocient sur les positions. Leur inefficaci-
té est encore amplifiée du fait que les avocats adoptent
souvent un profil de négociateur compétitifi2.

La négociation compétitive et distributive ne garantit
pas que la solution retenue par les parties soit optimale; il
s’agit en réalité d’un compromis. Or, le compromis induit
fréquemment la frustration des parties puisqu'aucune
d’elles ne verra sa demande entiérement satisfaite, en rai-
son des concessions accordées. La solution retenue a au
final peu de chance d’étre durable et d’avoir un effet favo-
rable sur la relation entre les parties. En outre, elle ne per-
met pas d’apporter une solution pérenne & un différend.

B) Lanégociation raisonnée

La négociation raisonnée a été développée par deux cher-
cheurs américains, ROGER FISCHER et WILLIAM URY.
Dans leur ouvrage de référence «Getting to yes®», ils
cherchent a sortir du schéma compétitif/distributif en pre-
nant en compte I'élément psychologique du conflit.

3 FRANK E.A. SANDER and STEPHEN. B. GOLDBERG, Fitting the
Forum to Fuss: A User-Friendly Guide to selecting ADR procedure,
Negotiation Journal, January 1994, p. 49 ss.

4 Cf.notamment les tables proposées par JEAN GAY, Les ADR et
'orientation préalable, in Arbitrage, médiation et autres modes
pour résoudre les conflits autrement, 2018, p. 426 ss et celles de
JEAN A. MIRIMANOFF, L'orientation préalable des parties a un
différend, Revue de P'avocat 1/2010, p. 18 ss.

5 Pour plus de détails, cf. JEAN A. MIRIMANOFF, Dictionnaire de la
résolution amiable des différends, 2015, notamment pp. 34, 35, 46
et 151. A noter qu’il existe également des différences entre les
notions de «conflit», de «différend» et de «litige».

6 Cf.infra chiffrelV.

7 Par exemple, les hybrides tels que le Med-Arb ou "Arb-Med-Arb
ne sont pas évoqués dans la présente contribution. Pour plus de
détails sur ces mécanismes, cf. notamment NICOLAS DUTOIT, La
résolution des conflits par le Tribunal arbitral du sport: guelques
réflexions sur les interactions entre arbitrage et médiation,
Jusletter 23 mai 2016, p. 8 ss.

8 NICOLAS IYNEDJIAN, Négociation, les trois tensions, in La

" résolution amiable des différends en Suisse, 2016, p. 8.

JEAN A. MIRIMANOFF, Dictionnaire de la résolution amiable des

différends, 2015, p. 220.

10 La métaphore de I'orange permet, de maniére caricaturale, de
comprendre la distinction entre intéréts et positions. Deux parties
prétendent qu’une orange leur appartient entiérement (la position
est: je veux cette orange). Une négociation sur position ne pourrait
aboutir qu’au partage de 'orange (solution «perdant-perdant»,
tout le monde est mécontent) ou a 'attribution du fruit & 'une des
deux parties (solution «gagnant-perdant»). La négociation
raisonnée tentera de découvrir les réels intéréts des parties
(pourquoi est-ce que je veux cette orange). Il pourrait alors
apparaitre qu’une partie a besoin de la pulpe pour faire un jus alors
que P'autre a beson de la pelure pour parfumer un gateau. En
découvrant les intéréts, il est possible d'aboutir a une solution
«gagnant-gagnant».

11 JEAN A. MIRIMANOFF, Dictionnaire de la résolution amiable des
différends, 2015, p. 220.

12 D’une maniére schématique, on rattache traditionnellement les
négociateurs a I’'une des trois catégories suivantes: compétition,
évitement ou conciliation. Il est notoire que le profil le plus
répandu parmiles avocats est I'adoption d’une attitude compéti-
tive. Pour plus de détails, cf. NICOLAS IYNEDJIAN, Négociation,
les trois tensions, in La résolution amiable des différends en
Suisse, 2016, p. 18 ss.

13 ROGER FISHER, WILLIAM URY ET BRUCE PATTON, Getting to yes,
2¢éd. 1999,
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Ce processus gére le conflit en quatre étapes succes-
sives:
- la séparation entre les personnes et les problemes;
- la prise en compte des intéréts plutét que des positions;
- larecherche des options possibles; et
- lerecours a des critéres objectifs.

