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Dossier

De la médiation en entreprise

La médiation commerciale a
l'international, le rayonnement
de Paris a l'international

La médiation commerciale a l'international est en plein essor(. De plus en plus
d’entreprises cherchent a régler leurs conflits commerciaux internationaux

non seulement par la négociation raisonnée, mais en recourant au service d'un
médiateur et d’un processus de médiation structuré dont le coeur est la recherche
des intéréts des entreprises qui peuvent se recouper, ce qui facilite une solution
négociée. Nous évoquerons ici les facteurs qui rendent aujourd'hui la médiation

internationale particulierement attrayante.

Il y a peu d’années encore, un tribunal
arbitral aurait été immédiatement saisi
par les parties d'un litige international
portant sur des enjeux conséquents.
Aujourd’hui, il n'est pas rare de voir ces
parties favorables a la tentative d’un
reglement amiable de leur litige, qui se
chiffre en des centaines de millions, voire
de milliards de dollars ou d’euros, par la
voie de la médiation. Tous les secteurs
commerciaux sont concernés, y compris
les différends opposant les investisseurs
a un Etat (Investor-State Mediation).

Les attentes des acteurs économiques
ayant évolué, plusieurs raisons les
conduisent vers la médiation interna-
tionale. Nous aborderons ci-aprés l’évo-
lution culturelle vers plus d’autonomie
des entreprises dans la résolution de
leurs litiges commerciaux (« la révo-
lution de la négociation »), |'évolution
psychologique et comportementale des
acteurs du commerce notamment dans
les conflits nés de la crise sanitaire, le
gain de temps et d’argent, 'exécution
simplifiée des accords commerciaux in-
ternationaux issus de médiation, la prise
en compte de l'impératif de pérennisa-

(1) V. C.Titi, K. Fach Gémez, éditrices, Mediation in
International Commercial and Investment Dis-
putes, Oxford University Press, 2019 ; M. Hau-
ser, What Makes Parties Choose Commercial and
Investment Mediation ?, Book Review of “Media-
tion in International Commercial and Investment
Disputes”, Oxford University Press, 2019, ICC Dis-
pute Resolution Bulletin 2020-2, p. 175, https://
martinhausermediation.com/wp-content/
uploads/2020/08/Bull-2020-2-BR-Hauser.pdf..
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tion des relations, l'utilisation possible
de plusieurs langues, la prise en compte
de la dimension interculturelle pour la
résolution des litiges commerciaux, et
enfin la confidentialité et transparence
en médiation.

L'évolution culturelle

vers plus d’autonomie des
entreprises dans la résolution
de leurs litiges commerciaux
(« la révolution de la
négociation »)

Sur le plan culturel, alors que traditionnel-
lement les litiges commerciaux internatio-
naux étaient tranchés en parfaite verticali-
té par une décision autoritaire imposée aux
parties, souvent par un tribunal arbitral, a
une époque ol les innovations s’accélerent,
ou l'utilisation d'internet et les échanges
transfrontaliers explosent, une forte de-
mande d’horizontalité de la part des acteurs
internationaux s’est fait sentir. « Plus lente-
ment a certains endroits, plus rapidement a
d’autres, les pyramides du pouvoir se trans-
forment en réseaux de négociation. Cette
révolution tranquille ... pourrait étre appe-
lée la “révolution de la négociation” »©. Le

(2) R. Fisher, W. Ury, B. Patton, Getting to Yes, nego-
tiating agreement without giving in, RH Business
Books, 3¢ Ed., Boston 2012, préf .. ‘More slowly in
some places, more rapidly in others, the pyramids
of power are shifting into networks of negotiation.
This quiet revolution ... could be called the “nego-

"

tiation revolution”.

Martin HAUSER

Dr. jur. (Munich),
M.C.J (NYU),
M.A. Mediation
(Viadrina),
Médiateur,
Avocat (Munich),
Avocat honoraire
(Paris)
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role pacificateur des décisions étatiques ou arbitrales
rendues sur le modéle autoritaire est questionné®. Plus
particulierement, la crise du modele social francais serait
imputable au développement d’une économie de marché
de plus en plus libre au cceur d'une société marquée par
le statut et le rang, soulevant la question de la moderni-
sation de la France dans le cadre de la mondialisationt.

