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« L’ceuvre de la justice sera la paix, et la pratique
de la justice, le calme et la sécurité pour toujours ».
Is., XXXII, 17.

Introduction

Des le x1x° siecle, les modes alternatifs de réglement des différends (ou MARD,
MARC, MARL, peu importe, au fond, leur dénomination), ont émergé dans les
pays anglo-saxons sous la dénomination d’Alternative dispute resolution et se sont
progressivement imposés comme une justice originale mais incontestable, parfois
percue comme supplétive de la justice institutionnelle, parfois comme une justice
paralléle. Véritables phénomeénes de société!, venus d’outre-Atlantique principale-
ment, ces MARD sont une forme de soft justice qui, s’étant développée dans les pays
anglo-saxons, tend a envahir, de facto ou sur imposition du législateur ou du politique,
les pays de tradition romano-germanique?. Toutefois, ce serait procéder a une analyse

1. G.Cornu, « Les modes alternatifs de reglement des conflits », RIDC, vol. 49, n° 2,1997, p. 314 : « Il s’agit
d’un phénomene de société, d’'un sursaut de la société américaine [...], réaction qui porte 'empreinte de
I'idée qui a présidé a s’y adonner elles-mémes et a y coopérer avec I'assistance d’un tiers intercesseur ».

2. S.Kerneis, « Le droit a I'épreuve de I'anthropologie historique : le cas des modes alternatifs de résolution
des conflits », Clio@Thémis, n° 5, 2012 : « Ce courant de pensée, I'Alternative Dispute Resolution, s’est
développé d’abord aux Etats-Unis et dans les pays de Common Law [...]. Dans le contact de la mon-
dialisation, les systémes de droit écrit sont mis a rude épreuve. [...] Ces derniéres années, on constate
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réductrice que de voir dans cette intrusion des MARD dans les pays du vieux continent
une « sécrétion américaine, un produit d’exportation® », une américanisation brute,
« sursaut de la société américaine malade de ses procés* ». Car les historiens du droit
le savent bien, les modes alternatifs sont une réalité sociale plus quune pratique
judiciaire, une volonté humaine de tendre a la pacification plutét qu'au glaive de la
justice institutionnelle, de se tourner « vers le maintien de la vie en commun, vers la
préservation des réputations et I'évitement du déshonneur” ».

Les principales difficultés que 'on rencontre dans la mise en ceuvre de ces MARD
résident dans les différences de culture judiciaire des Etats dans lesquels ces modes
de justice tentent de s'imposer. En effet, si ces derniers sont conformes a la justice
institutionnelle, le pouvoir judiciaire ou la norme auront tendance a s’y opposer ou a
les configurer de telle sorte qu’ils correspondront finalement aux modalités judiciaires
classiques. C’est ce que rappelait le doyen Cornu quand il écrivait :

Ce qui fait éclater le groupe, c’est d’abord que, d’'un pays a l'autre, la conception de
la justice n’est pas la méme. [...] Si les modes alternatifs se posent en s’opposant a
la justice étatique, la justice étatique les détermine différemment en ne leur offrant
pas toujours le méme contraste®.

Ces MARD visent a faire primer les volontés individuelles, d’accord ou de pacifica-
tion, sur la dimension communautaire d’une justice institutionnalisée et hiérarchisée.
«La volonté privée les anime » écrivait, a juste titre et toujours dans le méme article,
le doyen Cornu’.

Avec I'approche critique du doyen Cornu, on peut distinguer deux sortes de modes
alternatifs, la premiere étant celle des modes intégrés a la justice institutionnelle, la
seconde celle des modes alternatifs externes, paralléles, satellitaires. C’est ainsi que
la médiation judiciaire, sollicitée par le magistrat qui reste le centre de la procédure,
tout comme la justice gracieuse qui n’est, comme son nom l'indique, pas conten-
tieuse, demeurent des modes alternatifs propres a la justice institutionnelle puisque
toujours sous la tutelle de l'office du juge®. En revanche, la médiation extra-judiciaire,

une tendance a transposer cette justice alternative dans les pays de tradition romaine ». Voir aussi
L. Assier-Andrieu, L’autorité du passé. Essai anthropologique sur la Common Law, Paris, Dalloz, 2011.

3. G. Cornu, « Les modes alternatifs de réglement des conflits », RIDC, op. cit., p. 314.

4. Ibid., p. 314.

5. B.Bernabé, « Les chemins de 'amiable résolution des différends », Les cahiers de la justice, n° 4, 2014,
p- 635. Voir aussi, du méme auteur, « L’obsolescence programmée du juge ? Propos liminaires sur
Pirruption de la justice amiable dans la justice judiciaire », JCP G., supp. n° 51, 17 décembre 2018, p.
16-19.

6.  G. Cornu, « Les modes alternatifs de réglement des conflits », RIDC, op. cit., p. 316-317.

7. Ibid., p. 322.

8. G.Cornu, « Les modes alternatifs de réglement des conflits », RIDC, vol. 49, n° 2, 1997, p. 317 : « Média-
tion judiciaire et juridiction gracieuse ne sont pas des alternatives de la justice étatique, mais, au sein
de celle-ci, des alternatives de la juridiction contentieuse. Il n’y a pas opposition a I'appareil judiciaire,
mais aménagement de celui-ci ».
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la conciliation, la transaction ou I'arbitrage sont des modes étrangers a la justice
institutionnelle, & tel point que le doyen Cornu considérait qu’il ne s’agissait pas de
« véritables modes alternatifs de réglement des conflits® ».

En ce sens, nous pouvons considérer qu’il existe quatre situations, quatre para-
digmes, dont les porosités réelles impliquent qu’il s’agit la d’'une approche théorique:
1/ une société avec uniquement des institutions juridictionnelles, 2/ une société avec
uniquement des modes dits « alternatifs » ou « amiables' », 3/ une société ot des modes
alternatifs sont utilisés par les institutions juridictionnelles, et enfin, 4/ une société
dans laquelle modes alternatifs et institutions juridictionnelles sont distincts et sans
lien. A sans B, B sans A, A avec B, et A et B.

Il apparait évident que les fonctions du juge ne sont pas limitées au seul glaive,
mais qu’il appartient aussi au magistrat d’étre force de propositions conciliatrices et
pacificatrices. Cette fonction lui est consubstantielle, et la réforme du Code de pro-
cédure civile en 1973 I'a clairement mis en exergue, en particulier dans son article 21
qui dispose qu’il « entre dans la mission de juge de concilier les parties ». Cela n’est
pas anodin quand l'on sait que les artisans du NCPC, en particulier Jean Foyer et
Gérard Cornu, lisaient les canonistes et les romanistes médiévaux, Jean Foyer citant
méme Tancréde de Bologne comme inspirateur de sa pensée’.

Or, la question n’est pas ici de traiter du role de médiateur ou de conciliateur
dévolu a loffice du juge, mais bien de s’interroger sur 'existence de modes alternatifs,
C’est-a-dire de modes de résolution des litiges détachés du juge, ce qui semble, cette
fois, correspondre a une certaine approche outre-Atlantique, et innerver les tendances
européennes contemporaines, comme nous le verrons par la suite.

Dans cette optique, peu importe, au fond, la place plus ou moins grande que les
modes alternatifs prennent dans la résolution des litiges, puisqu’ils sont mis en ceuvre,
dans une logique individuelle, privée, distincte de la justice publique et véritablement
d’influence anglo-saxonne dans leur dissociation de la justice institutionnelle'?. C’est
en cela que nous n’userons pas du vocable de « modes amiables », ces derniers pou-
vant étre I'apanage du juge comme du particulier. Soulignons toutefois que cette

9. G. Cornu, « Les modes alternatifs de réglement des conflits », RIDC, vol. 49, n° 2, 1997, p. 323 :
«Nila conciliation, ni la médiation ne sont en elles-mémes de véritables modes alternatifs de reglement
des conflits, au sens strict du terme. Ce ne sont pas des substituts autonomes de la justice étatique ».

10.  Sur cette dénomination, on consultera B. Bernabé, « Les chemins de 'amiable... », op. cit., p. 636-637.

11.  J. Foyer, « Synthese des travaux », Colloque Les NCPC, vingt ans apres, La documentation frangaise,
1998, p. 324.

12.  S.Kerneis, « Aspect historique, anthropologique et comparative des Modes Alternatifs de Réeglement des
Contflits », in Kulturelle Bedingungen des Verfassungsstaates. Les aspects culturels de 'Etat constitution-
nel. Los aspectos culturales del Estado constitucional, éd. C. Gonzalez Palacios, TUDpress, pp. 211-219 :
« Les premieres applications des soft justices remontent a la fin du x1x° siecle en Amérique du Nord,
essentiellement pour les affaires commerciales. Dans le courant du xx° siécle, leur champ d’application
s’étend. Ce sont désormais toutes sortes de petits litiges qui sont susceptibles d’étre résolus de la sorte,
conflits de voisinage, affaires mettant en cause des mineurs. De nouveaux niveaux juridictionnels voient
le jour, Domestic Relations Courts, Small Claims Courts, Neighbourhood Justice Centers, en relation avec
la volonté d’évitement de la justice publique ».
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progression des modes alternatifs de reglement des différends « n’est pas achevée »,
puisqu’elle « est devenue un enjeu de marché », soumise donc aux aléas du politique
et de 'économie .

Par cette origine anglo-saxonne d’une dissociation entre justice institutionnelle
et justice alternative, les modes alternatifs de reglement des différends sont-ils un
obstacle a la construction d’une culture juridique européenne indépendante de la
Common law et d’une approche originale mais distincte de la notre ?