Les techniques de négociation reposent avant tout sur la
capacité du négociateur a écouter et a observer son inter-
locuteur, afin d'identifier ses intéréts et besoins. L'écoute
active et la communication non violente peuvent s’'avérer
trés utiles dans ce cadre™.

Les avocats qui ont fait I'effort de se former aux tech-
niques de la négociation raisonnée ont tous pu mesurer le
changement de -paradigme. On substitue une démarche
collaborative de résolution de conflits a la posture antago-
niste logiquement induite par le recours aux procédures
contentieuses's. Le changement pour les avocats est im-
portant et nécessite d'abandonner certains réflexest et
d’adopter de nouvelles attitudes?.

2. Ledroit collaboratif

Le droit collaboratif est «une méthode de prévention de
conflits et résolution de problémes, non contentieuse, aux
caractéristiques qui lui sont propres, alliant une prise en
compte adéquate des parties et de leurs difficultés et dif-
férends'®». Il ne s’agit pas d’une procédure a proprement
parler mais plutdt d'un processus, a savoir une succession
d’étapes qui ont toutes un role a jouer.

Le droit collaboratif est un mode respectueux de ré-
glement des conflits auquel participent avocats et parties.
Les avocats - qui doivent obligatoirement disposer d’une
formation spécifique & cette méthode et d’expérience en
matiere de négociation raisonnée - aident les parties a
trouver des solutions qui tiennent compte des buts et prio-
rités de chacun, tout en assistant et conseillant leurs
clients. Le Confrere devient un allié et non plus un adver-
saire. y

Lobjectif de cette approche est d’aboutir a une solu-
tion concertée, équitable et mutueilement satisfaisante.

Une caractéristique importante du droit collaboratif
est que les avocats ayant participé au processus doiventse
retirer si aucun accord n’est intervenu et que les parties
décident de porter I'affaire devant les tribunaux. Ce pro-
cessus permet de sortir du traditionnel triptyque négocia-
tion (respectivement marchandage)/renoncement/action
judiciaire’®, En effet, les clients et leurs avocats vont mettre
beaucoup d’énergie pour trouver un accord commun et ne
pas se limiter a de brefs pourparlers transactionnels sur
positions, si souvent rencontrés en pratique. Les clients
savent que s’ils ne parviennent pas a trouver une solutiona
leur différend, ils devront mandater un autre avocat pour
porter leur affaire en justice, avec toutes les conséquences
en termes de temps et de codts qui en découlent.

Le droit collaboratif est depuis quelques années trés
répandu en Amérigue du Nord et il commence a se déve-
lopper en Europe. il connait actuellement un essor impor-
tant en France et en Belgique notamment. En Suisse, deux
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groupes de pratique se sont constitués, 'un en Suisse alé-
manique, 'autre en Suisse romande?0,

3. Lamédiation

Il existe de nombreuses définitions de la médiation?!. Pour
notre part, nous considérons la médiation comme un pro-
cessus volontaire de prévention, de gestion et de résolution
des conflits par lequel un médiateur aide les parties a trou-
ver une solution amiable et durable au conflit quiles oppose.
Le médiateur est un tiers neutre, indépendant et impartial,

{a médiation - tout comme le droit collaboratif ~ est
un processus et non une procédure. Elle est une suite
d’étapes qui se déroulent sur une certaine durée. La mé-
diation est un processus volontaire: les parties acceptent
librement de I'entamer et, par corollaire, elles peuvent a
tout moment y mettre fin.

La communication est au centre du processus, permet-
tant de faciliter la recherche des intéréts et des besoins
sous-jacents au différend. La médiation permet aux parties
de régler leur conflit dans sa globalité, avec tous ses as-
pects, y compris les émotions, préoccupations, motiva-
tions, besoins, valeurs et intéréts, lesquels ne sont pas né-
cessairement pris en compte dans la justice traditionnelle?2,
La médiation est particulierement indiguée dans les litiges
en matiére familiale, successorale ou commerciale?s.