Les entreprises, notamment les multinationales, évo-
luent vers plus d’autonomie dans le reglement de leurs
conflits®. Si la pandémie actuelle semble dans tous les
pays du monde appeler un retour de l'exécutif, de la verti-
calité, tous les acteurs du commerce sont collectivement
affectés par cette crise et ont conscience que les litiges
nés de la crise ont leur origine dans la modification gé-
nérale de l'équilibre des contrats, di a un changement de
circonstances qui ne pouvait étre prévu au moment de sa
formation.

A priori, aucune partie n’est fautive. Des adaptations
contractuelles seront nécessaires. Dans une telle situa-
tion, si le droit francais est le droit matériel applicable au
litige, l'article 1195 de son code civil qui codifie la théorie
de l'imprévision, invite littéralement les parties a prendre
Uinitiative et a renégocier leur contrat. S'il n'y a pas d’ac-
cord, c’est le juge qui pourra le réviser a leur place. Ce-
pendant, qui connait mieux que les parties elles-mémes
leurs véritables intéréts et besoins quant a un ajustement
du contrat ?

De facon analogue, ce sont les titulaires de droits de pro-
priété intellectuelle et les entreprises impliquées dans
un tel litige international qui sont les mieux a méme de
connaitre leurs intéréts et besoins et qui devraient échan-
ger sous 'égide d’'un médiateur. En effet, en matiére de
propriété intellectuelle, la valeur de ces droits est déter-
minée par les intéréts économiques poursuivis par leur
titulaire et non pas par les recours juridiques qui leur sont
attachés qui ressemblent d’abord a une coquille vide.
Contrairement au monde des biens matériels, ['utilisation
des droits immatériels de propriété intellectuelle na pas
en soi de valeur économique. Pour cette raison, ajoutée
au principe de la territorialité en la matiere, les litiges in-
ternationaux en propriété intellectuelle sont particuliere-
ment adaptés pour étre résolus en médiation.

Par ailleurs, aujourd’hui, les tribunaux étatiques nationaux
sont débordés. Les tribunaux arbitraux internationaux
passent au digital leurs procédures formalisées lourdes
qui doivent respecter le principe du contradictoire. Ce-

(3) J. Faget, La double vie de la médiation, Droit et Société 29-1995,
p. 25-38 (p. 38).

(4) P.d'Iribarne, L'étrangeté francaise, Seuil, 2006, p. 188, p. 269 et s.

(5) Au sujet des attentes a l'égard de la médiation, M. Hauser, La mé-
diation commerciale en France et en Allemagne — une comparaison,
Collection Viadrina, Médiation et Gestion des conflits, t. 3, Wolf-
gang Metzner Verlag, Francfort sur le Main 2016, p. 32, p. 49 et s.
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pendant, les conflits commerciaux internationaux né-
cessitent d'étre résolus rapidement, efficacement et a
moindres co(ts.

La médiation commerciale, outil de communication
structuré, avec sa procédure souple et non formalisée,
s’est vite adaptée et opére aussi bien par visioconférence
qu’en présentiel. Si le médiateur doit certes veiller a son
indépendance et a son impartialité, faisant preuve de
bienveillance a 'égard de toutes les parties dans une ap-
proche « multipartite », il n'a pas a respecter le principe
du contradictoire. La médiation peut facilement étre mise
en place, sans formalité autre que 'accord des parties.

La pandémie actuelle semble accélérer l'évolution cultu-
relle, en ce que les entreprises veulent étre maitre de la
solution a trouver a leur litige par voie de médiation in-
ternationale. Elle accélere également la digitalisation y
compris celle de la médiation par visioconférence, mais
peut-étre cette crise sanitaire nous a-t-elle seulement ou-
vert les yeux sur une évolution largement en cours.

L'évolution psychologique et
comportementale des acteurs du
commerce notamment dans les conflits
nés de la crise sanitaire

Un aspect psychologique, qui a souvent freiné le recours
a la solution négociée d'un conflit commercial internatio-
nal, semble également en pleine évolution.