Sila Gréce antique nous donne des exemples de résolutions amiables des conflits,
Athéna fondant I’ Aéropage pour venir au secours d’Oreste ', Platon mettant en avant
la conciliation pré-judiciaire' et Epictete valorisant le sage qui réussit a rétablir
I’harmonie la ot la discorde s’était installée'®, nous nous attacherons a démontrer
que le développement des justices alternatives et privées a eu lieu en corrélation avec
I'absence de culture judiciaire commune, quand la justice contractuelle primait la
justice commune (I).

Puis, dans un second temps, nous analyserons la situation européenne contem-
poraine a l'aune de cette réflexion historique d’ensemble, dans cette idée que la
judiciarisation des litiges crée une communauté des justiciables et que la privatisation
des relations judiciaires, cette « justice contractualisée », renforce I'individualisme
et empéche cette culture commune (II). Le paradigme préalablement unificateur
semble redevenir, comme a I'’époque féodale, un paradigme du « droit en réseau »,
de « balances d’intéréts » et d’'un « ordonnancement [...] négocié », pour reprendre la
sémantique de Frangois Ost et Michel van de Kerchove', potentiellement accélérateur
de la « mondialisation juridique'® ».

13. L. Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire privé, Paris, LexisNexis, 2016, n° 418.

14.  Voir, sur ce sujet, P. Larrieu, Mythes grecs et droit, Laval (Canada), PUL, 2017, p. 33 s.

15.  Platon, Les lois, VI, 767a : « Aussi faut-il que ceux qui s’appellent en justice s’adressent au préalable a
leurs voisins, a leurs amis et a ceux qui connaissent le mieux les faits sur lesquels roule la contestation.
Sileur jugement ne leur parait pas satisfaisant, qu’ils aient recours a un tribunal ». Cette approche n’est
pas sans rappeler les propos de Jésus-Christ dans I'Evangile de Matthieu : « Mets-toi vite d’accord avec
ton adversaire pendant que tu es en chemin avec lui pour éviter qu’il ne te livre au juge », Mat., V, 25.

16.  Epictete, Pensées, 111, 32 : « Un joueur de luth n’a pas plus tot pris son luth, qu’il voit quelles cordes ne
sont pas d’accord, et qu’il les accorde sans peine. Pour vivre sirement dans le commerce des hommes,
le sage doit avoir I'art de faire d’eux ce que le joueur de luth fait de ses cordes : voir ceux qui sont
discordants, les accorder et les ramener a ’harmonie. Socrate a eu cet art ».

17.  F.Ostet M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles,
Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 2002, p. 14 : « La theése fondamentale de cet ouvrage
est que, de la crise du modele pyramidal, émerge progressivement un paradigme concurrent, celui du
droit en réseau. [...] Avec le réseau, 'Etat cesse d’étre le foyer unique de la souveraineté [...] ; 1a volonté
du législateur cesse d’étre regue comme dogme [...] ; les frontiéres du fait et du droit se brouillent ;
les pouvoirs interagissent [...] ; la justice, enfin, que le modeéle pyramidal entendait ramener aux
hiérarchies de valeurs fixées dans la loi, s’appréhende aujourd’hui en termes de balances d’intérét et
d’équilibrations de valeurs aussi diverses que variables ».

18.  D. Gilles, Introduction aux fondements philosophiques du droit. Thémis et Diké, Cowansville (Québec),
Yvon Blais, 2012, p. 509-522.
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I. Les MARD comme fondements des rapports individuels

Nous tenterons d’envisager la thése suivante au cours de cette approche historique :
la privatisation de la justice existe dans toute société qui ne s’attelle pas a établir un
pouvoir politique et judiciaire hiérarchique et unifié autour d’une autorité centrale.
Quand cette autorité publique n’existe pas ou n’est pas a méme de protéger les droits
des individus, I'individu tend de lui-méme a obtenir ses propres satisfactions et a se
détacher de toute justice publique.

A. Une réflexion d’ensemble historique sur I'individualisation de la justice

L’époque romaine est peu marquée par les modes alternatifs, notamment car Rome
a rapidement, sous la République, imposé une hiérarchisation judiciaire dans une
volonté d’empécher I'individu de réaliser lui-méme son droit. La sacralisation du
droit, transcendant, mystique, entrainait le citoyen romain a faire appel aux hauteurs,
et non a sa volonté personnelle, que ces hauteurs soient religieuses ou politiques.
Rome a rapidement dépassé le stade confus des premiéres sociétés, des groupes
primitifs qui, non encore structurés, voient dans les rapports individuels un moyen
de pacifier le groupe®. Toutefois, les premiers temps romains, notamment sous la
période monarchique, ont été des temps d’individualisme procédural® ; Gaston May
écrivait a ce propos : « On plaide comme on contracte? ». Dans la premiére procédure,
celle des actions de la loi, le magistrat est d’ailleurs tres éloigné du rdle arbitral qu’il
aura par la suite. Il a un role trés effacé, « vestige du régime de la justice privée ot les
parties seules poursuivent la réalisation de leur droit* ».

Et sila Loi des XII Tables semble valoriser 'accord entre les parties plutdt que le
litige institutionnel, elle ne fait pas de 'accord une justice paralléle mais un préalable
al’action judiciaire, et ce au sein méme d’une procédure® : « Rem ubi pacunt, orato,

19.  G.May, Eléments de droit romain, Paris, Sirey, 1909, p. 558 : « L’existence d’un pouvoir judiciaire et de
principes destinés a en régler I'action, suppose déja dépassée la phase de développements des sociétés
ou I'individu réalise lui-méme son droit, sans recours a I'autorité ».

20. On consultera, quoiqu’ancien, L. Crémieu, La justice privée. Son évolution dans la procédure romaine,
Paris, Sirey, 1908. Plus récents et plus généraux, et de maniere non exhaustive, R. Villers, Rome et le droit
privé, Paris, Albin Michel, 1977 ; P.-F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, rééd. J.-Ph. Lévy,
Paris, Dalloz, 2003, p. 1025 s. ; J. Gaudemet et E. Chevreau, Droit privé romain, Paris, Lextenso, 2009 ;
ou encore, P. Pichonnaz, Les fondements romains du droit privé, Ziirich, Schulthess, 2008.

21.  G. May, Eléments de droit romain, Paris, Sirey, 1909, p. 567.

22.  G. May, Eléments de droit romain, Paris, Sirey, 1909, p. 569 : « Le magistrat n’indique aux parties, ni les
paroles & prononcer, ni les actes symboliques & accomplir, ni le juge privé qui tranchera leur contestation.
Ce role effacé est un vestige du régime de la justice privée ou les parties seules poursuivent la réalisation
de leur droit. Ici on continue a se passer du concours actif du magistrat et s’il est admis a figurer dans
les formations initiales de la procédure, c’est parce que déja s’est révélée la nécessité de faire intervenir
lautorité publique pour mettre fin aux violences. Le magistrat assiste donc au débat, mais il ne le dirige
pas. Sa présence donne simplement a la lutte judiciaire un caractére officiel et licite ».

23. L 1:«Siquelqu’un est cité en justice, qu’il y aille ».
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ni pacunt, in comitio aut in foro ante meridiem caussam conjicito. Com peroranto
ambo praesentes** ». Outre ce fragment de la premiére table, la huitiéme révéle une
méme approche : « si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto® ». La privatisation
totale du litige n’existe pas en ce sens que le juge reste I'institution référente d’une
justice verticale vers laquelle le citoyen peut toujours se tourner®. La justice romaine
est mue par cette transcendance du droit et de la sentence judiciaire, cette sentence
qui devient vérité immuable, res judicata pro veritate accipitur. Il en est de méme
sous 'Empire, la structuration de la justice impériale renforcant le caractére absolu
de la justice institutionnelle. Soazick Kerneis rappelle a ce sujet que « le proces dans
la Rome impériale reléve de tribunaux hiérarchisés, débouche sur un jugement censé
exprimer une vérité qui s’enracine dans la force de la loi*” ». On ne trouve finalement
de trace de justices contractuelles, privées, de ces modes alternatifs de réglement des
litiges, que « dans les provinces les moins civilisées® »

La structure politique et judiciaire empécherait donc, au regard de ce que nous
venons d’évoquer, le développement d’une justice contractualisée. A I'inverse,
la défaillance structurelle du groupe pourrait favoriser le développement de ces
justices privées. C’est du moins ce que I'on observe au cours de la période féodale
des x° et X1° siecles, le x11° siecle étant le siécle de I'atténuation des modes privés de
résolution des litiges, celui qui « constitue une rupture chronologique significative
dans les modes de résolution des conflits, avec un poids accru du recours a l'institution
judiciaire qui des lors se perfectionne® ». La privatisation et la contractualisation de
la justice observables a I'’époque féodale - sans toutefois évincer totalement le role
de la fonction judiciaire, notamment dans le fait que le juge reste un conciliateur -
seront, en effet, bouleversées par I'affirmation de I’Etat sous Philippe-Auguste puis
sous Saint Louis au x111° siecle. Cest dailleurs a compter des x11¢ et x111° siecles que le
politique et la justice institutionnelle vont, dans une volonté d’unifier et de consolider

24. 1,6-7. «S’ils s’accordent, proclame-le. S’ils ne s’accordent pas, qu’ils exposent leur cause au comice ou
au forum avant midi ».

25.  VIII, 2. « Si on a estropié un homme, et qu’il n’y a pas d’accord amiable avec la victime, alors que 'on
applique la loi du Talion ».

26. On consultera, sur ce sujet, des travaux plus ou moins anciens, comme G. Boyer, « Le pacte extinctif
d’action en droit civil romain », Recueil de ’Académie de législation de Toulouse, 4° série, t. XIII, 1938,
p. 53-124 ; C. Aboucaya, « Essai sur I'histoire de la transaction en droit romain », RHD, vol. 36, 1959,
P- 275-294, qui rappelle bien que « le magistrat a le devoir de les pousser & s’accommoder » ; ou encore
A. Magdelain, « Esquisse de la justice civile au cours du premier age républicain », RIDA, 3¢ série,
t. XXXVII, 1990, p. 197-246 et « Aspects arbitraux de la justice civile archaique a Rome », RIDA, 3¢ série,
t. XXVII, 1980, p. 205-281.