14 Cf notamment MARSHALL ROSENBERG, Les mots sont des
fenétres (ou des murs), Introduction & la communication non
violente, 2¢ édition, 2004,

15 Sur la notion de changement de paradigme, cf. notamment
JEAN A. MIRIMANOFF, Dictionnaire de la résolution amiable des
différends, 2015, p. 244 ss.

16 Voici quelques exemples (non exhaustifs) de réflexes a laisser ala

porte de nos bureaux: demander plus pour avoir moins, poser des

questions fermées, présupposer l'intérét de son client ou imposer
une solution juridique qui nous semble opportune.

A titre illustratif, écouter activement son client sans porter de

jugement, identifier les intéréts (et non uniguement les positions)

de son client et déterminer leur vateur limite. Au cours de la
négociation, écouter activement son interlocuteur et tenter de
déceler ses intéréts (et non uniguement ses positions).

CHRISTOPHE IMHOOS, Le droit collaboratif (Collaborative Law):

un nouvel outil dans la gestion amiable des différends, in

Arbitrage, médiation et autres modes pour résoudre les conflits

autrement, 2018, p. 280.

19 A ce sujet, cf. également JEAN GAY, Les ADR et ’orientation
préalable, in Arbitrage, médiation et autres modes pour résoudre
les conflits autrement, 2018, p. 417.

20 CLP Pool a Zurich (http://www.cip.ch/) et Association suisse
romande de droit et pratique collaboratifs (https://droit-collabo-
ratif-romand.ch/) (consulté le 3.1.2019).

21 Pour un apercu de la notion et des nombreuses définitions qui
entourent la médiation, cf. JEAN A. MIRIMANOFF, Dictionnaire de
la résolution amiable des différends, 2015, p. 206 ss.

22 SANDRA VIGNERON-MAGGIO-APRILE, La résolution amiable des
différends en matiére civile - Interactions entre procédure civile et
modes amiables, in La résolution amiable des différends en Suisse,
2016, p. 46.

23 D’une maniére générale, la médiation est particulierement
indiquée lorsqu’il s’agit de rétablir ou de préserver les liens
sociaux ou d'y mettre fin de maniére plus adaptée que par le
combat judiciaire. Sur les questions de «médiabilité», cf.
notamment 'Annexe 1in La résolution amiable des différends en
Suisse, 2016, p. 217 ss.
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’avocat a évidemment un réle & jouer dans la média-
tion, avant, pendant et aprés le processus4,

4. Laconciliation

La conciliation peut étre définie comme un mode amiable
informel de résolution des conflits par lequel un tiers, le
conciliateur, a pour mission d’amener les parties aun ar-
rangement en leur proposant ou suggérant une solution si
elles n’y parviennent pas elles-mémes?.

Il n‘est pas toujours aisé de distinguer la conciliation
de la médiation, a plus forte raison gu’il existe un certain
flou dans la doctrine et les textes juridiques?s. On parle
d’ailleurs souvent de «soeurs jumelles??».

Ainsi que le reléve VIGNERON-MAGGIO-APRILEZ?, la
conciliation s’inscrit dans un cadre formel qui est celuidela
procédure judiciaire. Dés lors, a la différence de la média-
tion, la conciliation est avant tout centrée sur I'objet du li-
tige, qui est délimité a ce stade par les conclusions de la
partie demanderesse et le complexe des faits allégués. Le
conciliateur reste ainsi le garant d’un cadre |égal. Les par-
ties n‘ont d’ailieurs ni le choix de la démarche (qui leur est
imposée par la lo), ni de la personne du conciliateur.

En outre, Vintervention du conciliateur différe de celle
du médiateur de par le cadre judiciaire dans lequel s'inscrit
le processus. Les parties qui se présentent en conciliation
ont pour volonté de saisir un tribunal d’un litige déterminé
afin qu’il soit tranché d’un point de vue juridique. Le conci-
liateur se voit ainsi soumettre un litige bien circonscrit, au-
quel le droit devra apporter une réponse, et non un conflit
d’ordre général ou purement relationnel. Le conciliateur se
concentrera avant tout sur I'accord possible, plus que sur
la reconstruction des liens relationnels, domaine gui est du
ressort du médiateur.

Par ailleurs, contrairement au médiateur, le concilia-
teur pourra se montrer évaluatif, en allant jusqu’a propo-
ser des solutions tenant compte de Pissue prévisible de la
procédure. [l n’a pas le pouvoir d’imposer sa solution mais
Iélément normatif n’est pas absent du processus de conci-
liation.