Traditionnellement, les parties ont cherché, parfois avec
enthousiasme, a le régler principalement devant un tribu-
nal arbitral international, dans un esprit combatif, afin de
remporter la victoire sur l'autre (« culture du combat »).
Souvent elles se sont laisser guider par des perceptions
excessivement optimistes de leur position juridique. Par
ses « pulsions agressives », I'étre humain serait évolution-
nairement préprogrammé pour vaincre®, ce qui explique
pourquoi, intérieurement, il a du mal a se familiariser avec
l'idée selon laquelle, dans une médiation, les deux parties
sont susceptibles de gagner (« win-win »).

C'est notamment le cas lorsqu’une partie ressent des
émotions fortes, de la colére, de l'indignation ou de la dé-
ception, qui l'incitent plutot a porter le litige sur la voie
décisionnelle. Elle préfére laisser ses avocats « se battre ».

Les avantages mis en avant en faveur de la médiation en
tant qu’alternative a une telle procédure ne peuvent que
difficilement convaincre et risquent méme d’avoir un ef-
fet contreproductif.

(6) V. M. Hauser, Qu'est-ce qui peut motiver les parties & choisir la
médiation  ?, https://martinhausermediation.com/wp-content/
uploads/2019/11/Quest-ce-qui-peut-motiver-les-parties-a-choisir-
la-mediation-par-Martin-Hauser-juillet-2014.pdf.
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Souvent les entreprises estiment que proposer une mé-
diation serait faire preuve de faiblesse en ce qui concerne
leur position juridique. Or, il n’en est rien. Au contraire,
la meilleure arme pour augmenter le pouvoir de négocia-
tion est le BATNA (Best Alternative To a Negotiated Agree-
ment), appelé en francais aussi MESORE (Meilleure Solu-
tion de Rechange) soigneusement défini et calculé.

Dans ces conditions, il y avait peu d’espoir, tout au moins
dans nos cultures occidentales?”, de voir une évolution
rapide de la traditionnelle « culture du combat » vers une
« culture du compromis » dans la mesure ou cette évolu-
tion culturelle est un processus social de longue haleine
que contrarie en outre le phénomeéne évolutionnaire de la
« pulsion agressive ».

Or, une nouvelle génération de responsables dans les
entreprises, de par sa formation et leur « réaction cogni-
tive », a appris a contrer de tels réflexes puisqu’elle a su
intégrer les avantages d’une solution négociée et accueil-
lir et gérer les émotions en cas de litige commercial. Elle
est formée a la négociation raisonnée, la communication
non violente, etc. Lorsqu’elle propose la médiation, c’est
en parfaite connaissance de cause de leur position de re-
pli. Un important travail préparatoire précéde toute pro-
position de médiation commerciale a l'international.

En Asie en revanche, ou, sous l'influence de la culture du
confucianisme, garder la face est primordial, la médiation
connait depuis longtemps une large acceptation®. Ce
n’est pas un hasard si les principales économies d’Asie ont
rapidement adhéré a la Convention de Singapour sur la
médiation (ci-dessous).

Cependant, dans le contexte interculturel, il peut toujours
arriver que la proposition par une partie d’aller en média-
tion se heurte au rejet par l'autre, notamment lorsqu’elle
n'a pas encore, par sa propre expérience, connu la satis-
faction que procure la médiation. Il faudrait donc, lors
de la négociation d'un possible recours a la médiation,
d’une part, tenter de satisfaire, dés ce stade, la « pulsion
agressive » de l'autre partie par une forme de « recon-
naissance », et, d’autre part, essayer de la raisonner et
faire appel a ses « capacités cognitives » en rappelant les
autres avantages, notamment sur le plan économique et
en matiére de force exécutoire (ci-dessous), inhérents a la
recherche d’une solution consensuelle au conflit.

(7) M. Hauser, La médiation commerciale en France et en Allemagne
- une comparaison, Collection Viadrina, Médiation et Gestion des
conflits, t. 3, Wolfgang Metzner Verlag, Francfort sur le Main 2016,
https://www.mediationaktuell.de/sites/ma.site/files/produkte/
downloads/sr_viadrina_bd03_hauser_ebook_0.pdf, p. 13, p. 54.