27.  S.Kerneis, « Le droit a I'épreuve de I'anthropologie historique : le cas des modes alternatifs de résolution
des conflits », Clio@Thémis, n° 5, 2012.

28.  Ibid., en évoquant les tablettes de Vidolanda.

29. M. Billoré¢, I. Mathieu et C. Avignon, La justice dans la France médiévale - viir-xve siécles, Paris,
Armand Colin, 2012, p. 148.
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I'Etat, s’opposer aux pratiques de justice contractuelle ou les contrdler®, y compris
en matiére criminelle : Louis IX condamne la coutume de Tournai qui autorisait des
paix privées en cas d’homicide, la considérant comme mala consuetudo, et de méme,
en 1357, le futur Charles V condamne les accords de paix privés en cas de crimes
capitaux’'. Ainsi le rappelle Jean-Marie Carbasse en ces termes :

Au tournant des années 1300, la prise en charge de 'ordre public par les Etats (répu-
bliques municipales ou royaume) ne permettait plus de laisser au bon vouloir des
particuliers le réglement des affaires pénales les plus graves. Dans la mesure ou tout
délinquant offense la chose publique, tout délinquant mérite une punition publique
quand méme il se serait accordé avec sa victime*~.

Mais qu’en est-il avant le tournant que représente ce x11° siecle ? Comme nous le
rappellent Georges Duby et Dominique Barthélemy, la société féodale est une société
« faideuse* », marquée par « une culture du pacte* », du compromis®. Et la « faide »
représente un mode extrajudiciaire de réglement des conflits. Mode privé, extra-insti-
tutionnel, il est évidemment violent, mais reste canalisant de cette violence grace a un
formalisme particuliérement fort. La faide est, au méme titre qu'un mode alternatif,
extrémement codifiée, ritualisée, réglementée™®. Elle est aussi une menace de violence

30. Voir, sur le role de médiateur, de conciliateur et d’arbitre du roi a compter de la fin du x1° et du x11° siécle,
ainsi que sur les procédures alternatives en cour royale, G. Bergerot, La mission de justice du roi de
Louis VI a Philippe I Auguste : « Oriatur in diebus vestris justitia et abundantia pacis », these de doctorat,
Paris II-Panthéon Assas, 2019, section 3.

31.  J.-M. Carbasse, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, Paris, PUF, 2000, p. 159.

32.  J.-M. Carbasse, « Note sur les fondements civilistes du Pactum pacis médiéval », Auctoritas. Mélanges
offerts au professeur Olivier Guillot, Paris, Presses de I'Université Paris-Sorbonne, 2006, p. 385-396.
On notera d’ailleurs, sur la question des modes alternatifs en matiére criminelle, que, si la transaction
pénale était reconnue au Moyen Age notamment au regard de 'héritage romain (C. 2, 4, 18), elle ne
Iétait d’une part que quand les actions étaient restées privées et ne touchaient pas 'ordre public (selon
I'adage d’Ulpien « quae non ad publicam laesionem, sed ad rem familiarem respiciunt », D. 2, 7, 14), et
d’autre part fut progressivement confiée a 'ordre judiciaire car « ce fut une conquéte de 'ordre que
Pattribution reconnue aux juges du droit de poursuivre apres cette transaction des parties » (F. Hélie,
Traité de I'instruction criminelle, t. 11, Paris, Hingray, 1846, p. 401). Voir aussi, cité par J.-M. Carbasse,
A. Padoa-Schioppa, « Delitto e pace privata nel pensiero dei legisti bolognesi », Studia Gratiana, XX,
1976, p. 270-287, ainsi que M.-A. Fino, L’origine della transactio. Pluralita di prospettive nella riflessione
dei giuristi antoniani, Milano, Giuffre, 2004.

33.  Dominique Barthélemy, « La vengeance, le jugement et le compromis », Le réglement des conflits
au Moyen Age, Paris, Publication de la Sorbonne, 2001, p. 13.

34.  G.Duby, La société aux XI° et X11° siécles dans la région mdaconnaise, 2° éd., Paris, 1971, p. 330.

35. H. Debax, La féodalité languedocienne. x1°-x11° siécles, Toulouse, PUM, 2003 : « Tout accord est un
compromis négocié qui clot ou prévient un conflit, qui permet de tisser des liens sociaux a tous les
niveaux de la hiérarchie féodo-vassalique, de la fonder a nouveau. Et de restaurer ce que les contem-
porains appellent 'amour ou 'amitié, un pacte de bonnes relations, une sécurité d’ou I'affectivité n’est
pas totalement exclue », p. 243.

36. Ibid., p.14.
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qui va entrainer les parties a trouver un accord pour éviter de subir la faide ; car « sous la
menace de la vengeance (faide), on négocie des réglements par composition®” ».

Déja, certains capitulaires carolingiens encourageaient les particuliers et les
ecclésiastiques a ne pas se présenter devant les institutions judiciaires et les juges
mais a trouver des solutions a leurs différends directement entre eux* et hors systeme
judiciaire afin de trouver une concordia, un accord*. C’était une incitation pré-féodale
a s’extraire de la justice publique. En effet, alors que les capitulaires avaient tenté de
réglementer la justice privée, la féodalité vit le morcellement de tous les attributs de
la souveraineté : la force, moyen du droit, devint source de ce dernier. Et I'équité se
perdit dans les rapports de domination entre les individus®.

Mais ces accords entre particuliers ne fonctionnent que parce qu’il y a une absence
d’unité institutionnelle, que parce que le schéma social repose sur les réseaux et les
rapports individuels fondés sur '’honneur, sur les modeéles transactionnels*' et sur la
médiation qui est « au coeur du processus d’ordonnancement social* » :

Au xr° siecle, les conflits lorsqu’ils n’étaient pas réglés par la guerre, Iétaient par des
compromis élaborés par des arbitres auxquels il était fait appel d'une fagon informelle
et volontaire®.

Ainsi fait-on entrer dans cette structure sociétale une justice qui peut reposer sur
ces fondements individuels :

37. Ibid., p.14.

38. R LeJan, « Le royaume des Francs de 4812 888 », in P. Contamine (dir.), Le Moyen Age. Le roi, I’Eglise,
les grands, le peuple, 481-1514, Paris, Seuil, coll. « Histoire de la France politique », 2002, p. 13-114 :
les carolingiens « ont avant tout cherché a protéger les faibles et a controler les mécanismes de paci-
fication ». La deuxiéme race souhaitait donc maintenir sous la coupe de I'autorité publique les modes
alternatifs, ce qui adviendra, du moins jusqu’au morcellement de 'empire.

39. M. Billoré, I. Mathieu et C. Avignon, La justice dans la France médiévale - viir-xv* siécles, Paris,
Armand Colin, 2012, p. 152.

40. L. Crémieu, La justice privée. Son évolution dans la procédure romaine, Paris, Sirey, 1908, p. 14.

41. H. Couderc-Barraud, « Justice d’Eglise et justice laique : complémentarités et rivalités en Gascogne
(milieu XI¢-début x111° siécle) », Les justices d’Eglise dans le Midi (x1-xv* siécles), Cahiers de Fanjeaux,
n° 42, Toulouse, Privat, 2007, p. 21-46.

42. R Le Jan, « Médiation, genre et construction des récits : une comtesse médiatrice en Lotharingie au
x1¢ siécle », Un Moyen Age pour aujourd’hui. Mélanges offerts a Claude Gauvard, Paris, PUF, 2010,
p. 110.

43.  P.]J. Geary, « Vivre en conflit dans une France sans Etat : typologie des mécanismes de réglement des
conflits (1050-1200), Annales. Economiques, sociétés, civilisations, 41° année, n° 5, 1986, pp. 1108. Et,
un peu plus loin : « L’absence d’une autorité reconnue et d’'une compréhension profonde d’un code
de loi avait pour conséquence que les individus et les groupes se considéraient comme des amici, liés
par une pax ou une amitié, ou bien comme des inimici, opposés dans un état de guerre potentiel ou
réel. [...] Le fait qu’il n’existe pas de tribunal public possédant une juridiction reconnue ne signifie pas
que la société vive dans I'anarchie. Individus et groupes appartiennent a une société et a une culture
remarquablement homogenes qui leur permettent de traiter leurs relations conflictuelles selon des
valeurs partagées et des régles implicites », p. 1118.
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Ces arrangements privés marchent avant tout parce qu’ils sont adaptés au profil de
la société médiévale ot dominent des logiques de réseaux et ol prévalent des liens
personnels*.

La féodalité, par son fonctionnement contractuel et individuel, a fait disparaitre la
justice publique de type carolingien* pour ne conserver que la forme du « compromis
négocié* ». On observe par exemple, dans le Languedoc de la fin du x© et du x1° siécle,
que les négociations et les arrangements sont les seuls moyens de reconstitution des
liens sociaux déchirés par un conflit, et ce parfois « grace a 'entremise d’intermédiaires
qui a la fois suggérent des solutions et sont témoins de la concorde nouvelle* ». Mais
il s’agit la de moyens désunis, appuyés sur les seules volontés individuelles mues par
les raisons financieres, les raisons honorifiques et la recherche de la paix, et non sur
une culture judiciaire partagée :

Dans les actes qui offrent une narration, méme succincte, de la procédure, la justice
pour les grands se présente encore comme un compromis négocié. Il n’est fait appel
a aucun tribunal constitué reconnu, dés les premiers textes de plaids conservés par
les cartulaires laics, la justice publique de type carolingien a disparu. Ici se situe la
distinction radicale avec le systéme judiciaire du haut Moyen Age. La “legal antho-
pology” a eu le mérite de redonner leur place aux moyens extra-judiciaires dans le
fonctionnement de la justice mérovingienne ou carolingienne, mais ceux-ci ne sont
qu’une instance qui prend place dans une structure plus large ot il existe des tribu-
naux publics. [...] Le systeme judiciaire est immanent a la communauté. [...] Tout
se passe par négociations et arrangements : on tente de reconstituer un tissu social
déchiré par le conflit*.