La conciliation a donc cette particularité d’appartenir
encore au réglement amiable, dans la mesure ol son issue
demeure consensueile, mais de relever dans le méme
temps de I'action judiciaire, puisqu’elle en représente en
principe la premiére étape.

5. Larbitrage

L’arbitrage peut étre défini comme un mode conventionnel
de résolution des litiges par des particuliers (les arbitres)
choisis par les parties et investis de la mission dejugerala
place des juridictions étatiques?s.

Il a pour but d’aboutir a une sentence assimilable a un
jugement, avec tous les attributs qui sont attachés a un
acte juridictionnel30. Contrairement a la médiation et a la
conciliation, Parbitrage a un caractére contraignant pour
fes parties.

Traditionneilement, on reconnait a l'arbitrage les
avantages suivants: neutralité du tribunal, possibilité de
choisir V'arbitre et confidentialité de la procédure. On y
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ajoute parfois la rapidité de la procédure, surtout en com-
paraison avec la justice étatique3’.

Enrevanche, on considére souvent que les colts d’une
procédure arbitrale sont trés élevés et que 'arbitrage est
das lors réservé a des litiges d’une certaine ampleur. A
notre sens, avec l'arrivée des LegalTech et le développe-
ment du numérique3?, ce propos doit étre nuancé et I'arbi-
trage ne devrait pas &tre d’'emblée exclu du seul fait quela
valeur litigieuse ne semble pas, de prime abord, étre suffi-
samment importante.

6. L’actionjudiciaire

’action judiciaire consiste a imposer une solution a partir
des régles juridigues applicables. La solution judiciaire,
dont I'aboutissement est le jugement, impose une décision
fondée sur un raisonnement prenant la forme d’un syllo-
gisme juridigue, solution a laquelle les parties ne sont pas
associées et doivent se soumettre.

Durant trés longtemps, it incombait exclusivement aux
tribunaux étatiques de dire le droit, mission alors réservée
au monopole de la justice. Par ia suite, avec I'arrivée de
Parbitrage, ce monopole a été «partagé» avec cette justice
privée, non étatique. Aujourd’hui, avec I'émergence de la
justice participative sous ses diverses formes, notre ordre
juridique met & la disposition du justiciable une large pa-
lette d’outils lui permettant de résoudre son conflit.

24 Pour plus de détails, cf notamment CINTHIA LEVY, L'avocat et la
médiation - entrez dans la danse!, in Arbitrage, médiation et
autres modes pour résoudre les conflits autrement, 2018, p. 121 ss;
Cinthia Lévy et Lucrére Tille, Comment rendre la médiation
rentable pour les avocats, Plaidoyer 2/2017, p. 20 ss ou MONIQUE
SCHALLER REARDON, De l'importance pour les avocats de
s'investir dans la médiation, Revue de 'avocat 3/2016, p. 123.

25 SANDRA VIGNERON-MAGGIO-APRILE, La résolution amiable des
différends en matiere civile - Interactions entre procédure civile et
modes amiables, in La résolution amiable des différends en Suisse,
2016, p. 63.

26 Voir notamment ISABELLE BIERI, Conciliation et médiation,
concepts en pagaille dans une procédure en chantier, Revue de
I'avocat 10/2003, p. 355.

27 Voir notamment ’Annexe 4 in La Résolution amiable des
différends en Suisse, 2016, p. 226. Six critéres permettent de
délimiter la conciliation classique et la médiation classique.

28 SANDRA VIGNERON-MAGGIO-APRILE, La résolution amiable des

différends en matiére civile - Interactions entre procédure civile et

modes amiables, in La résolution amiable des différends en Suisse,

2016, p. 63 s5.

GABRIELLE KAUFMANN-KOHLER et ANTONIO RIGOZZI, Arbitrage

international: droit et pratique a la lumiére de la LDIP, 2e ¢d. 2010,

p. 4.

PHILIPPE SCHWEIZER, in Code de procédure civile commentg,

2011, n° 6 ad art. 353 CPC.