(8) D. McFadden, The Growing Importance of Regional Mediation
Centres in Asia, dans C. Titi, K. Fach Gémez, éditrices, Mediation in
International Commercial and Investment Disputes, Oxford Univer-
sity Press, 2019, p. 160-181.
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L'angoisse partagée pendant la pandémie par les étres hu-
mains face a la maladie, la mort et les défis économiques
les rapprochent. Cette expérience partagée par les hu-
mains apporte une réponse psychologique dans la mesure
ou les entreprises ont conscience que la cause de leur li-
tige transnational est un élément commun et extérieur,
qui ne reléve de la faute ni de 'une ni de l'autre partie.

Le gain de temps et d’argent

Sur un plan économique, le gain de temps et d’argent
dans la résolution de leurs conflits internationaux est l'un
des principaux facteurs motivants régulierement mis en
exergue par les entreprises.

Ainsi, elles sont aujourd’hui quelque peu désenchantées
par les co(ts, les délais et les formalités procédurales as-
sociés a l'arbitrage international contemporain, ce qui a
mené a la recherche d’un meilleur moyen pour résoudre
les conflits commerciaux internationaux.

La médiation commerciale, outil
de communication structuré,
avec sa procédure souple

et non formalisée, s’est vite
adaptée et opére aussi bien par
visioconférence qu’en présentiel

Parmi les diverses options, la médiation s’est imposée
comme une alternative de premier plan a l'arbitrage com-
mercial international®. Sous l'aspect économique égale-
ment, 'actuelle pandémie a accéléré le recours a la média-
tion internationale. S'il était usuel, il y a un an encore, que
les parties d'un litige commercial, Indiens et Américains
par exemple, qui s'opposaient en arbitrage a Singapour,
se soient rencontrées en paralléle en médiation a Genéve
pour essayer de régler leur litige a l'amiable, il n’en est
plus ainsi aujourd’hui. La crise sanitaire et économique
ainsi que les considérations écologiques ont fait prendre
conscience aux parties commerciales qu’une négociation
sous |'égide d’'un médiateur par visioconférence est par-
faitement valable et permet de drastiquement réduire les
colts et l'impact écologique de ces déplacements notam-
ment en avion.

Se pose alors la question de 'apres-pandémie et a quelle
évolution l'on pourra s'attendre. Y aura-t-il un retour a

(9) M. Hauser, What Makes Parties Choose Commercial and Investment
Mediation ?, Book Review of “Mediation in International Commercial
and Investment Disputes”, Oxford University Press, 2019, v. note 1,
p. 176.




l'avant-pandémie, ou la résolution du conflit par média-
tion en ligne se généralisera-t-elle durablement ?

Une approche hybride parait comme étant la plus pro-
metteuse en la matiére. On peut s’attendre a ce que la
progression de la médiation commerciale a l'international
poursuive son cours.

L'expérience faite en médiation par visioconférence dés
le premier confinement en Europe donne a penser que
les entreprises opteront d’abord pour la médiation inter-
nationale par visioconférence et feront l'économie, en
temps et argent, de déplacements internationaux tous
azimuts. En effet, dans une médiation trés émotionnelle
par visioconférence qui a soulevé a de multiples reprises la
question de la confiance entre les parties, celles-ci se sont
mises d’accord a l'écran sur une rencontre, avec un déjeu-
ner en téte a téte, dans un pays tiers, des que le décon-
finement dans leurs pays respectifs rendrait de nouveau
possible un déplacement. On peut s’attendre a ce que, si
apres plusieurs réunions de médiation en visioconférence
les parties ont l'impression qu’une rencontre physique
entre elles leur permettra de se rapprocher, elles choisi-
ront de se déplacer afin de se rencontrer a Paris, a Genéve
ou dans toute autre ville de leur choix.

La créativité des solutions
pouvant étre élaborées ensemble
en médiation est particuliérement
appréciée par les entreprises a
linternational

Lefficacité avérée de la médiation internationale par vi-
sioconférence et la réduction drastique des codts, du
temps a y consacrer et de l'impact écologique, plaide-
ront en faveur d'une généralisation a l'international de la
médiation commerciale comme moyen de résolution de
conflits de premiére intention.