L’affaiblissement des institutions judiciaires publiques qui a suivi la disparition de
I'empire carolingien a « généré 'apparition d’autres modes de résolution des conflits,
fondés sur la négociation et la recherche du compromis* ».

44. M. Billoré, 1. Mathieu et C. Avignon, La justice dans la France médiévale - viir*-xv* siécles, Paris,
Armand Colin, 2012, p. 153.

45.  Yvonne Bongert soulignait, en effet, qu’entre le x° siécle et la disparition du tribunal comtal carolingien,
et 'apparition des juridictions royales a la fin du x11° siecle, on ne trouve aucune véritable institution
judiciaire capable de canaliser « 'anarchie féodale » de cette période. Y. Bongert, Recherches sur les
cours laiques du x° au x11r° siécle, Paris, 1944.

46. H. Debax, La féodalité languedocienne..., op. cit., p. 243.

47.  H. Debax, « Médiations et arbitrages dans I'aristocratie languedocienne aux x1° et x11° siécles », Le régle-
ment des conflits au Moyen Age, Paris, Publication de la Sorbonne, 2001, pp. 135-147 : « Au cceur de la
nébuleuse d’accords et de paix, un certain nombre d’actes rendent compte d’une procédure, méme
succincte ou embryonnaire. Il n’y est fait appel & aucun tribunal constitué reconnu. Tout se passe par
négociations et arrangements, grace a I'entremise d’intermédiaires qui a la fois suggerent des solutions
et sont témoins de la concorde nouvelle », p. 139.

48. H. Debax, La féodalité languedocienne..., op. cit., p. 243.

49. L. Verdon, « Violence, norme et régulation sociale au Moyen Age. Essai de bilan historiographique »,
Rives méditerranéennes, n° 40, Quelle régulation ? Normes, justice et violences, 2011, p. 11-25.
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11 est aussi important de souligner que I'on retrouve, a I'époque féodale, une
distinction contemporaine dans les modes alternatifs de réglement des différends. Il
existe, d’une part, une justice qui reste liée a la fonction judiciaire, qui, quoiqu’alter-
native, n’est pas externe, comme peuvent I'étre les arbitrages. Et il existe, d’autre part,
une justice « hors le juge », totalement alternative et externe a la justice publique,
avec lapparition de rapports de force entre individus, I'apparition d’un vainqueur
et d’'un vaincu. Il y a, d’'un c6té, un acte juridictionnel qui lie les parties entre elles,
méme si cette sentence n’a pas été prononcée dans le cadre d’une justice institution-
nalisée mais dans un cadre défini contractuellement par les parties ; c’est ce que nous
évoquions ci-dessus en parlant de I'arbitrage. Et il y a, de 'autre c6té, des modes
transactionnels, soumis a une négociation bilatérale, sorte de justice contractualisée.
Louis Assier-Andrieu évoque bien cela quand il écrit, a ce sujet, que « qui pratique la
médiation exerce une activité non décisionnelle, ftt-ce un juge officiel qui conserve
alors, par devers lui, son pouvoir juridictionnel® ». C’est cette différenciation qui
entraine aussi une sémantique différente, dans laquelle on oppose le placitum et ses
synonymes — ce qui plait aux parties —, et la sentencia et ses synonymes :

Les modes non juridictionnels de reglement des conflits reposent sur un débat entre
les protagonistes afin d’aboutir a une entente, un compromis ou sur l'intervention
d’une tierce partie pouvant faire fonction de médiateur dans la discussion ou d’arbitre.
L’accord qui vient clore une conciliation, avec recours a la médiation ou sans elle,
présente les caractéristiques d’'une transaction. A I'inverse, 'arbitrage aboutit a enté-
riner une décision, a I’élaboration de laquelle les parties n’ont pas obligatoirement
participé et qui les lie en raison de sa nature ; c’est un acte juridictionnel. L’arbitre
tranche le litige comme pourrait le faire un juge. Dans les sources, les compromis
sont nommés concordia, compositio ou placitum, tandis que les arbitrages peuvent
étre nommés finis, sentencia ou descisio®".

C’est d’ailleurs pour cette raison que l'arbitrage comme sentence, par ailleurs
soumise a homologation du juge ou introduite dans le systéme judiciaire institutionnel,
est favorisé dans les périodes de renforcement de I'Etat quand les compromis privés,
les médiations ou la justice contractualisée sont condamnés. On trouve ainsi, dans
l'ordonnance de 1535, a Particle 30 du chapitre 12, la valorisation de la « sentence
donnée par les arbitres arbitrateurs », et le fait que « si par le juge ordinaire desdits
arbitres arbitrateurs ou amiables compositeurs ladite sentence est confirmée ; en ce
cas ne sera recue la partie a appeler de ladite sentence, sinon en payant préalablement
la peine apposée en I'arbitrage® ». En revanche, toute transaction ou toute justice

50. L. Assier-Andrieu, Le droit dans les sociétés humaines, Paris, Nathan, 1996, p. 176.

51. M. Billoré, I. Mathieu et C. Avignon, La justice dans la France médiévale — viir-xve siécle, Paris,
Armand Colin, 2012, p. 154. Ibid., p. 155 : « Lorsqu’un différend se régle par un compromis, celui-ci
prend la forme d’une sorte de contrat moral qui lie les parties ; on parle d’accord ou de concorde ».

52. De méme, I'édit d’aoiit 1560 de Francois II dispose que « les marchands [...] seront contraints d’élire
et de s’accorder de trois personnes, ou plus grand nombre, en nombre impair, [...] marchands ou
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contractualisée sont formellement interdites par un Etat fort et souverain. C’est ainsi
que l'ordonnance criminelle du 26 aoit 1670 indique que les poursuites doivent avoir
lieu « nonobstant toute transaction », et quelques années auparavant, I'édit ' Henri IV
de 1606 défendait aux créanciers « de faire aucun accord ou contrats d’atermoiement
avec les banqueroutiers et leurs entremetteurs ».

Pour revenir aux questions féodales, dans une société dont les relations « se nouent
et se dénouent par le moyen de la médiation® », on observe que la privatisation de la
justice via les modes alternatifs de reglement des différends repose sur une inexistence
d’un droit qui se crée finalement au gré du contrat judiciaire qui nait par 'accord des
parties®. Or, cela entraine nécessairement 'apparition d’une justice de domination,
d’une justice de la partie la plus forte sur la plus faible. Dominique Barthélemy souligne
cela quand il écrit que :

Bien des compromis comportent un vainqueur et un vaincu, [...] ils entérinent 'avan-
tage de I'un sans éteindre chez I'autre tout désir de revanche. [...] Les compromis ne
signifient pas I’équité, ils consacrent plus souvent des rapports de force*.

Siles solutions contractuelles privées viennent empécher ou précéder les guerres
privées™, il n’est pas rare non plus de voir les compromis venir modifier, a posteriori,

d’autre qualité, et se rapporter a eux de leurs différends, et ce qui sera par eux jugé et arbitré tiendra
comme jugement souverain ». En réalité, c’était 1a une affirmation pour les commergants de passer devant
des juridictions « marchandes » comme I'étaient déja les juridictions consulaires depuis le xv1° siecle.
Toutefois, méme si cela ne concerne que le commerce, I'édit ne sera pas appliqué et sera modifié en
substance par 'ordonnance de 1673. M. Prost de Royer, Dictionnaire de jurisprudence et des arréts, t. 11,
Lyon, De La Roche, 1782, p. 8.

53.  D. Salas, Du procés pénal, Paris, PUF, 2015, p. 79. L. Verdon, « Violence, norme et régulation sociale
au Moyen Age. Essai de bilan historiographique », Rives méditerranéennes, n° 40, Quelle régulation ?
Normes, justice et violences, 2011, p. 11-25 : « L’accent a été mis aussi, relativement récemment, sur
I'importance des médiateurs et des procédures de médiation tout a fait fondamentales a la bonne
marche de 'ensemble. Ces médiateurs peuvent étre de statut divers, tels les agents auxiliaires de la
justice qui joueront le role “d’interface” entre les autorités et la population ». Voir aussi C. Dolan (dir.),
Entre justice et justiciables : les auxiliaires de la justice du Moyen Age au xx° siécle, Laval, Presses de
I'Université de Laval, 2005 ; A. Kosto, Making Agreements in Medieval Catalonia: Power, Order and
the Written World, 1000-1200, Cambridge, Cambridge University Press, 2001.

54. D. Salas, Du procés pénal, Paris, PUF, 2015, p. 82 : « La force exécutoire du jugement issue du seul
engagement des parties a respecter les termes de la sentence reste faible. Le droit ne préexiste pas a ce
proces. Il s’élabore en méme temps que lui et se découvre peu a peu avec le consensus qui se dégage du
débat ».

55.  D.Barthélemy, « La vengeance, le jugement et le compromis », Le réglement des conflits au Moyen Age,
Paris, Publication de la Sorbonne, 2001, p. 19. Voir aussi R. Le Jan, « Justice royale et pratiques sociales
dans le royaume France au 1x° siécle », La Giustizia nell’Alto Medioevo (secoli 1x-x1), Spolete, 1977,
p- 47-85.

56. C. Perelman et P. Foriers, La motivation des décisions de justice, Bruxelles, Bruylant, 1978, p. 40 :
« Les solutions de compromis (par arbitrage, médiation, etc.) précédées ou non d’un recours a la guerre
privée, emportent sur I'application stricte d'une régle de droit, faute d’une autorité capable de faire
respecter une décision judiciaire ».
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des sentences arbitrales ou des jugements rendus par la justice institutionnelle, quand
celle-ci fonctionne®.

