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Rapport de Synthese

L’histoire de la résolution des conflits est traditionnellement présentée comme directement
dépendante de celle de la puissance du pouvoir central. En effet, I'un des signes les plus marquants de la
souveraineté étatique réside dans la prise en charge de la résolution des conflits, et c'est bien dans
l'organisation de la justice publique que I'Etat trouve le moyen d'imposer sa souveraineté et de remplir sa
fonction de garant de la paix intérieure. Ainsi, la croissance de l'autorité aurait pour corollaire celle de sa
capacité a juger les conflits. A l'inverse, les périodes de faiblesse de l'autorité centrale entraineraient un
affaiblissement cortélatif de la justice publique et permettraient I'épanouissement des modes de résolution
négociés. Ce schéma historique correspond a peu pres a celui de la formation des états européens dans le
courant du Moyen Age et a I'époque moderne, périodes pendant lesquelles I'affirmation de I'Etat et de sa
vocation justiciere étaient étroitement liées.

Néanmoins, cette idée mérite d'étre nuancée car elle aboutit a opposer atbitrairement justice
étatique et modes alternatifs de résolution des conflits. Ot, justice publique et privée, loin de s'opposer
systématiquement, ont coexisté a toutes les époques, et se sont parfois méme complétées. A ce sujet, il
convient de souligner que I'Etat n'a jamais voulu s'assurer le monopole du réglement des conflits, mais
simplement la primauté. Ainsi, en instaurant ou en cautionnant des pratiques telles que l'arbitrage ou la
transaction, l'autorité publique a laissé aux justiciables les moyens de gérer eux-mémes leurs conflits tout
en se réservant la possibilité d'en assurer la sanction finale. Cette affirmation, valable pour 1'Etat médiéval,
l'est également pour 1'Etat moderne et contemporain. Dans cette mesure, les pratiques conventionnelles
participent peut-étre d'un infra-judiciaire, et témoignent d'une volonté de 'Etat de laisser a la société le
soin de s'autogérer a partir du moment ou il assure le controle final.

De cette réflexion sur les rapports entre justice publique et privée en nait une autre : celle du
rapport entre les types de conflits et les modes de réglement choisis. Face a la diversité des modes de
résolution existants, on peut se demander comment et par qui la répartition est effectuée? Est-elle choisie
par les justiciables ou imposée par 'Etat ? Pour quelles raisons et selon quels criteres ? La question de
l'opportunité du mode de résolution est en effet tout aussi importante que celle de sa nature.

Cette recherche, qui s'inscrit dans la continuité des travaux déja menés avec le soutien de la
Mission de recherche Droit et Justice sur le theme de la résolution des conflits!, poursuit plusieurs
objectifs.

En premier lieu, elle est destinée, a travers une étude historique s'étendant de I'"Antiquité a nos jours, a
restituer la généalogie des rapports entre justice étatique et modes alternatifs de résolution des conflits.
Nous voulons également apporter 4 notre recherche une dimension internationale. Il nous semble en effet
que la comparaison de notre systeme juridique avec celui de pays voisins, comme I'Allemagne ou les états
membres du Bénélux, peut étre riche en enseignements en raison de la diversité de leur histoire, de leurs
institutions et des politiques poursuivies. Il conviendra en outre d'envisager une comparaison avec les pays
anglo-saxons, dont ’histoire judiciaire et le systéme juridique fondé sur la Common Law présentent une
profonde originalité par rapport aux notres. En outre, I'appel a des chercheurs étrangers permettra
d'obtenir leur point de vue sur notre systeme juridique et judiciaire et notre maniere de résoudre les litiges.

Enfin, parce que la recherche actuelle ne peut plus se cantonner aux considérations de spécialistes
d'une seule discipline sur un probléme, nous convions des chercheurs et universitaires de disciplines
différentes afin de donner a nos journées un important aspect pluridisciplinaire.

! Mars 2001, Les modes alternatifs de résolution des conflits : approche générale et spéciale ; avril 2001, Les
représentations sociales du reglement des litiges. Le cas des modes alternatifs ; mai 2001, Les modes alternatifs de
réglement des contflits : un objet nouveau dans le discours des juristes francais ?