Reste la question de la place qu’occupera Paris et l'impor-
tance du droit francais dans la résolution des conflits par
la médiation a l'international. Paris qui accueille le siege
historique de la Chambre de commerce internationale (ci-
aprés « CCl ») est mondialement connu comme centre
plus que centenaire de résolution des conflits commer-
ciaux internationaux. En Europe, les chercheurs frangais‘,

(10) La premiere publication en France sur la médiation contemporaine
est de Hubert Touzard, La médiation et la résolution des conflits
- étude psychosociologique, parue a Paris en 1977, quatre années
avant le célébre ouvrage de référence de Roger Fisher et William Ury
(v. ci-dessus, note 2) de 1981 sur les principes de la négociation rai-
sonnée. L'important apport de l'ouvrage de Roger Fisher et William
Ury consistait a recommander aux négociateurs de séparer les per-
sonnes des problemes et de privilégier la recherche des intéréts des
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les tribunaux et le législateur francais ont accueilli tot et
favorablement la médiation dans la seconde moitié du
XXe siécle en adoptant des principes fondamentaux tels
que le principe de confidentialité de la médiation pour
tous les participants, allant au-dela méme de la directive
de I'Union européenne 2008/52/CE du 21 mai 2008.

Pour conserver l'attractivité de Paris et du droit francais
dans des médiations internationales de plus en plus dé-
matérialisées, qui se dérouleront en ligne avec des réu-
nions physiques occasionnelles, il pourrait étre envisagé
de créer un « droit du siége de la médiation », similaire
a l'arbitrage international. Ceci paraft davantage possible,
malgré des objections présentes dans la littérature, de-
puis l'entrée en vigueur de la Convention de Singapour
qui a conféré un nouveau statut aux accords issus de
médiation. Autrement dit, dans un tel cas, si les parties
conviennent de Paris comme « siege de la médiation »,
tous les effets du droit francais seraient applicables a
cette procédure internationale, sauf accord dérogatoire
des parties, quelle que soit la nationalité des médiés et
des autre participants (avocats, par exemple).

L'exécution simplifiée des accords
commerciaux internationaux issus de
médiation

Alinternational, jusqu’a récemment, U'obstacle le plus fré-
quemment cité a l'utilisation généralisée de la médiation
dans les litiges commerciaux était l'absence d'un méca-
nisme d’exécution similaire a la Convention de New York
pour 'exécution de sentences arbitrales internationales.

Cette lacune a été comblée par la Convention de Singa-
pour sur 'exécution des accords de réglement internatio-
naux par médiation. Elle a été ouverte a la signature le
7 aolt 2019 et a pris effet le 12 septembre 2020. Cette
Convention a été signée par les deux plus importantes
économies mondiales : les Etats-Unis et la Chine. Les plus
importantes économies d’Asie l'ont également signées, a
savoir la Chine, 'Inde et la Corée du Sud, soulignant l'im-
portance de la médiation commerciale dans ces pays.

En revanche, a ce jour, ni la Grande-Bretagne, ni 'Union
européenne, n'y ont adhéré(,

parties au lieu d’approfondir leurs positions juridiques et demandes
en droit.

(11) M. Hauser, Quel droit national est applicable aux médiations trans-
frontaliéres dans la Communauté européenne a travers l'exemple
du devoir de confidentialité ?, p. 6 et s., https://martinhausermedia-
tion.com/wp-content/uploads/2019/11/V-FR-Quel-droit-national-
est-applicable-aux-m-diations-transfrontali-res-par-Martin-Hau-
ser-janvier-2015.pdf.

(12) V. M. Hauser, What Makes Parties Choose Commercial and Invest-
ment Mediation ? Book Review of “Mediation in International Com-
mercial and Investment Disputes”, Oxford University Press, 2019, v.
note 1, p. 176, p. 177-178.
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Cela ne signifie toutefois pas que cette Convention
ne concerne pas les parties francaises et européennes
puisque son application ne suppose pas la réciprocité. Une
partie francaise ou européenne pourrait ainsi poursuivre
['exécution forcée d’un accord, issu d’'une médiation com-
merciale internationale dans un pays signataire ayant ra-
tifié ladite Convention de Singapour. De méme, une partie
d’un tel accord de médiation issu d’une médiation com-
merciale internationale pourrait le mettre en exécution a
'encontre d’'une partie frangaise ou européenne dans un
Etat adhérent & la Convention de Singapour, & condition
bien entendu que la partie francaise ou européenne dis-
pose de biens saisissables dans cet Etat.