Pour ponctuer ces quelques lignes sur I'individualisation et la privatisation de la
justice féodale, rappelons les mots d’'Hélene Debax qui écrivait :

Les conflits qui mettaient sans cesse le tissu social en péril étaient réglés de fagcon
immanente grace au réseau des liens personnels. Les parties étaient toujours libres
de choisir leurs médiateurs et arbitres, ou elles s’appliquaient a le laisser croire. Des
accords bilatéraux aux jugements, des médiateurs aux arbitres, le caractére contractuel
de la société féodale se révéle ainsi a chaque instant™.

B. De la Révolution au xx°¢ siécle : les modes alternatifs entre libéralisme et
étatisme

L’ceuvre libérale révolutionnaire n’a pas, notamment a compter du décret des 16 et
24 aolt 1790, entierement délaissé les institutions judiciaires au profit de modeles
contractuels, les constituants étant parfaitement conscient de la nécessité d’affirmer
'unité juridictionnelle et jurisprudentielle. Si donc des modes alternatifs sont nés
sous la Révolution, ils ne 'ont été que parce qu’ils sont demeurés dans le giron du
juge, empéchant ainsi qu'une justice contractualisée prenne le pas sur la justice révo-
lutionnaire®.

La pensée libérale des Lumiéres avait marqué les esprits, certains considérant
méme que les juges de paix instaurés en 1790 trouvent leur origine dans les propos
de Voltaire qui relatait en 1739, « un usage tres utile établi en Hollande », les bienfaits
des vredemakers, les faiseurs de paix de la ville de Leyde, en ces termes :

La meilleure loi, le plus excellent usage, le plus utile que j’aie jamais vu, c’est en Hol-
lande. Quand deux hommes veulent plaider I'un contre 'autre, ils sont obligés daller
d’abord au tribunal des conciliateurs, appelés faiseurs de paix. Si les parties arrivent
avec un avocat et un procureur, on fait d’abord retirer ces derniers, comme on ote
le bois d’'un feu qu’on veut éteindre. Les faiseurs de paix disent aux parties : Vous
étes de grands fous de vouloir manger votre argent a vous rendre mutuellement
malheureux ; nous allons vous accommoder sans qu’il vous en cofite rien. Si la rage

57.  D. Barthélemy, L’ordre seigneurial (x1°-xu1° siécles), Paris, Seuil, 1990, p. 27 : « Pour ce qui est des
querelles beaucoup d’entre elles se réglent par la voie de fait (la vendetta, la force [la faide]) ou par
des tractations privées (le compromis, qui du reste, vient aussi compléter et nuancer apres coup les
arbitrages de la justice) ».

58. H.Debax, « Médiations et arbitrages dans I'aristocratie languedocienne aux x1° et X11° siecles », Le régle-
ment des conflits au Moyen Age, Paris, Publication de la Sorbonne, 2001, p. 147.

59.  On consultera, entre autres, sur la question de ce poids de la justice publique sur la justice contractuelle,
C. Jallamion, « Arbitrage forcé et justice d’Etat pendant la Révolution frangaise d’apreés 'exemple de
Montpellier », Annales historiques de la Révolution frangaise, n°® 350, Justice, nation et ordre public,
octobre-décembre 2007, p. 69-8s.
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de la chicane est trop forte dans ces plaideurs, on les remet a un autre jour, afin que
le temps adoucisse les symptomes de leur maladie. Ensuite les juges les envoient
chercher une seconde, une troisiéme fois. Si leur folie est incurable, on leur permet
de plaider, comme on abandonne au fer des chirurgiens des membres gangrenés :
alors la justice fait sa main®.

Peu importe, au fond, l'origine hollandaise ou parisienne des juges de paix aux
fonctions médiatrices®, la « philosophie conciliatrice » imprégne la Révolution® sans
pour autant créer des modes alternatifs non-juridictionnels ou des modes externes a la
justice institutionnelle, car le juge devait étre la « bouche de la loi », soumis a 'ordre
législatif. Ainsi I'ensemble du titre I de la loi des 16 et 24 ao(it 1790 est-il consacré
alarbitrage, mais un arbitrage toujours dans le champ de l'office du juge®. De méme,
la conciliation, dont on pourrait penser a 'aune de nos conciliateurs contemporains
qu’elle était un mode indépendant de la justice publique, reste soumise au pouvoir
judiciaire institutionnelle puisqu’elle est 'apanage des juges de paix, conformément
aux dispositions des titres III et X de la loi susvisée. Elle n’était en rien une justice
alternative, mais bien la premiere étape du procés. En effet, cette conciliation se fait
toujours « devant le juge », et le Code de procédure civile rappellera par la suite dans
son article 48 que cette conciliation reste judiciaire :

Aucune demande principale introductive d’instance entre parties capables de tran-
siger, et sur des objets qui peuvent étre la matiere d’'une transaction, ne sera regue
dans les tribunaux de premiere instance, que le défendeur n’ait été préalablement
appelé en conciliation devant le juge de paix, ou que les parties n’y aient volontai-
rement comparu.

60.  (Euvres compleétes de Voltaire, t. XXIII, Paris, Garnier, 1883, p. 127-128. Voir, a ce sujet, X. Rousseaux,
« Politiques judiciaires et résolution des conflits dans les villes de 'Occident a la fin du Moyen Age :
quelques hypothéses de recherche », in J. Chiffoleau, C. Gauvard et A. Zorzi (dir.), Pratiques sociales et
politiques judiciaires dans les villes de 'Occident & la fin du Moyen Age, Rome, Ecole frangaise de Rome,
2007, P. 497-526.

61. J.Poumarede, « La conciliation, la mal-aimée des juges », Les cahiers de la justice, n° 1, 2013, p. 125-139 ;
J.-G. Petit, Une justice proximité. La justice de paix 1790-1958, Paris, PUF, 2003 ; ]. Léonnet, « Une créa-
tion de I’Assemblée constituante. La conciliation judiciaire », in R. Badinter (dir.), Une autre justice.
1789-1799, Paris, Fayard, 1989 ; J.-J. Clére, « Recherche sur Ihistoire de la conciliation en France aux xv1r®
et X1x* siecles », Mémoires de la Société pour I'histoire du droit des anciens pays bourguignons, comtois,
romands, 1989, p.-189s.

62. J. Poumarede, « La conciliation, la mal-aimée des juges », Les cahiers de la justice, n° 1, 2013, p. 130 :
« L’Assemblée nationale a adopté en matiere civile un ensemble de principes destinés a restituer la
justice d’Etat aux citoyens et a résoudre les conflits par les seules vertus de la raison ».

63. Titre 1, art. 1: « L’arbitrage étant le moyen le plus raisonnable de terminer les contestations entre les
citoyens, les législatures ne pourront faire aucune disposition qui tendrait & diminuer, soit la faveur,
soit I'efficacité des compromis », et art. 6 : « Les sentences arbitrales dont il n’y aura pas d’appel seront
rendues exécutoires par une simple ordonnance du président du tribunal de district, qui sera tenu de
la donner au bas ou en marge de 'expédition qui lui sera présentée ».



14

Marc DUPRE

Si donc T'article 48 impose une tentative de conciliation préalable au sein du
systéme institutionnel, cette conciliation antérieure au litige, litige finalement déja
judiciarisé, n’est pas véritablement pratiquée au X1x° et n’aboutit que peu souvent®.

Et méme si ce systéme contractualiste reste entre les mains de linstitution judiciaire
pour fédérer le justiciable autour d'une approche commune du systéme judiciaire,
cette approche semi-libérale reste trés critiquée par la doctrine qui considére les
modes alternatifs de reglement des différends comme bien éloignés de la finalité du
droit qu’est le juste. Pour ne citer qu’Armand Dalloz :

C’est a I’Assemblée Constituante que nous devons I'introduction en France du pré-
liminaire de conciliation, institution empruntée des Anglais, et qui, exercée par des
magistrats habiles, peut prévenir une foule de proces et d’inimitiés, mais qui n’est le
plus souvent qu’une vaine et onéreuse formalité®.

Au cours des X1x° et xx° siécles, les modes alternatifs de reglement des litiges se
sont développés dans le paysage judiciaire francais, soulignant 'avancée des courants
individualistes et contractualistes, promus entre autres par les gouvernements libéraux
et les instances européennes. A titre d’exemple, citons le décret du 20 mars 1978 relatifs
aux conciliateurs, que la doctrine observait sans grand enthousiasme. .. Philippe Jestaz
disait d’ailleurs a ce sujet, dubitatif :

Curieuse institution que le conciliateur ! [...] Nul n’a besoin d’autorisation légale pour
envoyer des bristols par la poste. [...] Le conciliateur n’a donc rien d’une instance et
le recours a ses soins ne constitue pas une procédure. [...] Le conciliateur n’a pas de
pouvoir, enfin, pas plus que n’importe qui, mais il a une casquette®.

En effet, jusqu’a il y a peu, la doctrine, comme les praticiens, est restée trés méfiante
concernant les modes alternatifs de réglement des litiges, considérant ces derniers
comme procédant de volontés politiques et non de nécessités juridiques.

Le doyen Carbonnier affirmait que les MARL procédaient d’'une « sorte d’achar-
nement, non pas thérapeutique mais conciliatoire, réconciliatoire, unanimiste, qui
voit le fin mot de la justice civile non plus dans un échange d’argumentations ration-
nelles et une pesée de ces argumentations, mais dans un échange de baisers de paix
a tout prix® ».

La magistrature y voyait une perte de force de 'institution judiciaire, et donc une
perte d’une culture judiciaire commune, considérant qu’il s’agissait d’une relégation
de la force institutionnelle a la force des intéréts privés. En 2013, le professeur Pou-

64. ].Poumarede, « La conciliation, la mal-aimée des juges », Les cahiers de la justice, n° 1, 2013, p. 128-130.