31 Cf. également NICOLAS DUTOIT, La résolution des conflits par le

Tribunal arbitral du sport: quelques réflexions sur les interactions

entre arbitrage et médiation, Jusletter 23 mai 2016, p. 4.

A titre illustratif, la start-up eJust, une sorte de salle d'audience

virtuelle, a pour ambition de vulgariser {"arbitrage avec une

procédure dématérialisée et simplifiée afin de réduire le temps et
fe colit des contentieux pour les entreprises. L'idée de base est

d’offrir une solution aux nombreuses entreprises qui renoncent a

faire appel a la justice pour des raisons de colits et de durée.
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IV. Les critéres & prendre en compte dans le choix
du mode de résolution

Aprés avoir identifié les principaux modes de résolution
des conflits, il convient encore d'opérer un choix, étant
précisé qu'il n'existe pas une méthode de résolution des
conflits qui soit par essence meilleure que les autres.
Chaque mode a ses caractéristiques propres et il ne faut
surtout pas les opposer entre elles, & plus forte raison
guelles sont bien souvent complémentaires3s. Lobjectif
est de parvenir a identifier le mode le plus approprié.

§’il n’y a pas de hiérarchie entre les divers modes de
résolution des conflits, le 1égislateur34 a tout de méme
établi une priorité en invitant les différents acteurs du
monde judiciaire a privilégier la voie amiable, I'action ju-
diciaire devant étre I'ultime moyen de pacifier une situa-
tion litigieuse,

Afin d’opérer un choix parmi les principaux modes de
résolution des conflits, il est nécessaire de procéder a une
analyse du dossier, sous ses angles objectifs et subjectifs.
Ainsi que le releve JEAN GAY, «derriere tout dossier se
cache un &tre humain35». 1| est donc primordial que I'avo-
cat prenne en compte ce facteur humain afin de maximiser
la satisfaction du client-humain et gu’il ne se limite pas a
des paramétres technigues.

Sans que la liste soit exhaustive3s, nous avons identifié

six critéres pouvant aider le client & décider de la maniére
dont il souhaite résoudre son conflit.

1. Limportance du facteur «colts»
[l convient de distinguer les co(ts directs et les co(ts indi-
rects (ou cachés).

Les colts directs comprennent notamment les hono-
raires des avocats/médiateurs/arbitres, les émoluments,
les frais d’expertise, la participation aux dépens pour la
partie qui succombe ou le prix du temps passé consacré au
dossier?’,

A coté des coflits directs, il existe toute une série de
frais cachés. A titre illustratif, a I'issue d’'un combat judi-
ciaire ayant par hypothése engendré un effet de rupture, il
faudra encore investir de 'argent pour trouver par exemple
un nouveau produit, un nouveau collaborateur ou un nou-
veau local, etc.

Pour rappel, il est de la responsabilité de I'avocat de
renseigner son client sur les colts prévisibles du mode de
résolution des conflits envisagé, conformément a I'art. 12
let. i de la Loi fédérale du 23 juin 2000 sur la libre circula-
tion des avocats.

2. Limportance du facteur «temps»

Il incombe également & I'avocat de renseigner son client
sur la durée prévisible nécessaire & la résolution du conflit,
en fonction du mode de résolution des conflits choisi.

Par exemple, il importe que le client sache qu’une dé-
cision judiciaire rendue en premiére instance peut en
principe faire I'objet de plusieurs recours, alors que les
possibilités de contester une sentence arbitrale sont tres
limitées.
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3. Limportance des relations avec l'autre partie

Il est de notoriété publique gu’une procédure judiciaire
peut potentiellement mettre & mal et dégrader la relation
entre les parties, en les éloignant 'une de P'autre.

’avocat doit donc examiner avec son client 'impor-
tance de cette relation. A titre illustratif, le client est-il en
mesure de supporter affectivement une détérioration de la
relation? Peut-il commercialement se permettre de mettre
un terme & la relation d’affaires?

4, Lamaftrise du conflit

Il est nécessaire d’aborder avec son client sa faculté a sup-
porter moralement et physiquement le conflit auguel il est
confronté.

Pour certaines personnes, il est primordial de rester
maitre de son conflit et que la «solution» ne soit pas imposée
de l'extérieur. Pour d’autres individus, il n'est pas envisa-
geable de se confronter personnellement au litige et ils pré-
féreront confier la responsabilité de sa résolution a un tiers.