A cet égard il est intéressant de noter que la force exécu-
toire a l'international des sentences arbitrales, conférée
par la Convention de New York de 1958, a depuis conduit
a la prédominance de l'arbitrage commercial internatio-
nal pour résoudre les litiges commerciaux internationaux,
méme si, au départ, il y a cent ans, la conciliation de la
CCl revétait la méme importance que l'arbitrage com-
mercial international de cette institution. Alors que la
date d’entrée en vigueur de la Convention de Singapour
ne date que du 12 septembre 2020, les multinationales se
servent déja — apparemment avec succés — de l'argument
de la force exécutoire simplifiée attachée a un accord issu
de la médiation commerciale dans leurs négociations a
Uinternational.

Cependant, il importe de souligner que rares sont les
médiateurs qui ont vu une entreprise ne pas exécuter un
accord commercial mettant fin a un litige international.
C'est méme extrémement rare, mais cette éventualité
constitue un souci majeur des entreprises notamment
dans leurs relations d’affaires internationales.

D’ailleurs, l'appel plus ou moins soutenu en faveur de la
Convention de Singapour semble refléter un certain degré
d’interdépendance des entreprises en litige dans des sec-
teurs spécifiques : plus elles sont « liées » par un projet
commun (transactions financiéres, construction, proprié-
té intellectuelle, etc.), moins le caractére exécutoire ou
non d'un accord de médiation international semble étre
un probléme.

Toutefois, dans des relations transfrontaliéres « moins
étroites » entre les parties en litige, en particulier avec un
déséquilibre de pouvoir, lorsqu’un Etat ou une entité éta-
tique est impliquée, une partie peut avoir plus de raisons
d’étre sceptique quant a 'exécution spontanée et volon-
taire des termes d’un accord issu de médiation par l'autre
partie puisque de cet accord résulte a priori seulement un
nouveau contrat, non directement exécutoire.

(13) A. Leoveanu, A. Erac, ICC Mediation, dans C. Titi, K. Fach Gémez,
éditrices, Mediation in International Commercial and Investment Dis-
putes, Oxford University Press, 2019, p. 82.
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Ainsi, si l'on peut souhaiter que cet argument de la force
exécutoire simplifiée convainque aussi les plus hésitants,
il convient de ne pas céder a la tentative de réglementer la
médiation commerciale internationale comme cela fut le
cas de l'arbitrage commercial international, avec le désen-
chantement qu’il a connu ces derniéres années.

La prise en compte de l'impératif de
pérennisation des relations

Dans de nombreux secteurs tels que la finance, la dette
souveraine, la propriété intellectuelle, les joint-ventures,
la construction, la recherche et exploitation d’hydrocar-
bures, les différends entre investisseurs et Etats, parmi
tant d'autres ou les parties sont « liées » par un projet
commun, la pérennisation des relations contractuelles
transfrontalieres est capitale(.

La sentence d’un tribunal arbitral rendue en droit ne pour-
ra pas tenir compte de cette dimension.

En revanche, la médiation permet de préserver, voire de
renouer la relation. La dimension psychologique des re-
présentants des entreprises peut étre prise en compte par
le médiateur et 'autre partie, alors qu'ils ont la liberté de
continuer a participer a la médiation ou de la quitter a
tout moment.

En outre, la créativité des solutions pouvant étre élabo-
rées ensemble en médiation est particulierement appré-
ciée par les entreprises a l'international. Contrairement a
une sentence arbitrale, la médiation ouvre le champ des
possibilités et I'accord retenu par les parties, dépasse trés
souvent l'objet du litige initial.

Une entreprise correctement conseillée qui, en cas de li-
tige, propose a son partenaire étranger d’aller en média-
tion, a préalablement évalué 'importance pour elle de la
relation commerciale et de quelle fagon elle souhaite en
tenir compte dans la résolution du conflit.