65. A.Dalloz, Dictionnaire général et raisonné de législation, de doctrine et jurisprudence, « Conciliation »,
t. I, Paris, 1844, p. 620.

66. P.Jestaz, « Conciliateurs », RTDciv., 1978, p. 754-755.

67. J. Carbonnier, « Regard d’ensemble sur la codification de la procédure civile », Le nouveau code de
procédure civile, vingt ans apreés, La documentation frangaise, 1998, p. 16.
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marede évoquait encore cette « méfiance des juges a 'égard des modes alternatifs
de réglement des litiges que 'on présente volontiers comme un emprunt récent a la
pratique anglo-saxonne de Ualternative dispute resolution (ADR)® ».

Or, un basculement semble s’opérer au début des années 2000, avec une imposi-
tion politique d’une contractualisation de la justice®, et une volonté de la doctrine de
s’approprier encore plus ces axes de réflexion. En effet, le Conseil de 'Europe, réuni
a Tampere en 1999, invitait les Etats membres « a créer des procédures de substitution
extrajudiciaires™ ». Cela s’est matérialisé dans la directive 2008/52/CE du 21 mai 2008
dans laquelle on peut lire que :

La médiation peut apporter une solution extrajudiciaire économique et rapide aux
litiges en matiére civile et commerciale au moyen de processus adaptés aux besoins
des parties. Les accords issus de la médiation sont susceptibles d’étre respectés
volontairement et de préserver une relation amiable et durable entre les parties.
Ces avantages sont plus marqués encore dans des situations comportant des élé-
ments transfrontaliers”.

L’imposition des modes alternatifs de reglement des différends, marqueurs
anglo-saxons d’un authentique recul des institutions judiciaires, est au coeur du
programme européen. On peut lire, en effet, dans un rapport du Parlement euro-
péen du 27 juin 2016, que « conformément au programme La justice au service de
la croissance et a la stratégie Europe 2020, la médiation peut étre percue comme un
moyen de rendre le systéme judiciaire plus efficace et les procédures moins longues
et moins coliteuses’ ».

L’ancien Premier président de la Cour de cassation, Guy Canivet, a été le fondateur
en 2003 du GEMME, le Groupement européen de magistrats pour la médiation, etil a
«beaucoup ceuvré pour la transposition en droit francais de la directive européenne” »
susmentionnée. Or, ¢’était lui qui s’exprimait ainsi lors de I'audience solennelle de
début d’année judiciaire en 2004 & la Cour supréme :

Et en toutes matiéres, on assiste & une variation infinie des formes de la justice, celles
qui s’inspirent tout a la fois de I'idéologie révolutionnaire et du modéle alternatif
américain, servies par des acteurs multiples investis de pouvoirs extra-juridictionnels,

68. J. Poumaréde, « La conciliation, la mal-aimée des juges », Les cahiers de la justice, n° 1, 2013, p. 126.

69. Le mouvement s'amplifie considérablement dans ces années-1a, mais il était déja perceptible dés les
années 1980, la recommandation du Conseil de I'Europe du 17 septembre 1987 sur la médiation en
matiére pénale et le plea guilty étant un exemple de cette dynamique contractualiste et individualiste.

70.  Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur certains aspects de la médiation en
matiére civile et commerciale, n° 2004/0251 (COD).

71.  Directive 2008/52/CE du 21 mai 2008.

72. K. Chrysogonos, Rapport sur la transposition de la directive 2008/52/CE du Parlement européen et du
Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matiére civile et commerciale (dénommée
« directive sur la médiation ») du 27 juin 2017.

73.  J. Poumaréde, « La conciliation, la mal-aimée des juges », Les cahiers de la justice, n° 1, 2013, p. 138.
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pré-juridictionnels, para-juridictionnels ou véritablement juridictionnels, selon des
dénominations et des statuts divers, publics ou privés, organisés ou non : émet-
teurs d’offres transactionnelles, négociateurs, facilitateurs, conciliateurs de justice,
arbitres, médiateurs,... médiateurs pénaux, médiateurs familiaux, du travail, des
litiges commerciaux, médiateurs de banque, d’assurance, déontologues d’entreprise,
experts-décideurs, tiers intervenants, délégués du procureur et méme le procureur
lui-méme, bientdt investi de la faculté de négocier la sanction avec celui qui se recon-
nait coupable. Toutes formes de justice citoyenne dont 'essor est, dans le temps
présent, la marque de 'avénement d’une justice contractualisée, permise par I'Etat
mais destinée a s’épanouir hors de lui, de lui qui prend conscience, a son tour, qu’il
patit aussi d’un déficit d’'image. Les médias lui font comprendre combien le caractére
rigide, rebutant, bureaucratique, parfois inefficace de 'appareil judiciaire étatique
fait naitre, chez les usagers, ce souhait de justices plus informelles, non juridiques,
souples, douces, mais immédiates et effectives. Le juge voit ainsi se mettre en place,
progressivement, ce que I'on a pu appeler “un schéma d’organisation différencié”.

En s'orientant du troisiéme vers le quatrieme paradigme, 'ombre du second semble
apparaitre. On briserait ainsi 'unité, la communauté des justiciables, faisant de ces
derniers des individus libres de résoudre leurs litiges selon « la liberté d’entreprendre
des acteurs privés et la liberté contractuelle des parties” » (transaction, médiation,
convention de procédure participative) ; on achéverait cette culture judiciaire commune
qui reposait sur la force des institutions juridictionnelles publiques.

II. Les MARD : des techniques adaptées au contexte européen

Les modes alternatifs de réglement des différends apparaissent donc historiquement
comme une prise en compte de la faiblesse du pouvoir central et du recul de la finalité
du juste, dégagé par un juge, au profit d’'une recherche de paix sociale, convenue entre
les parties. Si les deux objectifs cohabitent au sein du droit positif francais™, il n’en
demeure pas moins qu’on observe un recul progressif de la nécessité de recourir au
juge au profit d’'une approche conventionnelle extra-judiciaire de la résolution des
différends, au risque d’un renversement des équilibres.

Ce renversement s’inscrit dans un contexte favorable au développement des modes
alternatifs’® au niveau européen. Mais il n’est pas pour autant possible d’afirmer qu’il
pourrait constituer un des éléments d’une véritable culture juridique européenne.

74.  N. Fricero et F. Vert, « La médiation face aux enjeux du numérique et du service public de la justice :
quelles perspectives ? », Dalloz actualité, 24 janvier 2018.

75.  Larticle 21 du Code de procédure civile dispose qu’« il entre dans la mission du juge de concilier
les parties ».

76.  Nous ne traiterons pas ici de I'arbitrage qui nous apparait comme un MARD atypique en ce sens
que P'accord de volonté sert a justifier 'arbitrage et la décision qui s’en suivra, tandis que la finalité
des autres MARD consiste davantage en une résolution des différends par une démarche visant a
I’établissement d’un accord.
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A. Un contexte européen favorable aux MARD

Le contexte européen offre depuis plusieurs dizaines d’années” des conditions parti-
culiérement favorables au développement des MARD. SiI'idée d’un recours a I'outil
conventionnel écartant I'intervention du juge n’a en soi rien de révolutionnaire, le
contexte dans lequel s’inscrit la promotion de cet outil explique cependant les causes
contemporaines de cette évolution. Trois éléments, non exhaustifs mais révélateurs,
peuvent étre ainsi exposés.

1. Une influence de la pratique anglo-saxonne

Le premier consiste dans 'influence prise en Europe par la pratique anglo-saxonne,
et plus particulierement nord-américaine. Face a une Europe judiciaire sans véri-
table organisation commune en dehors des cours européennes (CEDH et CJUE) et
comprenant donc une multiplicité de systémes procéduraux nationaux, I'idée d’'une
contractualisation’® du contentieux, pratiquée avec un succés quantitatif certain
dans des pays d’outre-Atlantique, apparait séduisante. Elle évite en effet le recours
au juge national tout en s’inscrivant dans un cadre que tout systeme juridique connait
en Europe, a savoir 'accord de volontés™.

Un exemple parmi d’autres illustrera cette observation. Il s’agit de I'introduc-
tion par une loi du 22 décembre 2010, entrée en vigueur le 1 septembre 2011%, des
articles 2062 et suivants du Code civil relatifs a la convention de procédure partici-
pative®. Cette technique de résolution des différends par une approche convention-
nelle®? provient directement de pratiques juridiques nord-américaines qui se sont
progressivement développées en Europe®. Si, en France, elle a perdu en partie de sa
flexibilité par 'encadrement législatif et une volonté « d’articuler de maniére complete

77.  S. Guinchard, « L’évitement du juge civil », in J. Clam. et G. Martin (dir.), Les transformations de la
régulation juridique, LGDJ, 1998, p. 221 5. Dés les années 1990, des réformes ont promu le développement
des MARD : loi n° 95-125 du 8 février 1995, relative a I'organisation des juridictions et & la procédure
civile, pénale et administrative.

78.  N.Fricero : « Médiation et contrat », A] Contrat, 2017, p. 356 ; B. Mallet-Bricout : « Les modes alternatifs
de reglement des différends dans la loi “Justice du xx1° siecle” : un nouveau souffle », RTD Civ., 2017,
p. 221.

79.  A. Supiot, Homo juridicus, Essai sur la fonction anthropologique du droit, Seuil, 2005, p. 142.

80. Loin®2010-1609, 22 décembre 2010, art. 37.

81. F.G'Sell-Macrez, « Vers la justice participative ? Pour une négociation “a1'ombre du droit” », D. 2010.
Chron. 2450 ; S. Amrani-Mekki, « La convention de procédure participative », D. 2011. Chron. 3007 ;
C. Butruille-Cardew, « La place du droit collaboratif dans les MARC », RLDC, n° 69, 2011/12.