Il importe que I’avocat renseigne son client sur I'éven-
tail des modes de résolution des conflits et qu’it distingue
les méthodes permettant de rester maitre du conflit (né-
gociation, droit coilaboratif, médiation, conciliation) de
celles ayant un caractére contraignant (action judiciaire et
arbitrage).

33 Atitre illustratif, cf. JEAN MIRIMANOFF, Médiation commerciale:
Un témoignage ~ Comment conjuguer les intéréts de fa famille et
ceux des entreprises dans les conflits successoraux, in Arbitrage,
médiation et autres modes pour résoudre les conflits autrement,
2018, p. 95 ss. Par ailleurs, il est évident que la négociation
intervient dans tous les modes de résolution des différends sous
J’égide de tiers, raison pour laguelle on parle fréquemment de
Peubiquité de la negociation», A noter également que le mode de
résolution peut changer en cours de route, pour par exemple
passer de fa procédure civile a la médiation et inversément.

34 Cf.le Message du 28 juin 2006 relatif au code de procédure civile
suisse, FF 2006 6860, qui reléve notamment que «les tribunaux ne
doivent pas étre saisis de maniére hative. Uaction judiciaire doit
atre I'ultime moyen de pacifier une situation litigieuse. (...) Le
reglement amiable a donc la priorité, non parce qu’il allége
d’'autant les tribunaux mais parce qu'en général, les solutions
transactionnelies sont plus durables et subséquemment plus
économigues du fait qu’elles peuvent tenir compte d’éléments
qu’un tribunal ne pourrait retenir.»

35 JEAN GAY, Les ADR et Porientation préalable, in Arbitrage,
médiation et autres modes pour résoudre les conflits autrement,
2018, p. 423.

36 Comme indiqué supra, nous avons opté pour une version quelque
peu allégée des tableaux établis par SANDER et GOLDBERG. Pour
des tables comportant davantages de critéres, voir notammnent
JEAN GAY, Les ADR et Porientation préalable, in Arbitrage,
médiation et autres modes pour résoudre les conflits autrement,
2018, p. 426 ss et JEAN A. MIRIMANOFF, Uorientation préalable
des parties a un différend, Revue de I'avocat 1/2010, p. 18 ss.

37 Dans le méme sens, NICOLAS BURGENER, Approche du juriste
d'entreprise aux méthodes de résolution de litige, in Arbitrage,
médiation et autres modes pour résoudre les conflits autrement,
2018, p. 448 ss. l’auteur ajoute, avec son regard de juriste
d’entreprise, que le travail de support effectué par les ressources
internes a l'entreprise est souvent sous-estimé par les conseils
externes.
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5. Lesrisques delaprocédure

Comme le reléve BURGENERSS, il convient d’estimer non
seulement les chances de succés et d’échec, mais égale-
ment "impact d’une victoire ou d’une décision négative
sur ’entreprise et ses futurs projets.

Les risques financiers (actions récursoires, en dom-
mages-intéréts), juridiques (action en annulation d’une
marque) et de réputation doivent notamment étre exami-
nés de maniére approfondie.

6. Lanécessité d’obtenir une décision de justice en
force et publiée

Parfois, il est nécessaire d'étre en mesure de pouvoir bran-
dir une décision de justice favorable. Par exemple, il est en-
visageable qu’il soit utile de freiner les velléités de certains
contrefacteurs en démontrant que la société est préte a
défendre vigoureusement ses droits de propriété intetlec-
tuelle39,

V. Conclusion

Les avocats ont un réle important a jouer dans la gestion et
la résolution des conflits. En procédant a une orientation
préalable, ils évoluent dans leur cceur de métier: le consell
a I’humain.