L'utilisation possible de plusieurs
langues

La médiation commerciale & linternational differe de
la médiation commerciale nationale principalement en
termes linguistiques et interculturels.

La possibilité d’utiliser plusieurs langues est un autre fac-
teur important de motivation en faveur de la résolution
des litiges internationaux par la médiation. Certes, en ar-
bitrage international, les arbitres sont souvent aussi choi-

(14) V. note 11, M. Hauser, What Makes Parties Choose Commercial and
Investment Mediation ?, Book Review of “Mediation in International
Commercial and Investment Disputes”, Oxford University Press,
2019, v. note 1, p. 176.
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sis pour leurs capacités linguistiques. Ils peuvent mener la
procédure en anglais par exemple et rendre la sentence en
cette langue, mais prendre connaissance de documents
rédigés en francais ou en allemand par exemple, sans qu'il
y ait besoin de traduction.

Le tribunal de commerce de Paris et la cour d’appel de
Paris se sont aussi dotés de « chambres commerciales in-
ternationales de Paris » ou le francais reste la langue de la
procédure, mais, a la demande des parties, a l'audience, la
langue anglaise peut étre utilisée par elles ainsi que par les
éventuels témoins et experts, et les piéces peuvent étre
communiquées en anglais sans obligation de traduction.

La médiation étant un processus de communication, en
régle générale sans communication des documents, il est
essentiel que le médiateur et les parties puissent échan-
ger facilement et que le médiateur parvienne a renouer la
communication entre les parties. Tout passe donc par la
ou les langues des parties ou celle(s) choisie(s) par elles.
La médiation internationale permet encore plus de flexi-
bilité qu'une procédure formalisée d’arbitrage ou devant
les « chambres commerciales internationales de Paris ».

En pratique, en médiation internationale, souvent, les
parties se concertent sur 'usage de l'anglais par tous en
réunion pléniére, chaque partie pouvant, en entretien
séparé (caucus) avec le médiateur, employer sa propre
langue, par exemple le frangais pour l'une et l'allemand
pour l'autre.

Il arrive cependant aussi que les parties souhaitent s'ex-
primer en réunion pléniére dans leurs deux langues,
pour rester dans le méme exemple, l'une en francais et
l'autre en allemand. Cela ralentit bien entendu le flux des
échanges en pléniére. Dans un tel cas, il est souhaitable
que le médiateur maitrise lui-méme ces deux langues,
mais il ne peut pas non plus assumer seul, pendant des
heures, la traduction, réfléchir et formuler des questions
en deux langues. En regle générale, un des avocats des
parties parle au moins les deux langues considérées et
assiste son propre client ou aide l'autre partie dans la tra-
duction, sous l'égide et le contréle du médiateur. Ainsi,
trés vite, une certaine fluidité des débats est rétablie et
cette expérience crée aussi tres vite de la confiance parmi
les parties présentes.

Cette facon de procéder est largement préférable au re-
cours a des services de traducteurs simultanés.

La prise en compte de la dimension
interculturelle pour la résolution des
litiges commerciaux

Dans un contexte international, les parties sont susceptibles
d’avoir fait l'expérience d’une certaine empreinte culturelle.

Ainsi, leur litige commercial est susceptible de présenter des
aspects interculturels.
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Mais qu’est-ce qu’on entend par culture ? La culture peut
étre appréhendée comme la programmation collective du
subconscient par des valeurs, des modes de pensée et des
comportements communs a un groupe et qui peuvent les
distinguer d’autres groupes.

Ces valeurs qui se manifestent de fagon différente, en partie
visibles, en partie inconscientes, correspondent a des carac-
téristiques héritées du passé qui ont des effets sur le présent
et qui influencent l'avenirt. L'empreinte culturelle qu'a expé-
rimentée une partie dans un litige commercial international
peut donc avoir une influence sur sa perception de l'autre
partie, du différend qui les oppose et/ou de sa genese.

Il appartient au médiateur par un questionnement déli-
cat, sensible et empathique de permettre aux deux parties
d’entendre et de comprendre les perceptions de l'autre qui
peuvent étre en lien avec des valeurs non exprimées jusqu'ici.