82.  Art. 2062 c. civ.: « La convention de procédure participative est une convention par laquelle les parties a
un différend s’engagent & ceuvrer conjointement et de bonne foi a la résolution amiable de leur différend
ou a la mise en état de leur litige ».

83.  C.Butruille-Cardew, « Le droit de la famille collaboratif (collaborative law) », A] fam., 2007.29.



18

Marc DUPRE

la procédure participative avec le systeme judiciaire® », il n’en demeure pas moins que
le juge est largement écarté des débats au profit des avocats conseillant leurs clients.

D’autres pays européens suivent la méme démarche, laissant souvent une marge
d’intervention encore plus réduite au juge. L’Italie a ainsi intégré la convention de
négociation assistée en droit de la famille®. Par une loi du 18 juin 2018 entrée en
vigueur le 1 janvier 2019, le droit belge a intégré le droit collaboratif au sein du
Code judiciaire belge®. De méme, les Pays-Bas sont historiquement en pointe dans
ce domaine¥. Au-dela de la question du droit collaboratif, 'ensemble des systémes
juridiques européens témoigne de mesures de faveur pour les MARD#, notamment
dans des matieres comme le droit de la famille, écartant le juge d’un contentieux qui
lui était traditionnellement dévolu. Ce recours est favorisé par les différentes instances
européennes. L'Union européenne insiste depuis longtemps sur le développement
des MARD® et plusieurs textes y font expressément référence. Le Conseil de 'Europe®
comme la Cour européenne des droits de Thomme® sont également actifs dans la
promotion de ces outils.

L’existence d’une contractualisation du contentieux apparait donc comme une
réalité en Europe, témoignant plus largement d’une conception trés actuelle du sujet
de droit face au juge.

84. S. Guinchard, L’ambition raisonnée d’une justice apaisée, La documentation francaise, 30 juin 2008,
p- 168 s.

85.  Art. 6 dudécret-loi du 12 sept. 2014, n° 132, devenu loi n°® 162/2014. E. Belinguier-Raiz, « Dossier “Divorce
dans le monde” : Italie », AJ fam., 2015, 590.

86. Art. 1738 a 1747 du Code judiciaire belge. A.-M. Boudart, Droit collaboratif, Larcier, 2018.

87.  S.Verburgt, « “Divorce dans le monde” : Pays-Bas », A] fam., 2015, 596.

88. V. Dossier « Divorce dans le monde », A] Famille, n° 11, 2015, p. 570 s. et n° 12, p. 642 s.

89. V. notamment, Proposition de directive du Parlement et du Conseil sur certains aspects de la média-
tion en matiére civile et commerciale du 19 avr. 2002 (COM 2002) ; Réglement CE 2201/20032, dit
Bruxelles II Bis, art. 55 E ; Directive 2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008
sur certains aspects de la médiation en matiére civile et commerciale. Cette derniére directive a été
transposée par I'ordonnance n° 2011-1540 du 16 novembre 2011 puis ratifiée par la loi n® 2016-1547
du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xx1° siecle ; Directive n® 2013/11/UE du Parlement
européen et du Conseil du 21 mai 2013 relative au réglement extrajudiciaire des litiges de consommation.
V., pour la CJUE, CJUE, affaires jointes C-317/08 a C-320/08, Rosalba Alassini c. Telecom Italia SpA,
Filomena Califano c. Wind SpA, Lucia Anna Giorgia Iacono c. Telecom Italia SpA et Multiservice Srl
c. Telecom Italia SpA, 18 mars 2010.

90. Comité des Ministres, « Recommandation n° R(98)1 sur la médiation familiale » 21 janv. 1998 ; Recom-
mandation n° R(99)19 sur la médiation en matiere pénale », 15 sept. 1998 ; « Recommandation Rec(2001)9
du Comité des Ministres aux Etats membres sur les modes alternatifs de réglement des litiges entre les
autorités administratives et les personnes privées », 5 sept. 2001 ; « Recommandation Rec(2002) sur la
meédiation en matiere civile », 18 sept. 2002 ; Conseil de I'Europe, CEPE], « Rapport sur les Systemes
judiciaires européens », Etude n® 22, 2014, chap. 6.

91. CEDH, sect. 1, req. n° 11239/11, Momcilovi¢ c. Croatie, 26 mars 2015. La Cour a considéré que 'obligation
faite a un citoyen de recourir a une procédure amiable avant d’engager une procédure contentieuse
contre I'Etat croate ne constituait pas une violation de I'art. 6 § 1 de la Convention.
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2. La primauté du consentement du sujet de droit

En effet, les MARD se fondent parfaitement au sein d’une conception du droit dans
laquelle le consentement du sujet a la régle qui doit s’appliquer a lui est fondamental.
Dans son ouvrage récent intitulé L’institution de la liberté**, le professeur Fabre-Magnan
dresse le constat d’une transposition progressive au sein du droit européen, et notam-
ment via la jurisprudence de la CEDH, des conceptions libertaires américaines faisant
reposer le droit sur le consentement des sujets®. Dans cette approche, il ne s’agit
plus pour le juge de dire le droit en référence a une norme objective, mais de tenir
compte du consentement des sujets de droit et de la conciliation entre les différents
droits fondamentaux®*. Cette idée se retrouve particuliérement dans I'interprétation
effectuée par les juges de Strasbourg de I'article 8 de la Convention, ayant notamment
abouti a l'arrét célebre du 17 février 2005 relatif au consentement d’une personne a
l'occasion de pratiques sadomasochistes®.

Or, les MARD constituent sans aucun doute une approche dans laquelle le consen-
tement des parties prend le dessus sur une approche judiciaire du droit. Il n’est donc
pas surprenant qu’en paralléle du développement d’une conception individualiste du
droit®, les outils compatibles avec cette approche se développent en Europe. Les MARD
apparaissent alors comme 'un des outils topiques d’un droit qui se méfie du litige et se
présente comme un mécanisme d’encadrement des consentements des sujets de droit
et de la conciliation de leurs droits subjectifs respectifs?, toujours plus nombreux®.

3. Une approche économique de la justice

Mais derriére ces considérations théoriques, se dissimule souvent une réalité pragma-
tique qui explique le développement des MARD, disposant de deux faces distinctes.

D’abord, les MARD apparaissent comme un moyen utile de dissimuler I'insufhi-
sance des ressources accordées a I'institution judiciaire dans de nombreux pays*”ou

92. M. Fabre-Magnan, L’institution de la liberté, PUF, 2018.

93. M. Fabre-Magnan, op. cit., p. 55 s.

94.  D’ouile développement, notamment, du principe de proportionnalité.

95. CEDH, 17 février 2005, K.A. et A.D. c. Belgique, n° 42758/98 et 45558/99. V. également les arréts
relatifs au transsexualisme, CEDH, 25 mars 1992, Van Oosterwijck ¢/ Belgique, n°® 13/34387 ; CEDH,
11 juillet 2002, Goodwin c. Royaume-Uni, n° 28957/95.

96.  A. Supiot, Homo juridicus, Essai sur la fonction anthropologique du droit, Seuil, 2005, p. 27 : « On dis-
tribue des droits comme on distribuerait des armes, et ensuite que le meilleur gagne ! Ainsi débité en
droits individuels, le Droit disparait comme bien commun ».

97.  R.Dumas, « Les MARD (modes alternatifs de résolution des différends) au prisme des droits fonda-
mentaux substantiels », RDLF, 2018, chron. 1.

98.  Certes, la question de I'application des droits fondamentaux procéduraux se pose, mais elle prend une
véritable place au sein de I'arbitrage, dont nous avons vu la particularité par rapport aux autres MARD.
L. Cadiet et Th. Clay : « Les modes alternatifs de réglement des conflits », Dalloz, coll. « Connaissance
du Droit », 2¢ éd., 2017, spéc. p. 122 et s.

99. M. Léna, « Efficacité de la justice en Europe : comparer ce qui est comparable », D. Actu, 19 mars 2019 ;
Conseil de I'Europe, CEPE], « Systémes judiciaires européens, Efficacité et qualité de la justice »,
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de pallier I'incapacité des systemes juridiques a tenir compte de la massification de
certains contentieux'”’. A ce titre, le recours a des solutions négociées par les parties
en dehors du juge vise a soulager partiellement des problémes structurels. Avant d’étre
théorisée comme un moyen de pacification des relations sociales, la contractualisation
du contentieux aux Etats-Unis fut d’abord un moyen de désengorger les tribunaux
par une technique maitrisée par les juristes, a savoir le contrat négocié.

Les avantages retirés par un Etat de ce désengorgement sont économiques. L’idée
d’un renouveau de I'objectif de pacification du droit au détriment du juge apparait
alors tout autant comme une réelle conviction des promoteurs de la contractualisation
du contentieux que comme une justification qui occulte parfois la cause motrice
principale de cette évolution pour le législateur : la diminution du cofit de I'institution
judiciaire. Si les deux causes peuvent se recouper, il ne faut pas occulter pour autant
la réelle différence de motivation entre elles.

Ensuite, les MARD s’inscrivent comme 'une des déclinaisons'®* de ce qu'on
peut nommer le marché du droit'®. Le développement de la contractualisation du
contentieux et 'effacement de I'intervention de la justice étatique entrainent 'appa-
rition de nouveaux acteurs pour accompagner les personnes, qui doivent eux-mémes
étre formés et rémunérés, mais développe également I'activité d’acteurs traditionnels
comme les avocats, lesquels y trouvent de nouveaux débouchés économiques.

Ainsi justifié par une approche économique du droit'®, le développement
des MARD en Europe laisse entrevoir un choix qui n’en est pas vraiment un : les MARD
ou le chaos institutionnel. Ce chantage économique au MARD laisse entrevoir un
certain scepticisme quant a la possibilité pour ces outils de bien répondre a I'objectif
annoncé : la pacification du conflit en dehors du juge.

