
Faut-il renforcer les modes alternatifs de résolution des litiges entre employeurs et salariés ? article paru dans la Revue de Droit du Travail. Avril 2010. Controverse. Pages 205 et s.
Deux articles alimentent la controverse : “Rénover et promouvoir la médiation et l’arbitrage”, de Gilbert Cette et Jacques Barthélémy et “Dans l’air du temps de la marchandisation de la justice : la mise en concurrence du juge prud’homal avec les services de justice privés”, par Tiennot Grumbach et Evelyne Serverin.
  
Rénover et promouvoir la médiation et l’arbitrage.
Gilbert Cette et Jacques Barthélémy sont auteurs du rapport « refondation du droit social, concilier protection des travailleurs et efficacité économique » pour le CAE (Conseil d’Analyse Economique). Janv 2010.
Ils dénoncent la longueur des procédures au conseil de prudhommes, le pourcentage élevé d’appels et la perte de confiance des justiciables, pour inviter à une réflexion sur la médiation dans les relations de travail menée. Ils font remarquer que 80% du contentieux était résolu en conciliation aux débuts de l’institution, contre 10% aujourd’hui.
Selon eux, les parties au conflit, le plus souvent absentes de la phase de conciliation actuellement obligatoire, hésitent à se livrer car les conseillers prudhommaux sont les mêmes en conciliation et en jugement. Cela serait l’obstacle au développement d’arguments d’ordre affectif. La médiation devrait être systématiquement proposée par le juge du fond, à l’ouverture de la procédure de conciliation.
La clause compromissoire devrait pouvoir être introduite dans les relations de travail, à partir des conventions collectives, pour faciliter le recours à l’arbitrage. Elle devrait même être repensée pour des catégories de travailleurs qui sont moins « subordonnés».
NB : la clause compromissoire est aujourd’hui interdite dans le cadre du contrat de travail ; le salarié est perçu par le droit comme un « mineur social », une personne qui, du fait de sa dépendance à son employeur, ne doit pas être considérée comme égal à celui-ci ; en certains domaines, il lui est interdit de négocier, car il risquerait de négocier à son propre détriment du fait de sa dépendance économique.
Les auteurs de ce rapport
 Gilbert CETTE est un économiste, membre du CAE. Il est spécialisé dans l’étude du marché du travail, des temps de travail et de la productivité. Il a exercé principalement son activité à la Banque de France dont il a été à partir de 2005, directeur des analyses macroéconomiques et des prévisions avant de devenir directeur des analyses micro-économiques et structurelles. Il est également professeur associé depuis 1995 à l’université d’Aix Marseille II.Jacques BARTHELEMY, avocat-conseil en droit social, initia une approche de technique d’organisation de l’entreprise, a rédigé de nombreux ouvrages et articles référence de la doctrine juridique en droit social. Il a, entre autres, été Professeur associé à la Faculté de droit de Montpellier et a particulièrement investi les droits de la négociation collective, de la durée du travail, de la protection sociale complémentaire. Il étudie aussi depuis longtemps les frontières du salariat à partir du concept de « parasubordination ». Il a été membre du Conseil Economique et Social, du Conseil National des Barreaux, Président de l’Association Française des Avocats Conseils d’Entreprises. Il est Officier de la Légion d’Honneur et Chevalier dans l’Ordre National des Palmes Académiques.Dans l’air du temps de la marchandisation de la justice : la mise en concurrence du juge prud’homal avec les services de justice privés.
Par Tiennot Grumbach et Evelyne Serverin. 
Pour ces auteurs, le rapport sur la refondation du droit social aurait pour conséquence que la médiation judiciaire remplacerait la conciliation, qu’en amont du tribunal, le médiateur ferait obstacle à la saisine du juge, et que plus en amont encore, la clause compromissoire ferait prévaloir un juge privé sur un juge étatique.
Cette préconisation participerait de ces réformes favorables aux employeurs et non aux salariés.
Le rapport viserait à alimenter un discours favorable à la médiation privée, au détriment de la justice publique.
Ils se montrent très méfiants à l’égard de l’extension dans le domaine du travail de la convention qui est sur le point d’être introduite dans le code civil (article 2062) par laquelle « les parties à un différend qui n’a pas encore donné lieu à la saisine d’un juge ou d’un arbitre s’engagent à œuvrer conjointement et de bonne foi à la résolution amiable de leur différend », par laquelle ils s’interdisent toute saisine d’un juge, sauf pour les mesures d’urgence.
L’intérêt des avocats à une transaction confidentielle primerait trop souvent sur l’intérêt des parties à une solution juste.
Ils s’inquiètent d’une possibilité d’introduire une clause compromissoire dans les conventions collectives.
Celle-ci aurait pour effet d’écarter la compétence du conseil de prud’hommes dans certains conflits individuels du travail, au profit d’un arbitrage professionnel.
A l’inverse, ils invitent à la généralisation des commissions de conciliation paritaires telles qu’elles existent dans différentes convention collectives (banques, assurances, caisses d’Epargne, audiovisuel public, agences de voyage, etc…), obligatoirement saisies avant toute mesure disciplinaire ou de licenciement. Ils suggèrent que leur mise en place soit désormais une condition à l’extension de toute convention collective.
« …faire prévaloir l’espace privé de la médiation et de l’arbitrage sur le débat public ce n’est pas préférer la paix au conflit comme on aimerait nous le faire croire. C’est faire obstacle à la construction de jurisprudences normatives accompagnant le changement. Elles sont provisoires, certes, mais nécessaires à l’équilibre des intérêts contradictoires qui traversent le monde du travail »
Les auteurs de cet article   Tiennot GRUMBACH est un avocat travailliste. Il a été bâtonnier du barreau de Versailles et Président du syndicat des avocats de France. Il dirige l’ISST de Sceaux. Neveu de Pierre Mendes France, il a été membre de l’Union des étudiants communistes, et militant maoiste pendant les années 1970.   Évelyne SERVERIN est Docteur d’État en droit (mention droit privé), Maître en psychologie (option psychologie sociale). A la fois juriste et sociologue, elle cherche à définir une discipline relativement récente : la sociologie du droit. Auteur notamment du rapport sur l’évaluation de la médiation en matière familiale.
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