ILn’est pas rare que ce soit l'occasion, des deux cotés, que se
manifestent de fortes émotions que le médiateur accueillera.
Lorsque les parties auront fait preuve d’une certaine recon-
naissance exprimée a l'égard de l'autre, le médiateur les aide-
ra a identifier les valeurs communes, malgré des empreintes
culturelles éventuellement tres différentes, qui leur permet-
tront par la suite de développer des options de solution a leur
litige qui tiendront compte de leurs besoins et intéréts.

Ce travail suppose une compétence interculturelle de la part
du médiateur.

Aucun autre mécanisme visant a résoudre un litige commer-
cial international ne permet de tenir compte de cette dimen-
sion interculturelle qui est susceptible de contribuer a péren-
niser la relation entre les parties au-dela du litige.

Par conséquent la médiation commerciale internationale
est le recours de choix si une ou les deux parties cherchent a
comprendre ce qui s'est passé, comment elles pourront évi-
ter ou anticiper dans le futur ce type de conflit, etc.

Compte tenu de cette dimension interculturelle et de ses ca-
pacités de dénouement, la médiation commerciale interna-
tionale a de beaux jours devant elle.

La confidentialité et transparence en
médiation

La confidentialité des échanges en médiation internatio-
nale, en fonction du droit et/ou reglement de médiation
choisi par les parties, est souvent un argument de taille

en sa faveur, qu’elle partage toutefois avec l'arbitrage in-
ternational.

(15) Au sujet du contexte culturel franco-allemand de la médiation com-
merciale, M. Hauser, La médiation commerciale en France et en Al-
lemagne — une comparaison, v. note 7, p. 54-64.
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En principe, méme si aucune solution n’est trouvée, les
déclarations des parties et les documents confectionnés
en vue et pour les besoins de la médiation ne pourront
&tre produits, sauf accord des parties, dans le cadre d'une
procédure ultérieures,

Il appartient aux parties de choisir au cas par cas le degré
de confidentialité et de transparence qu’elles souhaitent
et qu’elles estiment approprié.

Ainsi, d’apres le réglement de médiation de la CCl, U'exis-
tence d’une médiation n’est pas couverte par la confiden-
tialité alors que d’aprés d’autres reglements, tels que celui
du CMAP ou de 'OMPI, non seulement les échanges a
proprement parler mais aussi l'existence méme de la mé-
diation sont couverts par la confidentialité.

En revanche, lopportunité de la confidentialité est
contestée lorsque l'une des parties est un Etat. Alors que
la médiation d’un litige commercial n’est pas d'intérét pu-
blic, ce n’est pas forcément le cas en médiation entre un

(16) M. Hauser, La médiation commerciale en France et en Allemagne —
une comparaison, v. note 7, p. 94 et s..
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investisseur et un Etat ou il existe une tension entre les
impératifs de confidentialité et 'appel a la transparence(™.

En conclusion, compte tenu de l'environnement cultu-
rel et psychologique favorable dans lequel évoluent au-
jourd’hui les entreprises, de l'économie d’argent et de
temps inhérente au recours a la médiation commerciale,
de la possibilité d’exécution simplifiée d’un accord signé,
de la chance de pérenniser la relation avec une compré-
hension approfondie de la dimension interculturelle du
conflit, tout en développant des solutions créatives, le
tout ou en partie dans la langue de chaque partie, la mé-
diation commerciale sera bient6t le premier moyen de ré-
solution de litiges commerciaux a l'international.

Dans la mesure ou ces médiations continueront apres la
pandémie a se dérouler par visioconférences et non plus
en présentiel a Paris ou ailleurs, il conviendra d’envisager
pour les parties la faculté de choisir « un droit du siege de
la médiation », leur permettant de retenir Paris et ainsi
le droit procédural frangais avec tous ses effets, pour leur
processus de médiation commercial a l'international. M

(17) V., M. Hauser, What Makes Parties Choose Commercial and Invest-
ment Mediation ?, Book Review of “Mediation in International Com-
mercial and Investment Disputes”, Oxford University Press, 2019, v.
note 1, p. 177.
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