Quoi qu’il arrive, les avocats vont devoir - c’est a notre
sens déja une obligation aujourd’hui - procéder, dans leur

pratique quotidienne, a des orientations préalables. Ne se- -

rait-ce que pour se prémunir d’une action en responsabili-
té de la part d’un client décu qui se plaindrait du fait qu’il
ignorait qu'il existait des alternatives a la voie judiciaire.
Ainsi, quand bien méme un avocat ne «croirait» pas
aux modes amiables de résolution des conflits, it n’a pas le
choix: il doit exposer a son client I'ensemble de la palette
des possibilités de résoudre son conflit, faute de quoi sa
responsabilité en tant quavocat pourrait &tre engagée.
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Au lieu d’y voir une contrainte, nous sommes d’avis que
le praticien devrait plutot saisir la balle au bond et y voir une
belle opportunité d’étendre ses services. En effet, le déve-
loppement des MARC offre de formidables opportunités
pour les avocats. Sans forcément devenir eux-mémes des
médiateurs, les avocats ont tout intérét a s’intéresser a la
médiation, afin de pouvoir accompagner et conseiller leurs
clients avant, pendant et aprés le processus. De méme, il est
urgent que les avocats se forment a la négociation raison-
née et qu’ils puissent monter dans le train du droit collabo-
ratif, promis a n’en point douter a un avenir radieux.

Enfin, notre expérience nous démontre gquotidienne-
ment que les clients d’aujourd’hui veulent étre entendus,
compris et qu’ils souhaitent une solution & leur probléme.
En tant que prestataire de services, a nous avocats d’offrir
a nos clients ce qu'ils souhaitent, a plus forte raison que les
réponses a leurs attentes existent.

En guise de conclusion, nous invitons chague praticien
a réfléchir a la citation de DARWIN:

«les espéces qui survivent ne sont pas les espéces les
plus fortes, ni les plus intelligentes, mais celles qui
s’adaptent le mieux aux changements.»

38 NICOLAS BURGENER, Approche du juriste d’entreprise aux
méthodes de résolution de litige, in Arbitrage, médiation et autres
modes pour résoudre les conflits autrement, 2018, p. 449.

39 NICOLAS BURGENER, Approche du juriste d’entreprise aux
méthodes de résolution de litige, in Arbitrage, médiation et autres
modes pour résoudre les conflits autrement, 2018, p. 448. Cf.
également le cas de la manufacture de tabac cité par JEAN GAY,
Les ADR et P'orientation préalable, in Arbitrage, médiation et
autres modes pour résoudre les conflits autrement, 2018, p. 423.



Annexe: Tableaux «Orientation préalable»

Etapel
En début de mandat, nous parcourons avec le client le ta-
bleau ci-dessous.
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Etape 2

A l'issue de cette premiére étape, la pochette plastifiée sur
laquelle ont été inscrites les croix est retirée du premier ta-
bleau et placée sur le second tableau ci-dessous.

Orientation préalable 1

1. Temps

Rapide ' | Long
2. Colts

Réduits ! | Elevés

3. Maintien des relations

Important : ; Pasimportant

4. Maitre du conflit

Maitrisé ' |

Non maitrisé

5. Chances de succés
Importantes | | Faibles

6. Décision nécessaire
Oui ' ! Non

Orientation préalable 2

1. Temps

Rapide ! !
Médiation

Droit collaboratif X

Tribunal ' X
Arbitrage X

Long

2. Colts

Réduits ' | Elevés
Médiation

Droit collaboratif X

Tribunal X
Arbitrage X

3. Maintien des relations
1 1

important f , Pasimportant
Médiation X

Droit collaboratif X

Tribunal X

Arbitrage

4. Maitre du conflit

Maftrisé ' '
Médiation

Droit collaboratif X

Tribunal X

Arbitrage

Non maitrisé

5. Chances de succés

Importantes | '
Médiation X

Droit collaboratif

Tribunal X

Arbitrage

Faibles

=

6. Décision nécessaire
Oui :
Médiation

Droit collaboratif
Tribunal X
Arbitrage X

Non

KX -

Nous expliquons en détails ce que recouvre chaque critére
et, en fonction de Iimportance que le client accorde a
chaque critére, une croix est placée sur chaque échelle (le
tableau est recouvert d’une pochette plastifiée).

L’avocat et son client examinent ensemble les modes de
résolution des conflits qui semblent le mieux répondre aux
préoccupations du client, 'objectif étant de dégager des
tendances.

A ce stade, il est souvent nécessaire d'affiner les ré-
flexions et d’éventuellement élargir le spectre des processus
et critéres pris en compte. En outre, il convient fréquem-
ment de hiérarchiser 'importance de chaque critére.
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