101

Etude n° 26, 2018, p. 5 5. ; A. Hastings-Marchadier, « Le budget de la justice pénale et la loi de finances
pour 2019 », AJ Pénal, 2019.108.

100. J. de Maillard, « Némésis judiciaire ou le cauchemar d’une justice parfaite », Le Débat, 2007/1, n° 143,
p- 46 s. L'auteur parle d’une institution contrainte de faire appel au « prét-a-juger » pour faire face
a la massification du contentieux. Le délestage d’une partie de celui-ci passe par le développement
des MARD.

101. Laloin®2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xx1° siécle consacre son titre I
a « favoriser les modes alternatifs de reglement des différends » ; La loi de programmation 2018-2022
et de réforme pour la justice vise également le développement de ce marché par une déjudiciarisation de
certaines demandes et par le développement des modes alternatifs de réglement des litiges. Comparées
au droit allemand, les solutions consacrées sont néanmoins critiquées par certains comme n’étant pas
suffisamment incitatives : V. Lasserre, « Les graves lacunes de la réforme de la justice en matiere de
médiation », D. 2019.44 ; Th. Clay : « L’arbitrage, les modes alternatifs de reglement des différends et
la transaction dans la loi “Justice du 21° siecle” » ; JCP éd. G, 2016, doctr. 1295.

102. H. Bouthinon-Dumas, B. Deffains, « La place juridique de Paris », D. 2019.29 ; L. Cadiet (dir.), L'open data
des décisions de justice, Rapport a Madame la Garde des sceaux, novembre 2017, p. 26 et s.; Y. Benha-
mou, « Vers une inexorable privatisation de la justice ? Contribution a une étude critique de 'une des
missions régaliennes de I'Etat », D. 2003.2271.

103. E. Mackaay et S. Rousseau, Analyse économique du droit, Paris, Dalloz, 2008.
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B. Un avenir européen autour des MARD ?

Faut-il se résigner au développement d’une culture juridique européenne inspiré de
techniques juridiques répondant a des impératifs autant financiers quidéologiques'* ?
Siles arguments en faveur du développement des MARD sont forts, il n’en demeure
pas moins qu’ils posent de sérieuses questions.

Les MARD reposent en effet sur un mythe qui idéalise par excés leurs avantages
sur le recours effectif au juge. Ils font référence a 'expression populaire selon laquelle
« un mauvais arrangement vaut mieux qu’'un bon procés », ou certains courants
doctrinaux selon lesquels le contrat implique une solidarité des parties'®. Certes, il
faut reconnaitre les avantages traditionnellement attachés aux MARD : célérité face
a une institution judiciaire présentée comme lente, discrétion face a la publicité des
jugements, satisfaction par I'arrangement entre personnes « raisonnables », cofit sou-
vent réduit par rapport aux frais de justice. Mais ces éléments ne sont pas constitutifs
d’une culture juridique commune ni d’un droit digne de porter ce nom.

En effet, la contractualisation du reglement des différends souléve les difficultés
habituellement rencontrées en droit des contrats depuis 'apparition du Code civil et
dans son application'®® au x1x° siecle, particuliérement en droit du travail. La justice
ne se limite pas a une approche conventionnelle qui vise uniquement a satisfaire les
intéréts particuliers de chacun'”” dans le respect de certains droits fondamentaux. Le
développement d’une culture juridique par les MARD, en écartant de maniére exces-
sive le recours au juge, risque, derriére un paravent de consentement réciproque, de
dissimuler bien souvent une lutte inégale entre des créanciers, des sachants, des puis-
sants... et des débiteurs, des profanes, des faibles. En ce domaine, sans I'intervention
d’un tiers juge et d’'une norme objective permettant de tracer les équilibres, le risque
est grand d’un droit conventionnel qui se résume & un droit des rapports de force
qui varie au gré des situations'®.

104. Dans le bon sens du terme, en ce sens que I'objectif de pacification est bien entendu souhaitable.

105. Ch. Jamin et D. Mazeaud (dir.), La nouvelle crise du contrat, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires »,
Actes du Colloque organisé le 14 mai 2001 par le Centre R. Demogue de I'Université Lille II, 2003 ;
L. Grynbaum, M. Nicod (dir.), Le solidarisme contractuel, Etudes Juridiques n° 18, Economica, 2004.
1l s’agit néanmoins ici de justifier le plus souvent un contréle du comportement des parties dans la
formation et 'exécution de leurs obligations contractuelles.

106. Certes, le législateur se méfiait sans doute de la volonté des contractants et avait imposé un controle
1égislatif (v. J.-F. Niort, Homo civilis, Contribution a Ihistoire du Code civil frangais, t. I, PUAM, 2004,
p- 184 s. ; X. Martin, Mythologie du Code Napoléon, DMM, 2003). Néanmoins, les parties en pleine
capacité ayant consenti librement, sainement, sur un objet certain et licite, étaient présumées avoir
défendu leurs intéréts respectifs. Or, en certains domaines, et particulierement dans la relation employeur
salarié, une telle approche a eu des effets particuliérement néfastes au cours du x1x° siécle.

107. A. Supiot, op. cit., p. 27 s.

108. J.-F. Spitz, « “Qui dit contractuel dit juste”, quelques remarques sur une formule d’Alfred Fouillée »,
RTD. civ. 2007.281 : « De telles relations pourraient étre formellement “acceptées” par des personnes qui
ne disposeraient pas des moyens de refuser les termes qui leur sont ainsi proposés, alors méme qu’elles
seraient jugées illégitimes dans une situation hypothétique de choix au sein de laquelle les différents
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Le droit des contrats a depuis longtemps pris conscience des faiblesses de I'accord
de volonté négocié par les parties. Dans de nombreuses branches du droit, les parties
« faibles » disposent de mesures législatives et réglementaires nombreuses afin de les
protéger'®, le juge étant un rouage essentiel dans cette politique juridique'". Il ne
pourra en aller différemment pour les MARD. Pour utiles qu’ils puissent étre, ils ne
peuvent se développer de maniére acceptable sans la possibilité d’'une vérification par
le juge de la situation dans laquelle 'accord a été trouvé, et sans garanties de protection
des parties en position de faiblesse.

Au-dela de la protection des intéréts des parties, C’est le contenu méme de la
décision prise dans le cadre d'un MARD qui peut soulever des difficultés : libre dis-
position des droits par les parties, effet relatif de 'accord, force obligatoire de I'accord,
champ d’application de celui-ci, difficultés d’exécution a la suite du réglement des
différends. Tous ces enjeux illustrent des limites consubstantielles aux MARD qui
visent a parvenir a un accord et a la nécessité de pouvoir se retourner vers le juge
dans un nombre non négligeable de situations.

Enfin, la contractualisation du contentieux interroge quant a la possibilité méme
d’une culture juridique commune européenne. L’inconvénient de la norme contrac-
tuelle est qu’elle n’a pas vocation a s’occuper depuis I'extérieur des comportements
humains en général comme le fait la loi. En revanche, elle s'insinue dans tous les pans
de la vie sociale de la personne au nom de la force obligatoire de 'accord . Le droit se
répand alors partout, mais uniquement sous la forme d’obligations interindividuelles,
ce qui ne peut que difficilement constituer une culture commune, sinon celle de la
contractualisation du droit qui n’a rien de spécifiquement européen. L’existence
d’accords ne préjuge en effet en rien de la qualité de ces accords et de leurs effets. Seule
une décision de justice, par sa publicité, peut alerter sur les violations des normes
nous régissant. Seule une décision de justice peut rendre... justice.

Ainsi, par le développement d’une justice contractualisée, on empéche la création
d’une culture judiciaire qui s’appuierait sur des institutions juridictionnelles com-
munes, créant une authentique communauté de justiciables. Or, « pour faire advenir
une société juste, on ne peut pas se contenter de maximiser 'utilité ou de garantir la
liberté de choix. Il faut que nous réfléchissions ensemble a la signification de la vie
bonne et que nous nous attachions a la création d’une culture publique qui permette
I'expression des désaccords qui ne manqueront pas de surgir'*? ». Si la recherche de

partenaires auraient acces a des moyens équivalents pour peser sur la négociation » ; Pour une série
d’analyses sur ce sujet, v. P. Gérard, F. Ost, M. van de Kerchove (dir.), Droit négocié, droit imposé ?,
FUSL, 2002, notamment A. Supiot, « La loi dévorée par la convention », p. 631 s. ; O. Fiss., « Against
Settlement », 93, Yale Law Journal, 1073, 1984.

109. Le Code de la consommation en est un exemple topique, mais tant le droit de la concurrence (art. L. 442-6,
Tets. duc. com.) que le droit civil apres la réforme du droit des obligations (art. 1110 et 1171 du Code civil)
appréhendent ces situations, sans compter le droit des assurances.

110. Bien que non exclusif.

111. P. Larrieu, Mythes grecs et droit, Laval (Canada), PUL, 2017, p. 169 et p. 177 s.

112. M.]J. Sandel, Justice, Pars, Flammarion, coll. « Champs essais », 2017, p. 384.
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pacification des relations a toujours existé, elle ne doit pas occulter les limites réelles
des outils a son service et 'importance du juge.

Cest, au fond, avec 'approche européenne contemporaine, un serpent qui se
mord la queue : la structure institutionnelle qui favorise, par le renforcement de
I'individualisme, sa fragilité et sa perte, sorte de retour (souhaité ?) a la féodalité. Cest,
au fond, valider le constat de Jacques Krynen quand ce dernier écrivait :

Nous sommes au xXI° siécle en plein Moyen Age juridico-judiciaire'**.

113. J. Krynen, propos conclusifs de Les justices d’Eglise dans le Midi (xr*-xv* siécles), Cahiers de Fanjeaux,
n° 42, Toulouse, Privat, 2007, p. 478.