Notre droit actuel met a la disposition des justiciables et des professionnels de la justice tout un
arsenal juridique, renforcé depuis les années 1990 par une multiplication des modes alternatifs de
résolution des conflits, pour que I'issue d’un litige intervienne le plus rapidement possible et 2 moindres
frais. Des lors, face a la diversité des modes de résolution existants (conventionnel, juridictionnel,
d’essence publique ou privée), comment, et par qui, la répartition des matiéres est-elle effectuée ? Releve-t-
elle d’un choix des parties ou est-elle imposée par ’Etat ? Pour quelles raisons et selon quels critéres ?

Cette étude n’a pas pour unique objet de décrire les modes de résolution et de régulation des litiges
a travers les ages, mais vise surtout a rechercher les ruptures et les continuités dans la maniére de rendre la
justice et a déterminer I'influence du contexte politique et social en la matiere. Son originalité réside dans la
vision largement comparatiste dans laquelle elle s’inscrit : comparatisme dans le temps, dans I'espace et
dans les points de vue livrés sur les themes abordés. Tout d’abord, le champ chronologique retenu, trés
large puisqu’il s’étend de ’Antiquité a nous jours, permet de restituer la généalogie des rapports entre la
justice étatique et les modes alternatifs de résolution des conflits et d’établir ainsi plus facilement des
comparaisons entre les pratiques d’hier et d’aujourd’hui. Le cadre géographique choisi autorise,
notamment grace aux partenariats développés avec I’Allemagne et la Belgique, une vision dépassant le seul
cadre national. La comparaison de notre systeme juridique avec celui de pays voisins, comme I’Allemagne
ou les Etats membres du Benelux, peut en effet étre trés instructive en raison de la diversité de leur
histoire, de leurs institutions et des politiques poursuivies. En outre, 'appel a des chercheurs étrangers a
permis d’obtenir leur point de vue sur notre systéme juridique et judiciaire. Enfin, parce que la recherche
actuelle ne peut plus se cantonner aux considérations de spécialistes d’une seule discipline, des chercheurs
et des universitaires de disciplines différentes ont été associés au projet afin de donner a celui-ci une réelle
perspective  pluridisciplinaire. Il est en effet certain que la présence de sociologues, d’historiens,
d’anthropologues et de juristes, académiques et praticiens, a enrichi le débat en posant un regard différent
sur les problématiques abordées.

Concretement, le projet s’est attaché, apres une réflexion introductive sur les concepts de « justice
publique » et «justice privée » et sur les rapports entre ces deux notjonsz, a étudier différents types de
conflit afin d’apprécier la diversité des modes de résolution, existants et ayant existé, et de juger de leur
efficacité. Au préalable, il convenait toutefois de cerner les notions et, surtout, de définir les contours de la
justice privée, longtemps occultée dans les travaux des historiens par 'appréhension positive des archives?.
Cette justice privée, ou cette infra justice, prend forme dans la vengeance privée, les accommodements et
'arbitrage*. L’infrajudiciaire tend a se développer dans les campagnes ou ’assimilation au monde judiciaire
est plus lente. Pour autant, au Moyen-Age P'arbitrage était loin de refléter absence de culture judiciaire de
ceux qui l'utilisaient. Au contraire, bien que mode alternatif de réglement des conflits, il suit une procédure
rigoureuse du compromis a la sentence atbitrale. De nos jours, un flou subsiste. En matiere de justice
pénale, par exemple, ce flou résulte a la fois de I'incertitude de la qualification de la justice pénale au regard
de la dichotomie juridique traditionnelle entre droit privé et droit public, des rapports récursifs entre le
ministere public et les particuliers et enfin de la relation dialectique entre ’action publique et I’action
civile®. La transaction, et le role de ’Etat dans ce contrat particulier, en fournit un autre cas d’espece. Si on
s’accorde traditionnellement pour dire que la finalité de la transaction est d’évincer I’Etat dans la résolution
des litiges entre particuliers, cette assertion commune cache toutefois une réalité historique, celle du réle
en amont de I'Etat. Cest en effet la puissance publique qui donne a la transaction a la fois sa force
obligatoire (pour faire obstacle au retour au litige) et sa force exécutoire (de maniére privilégiée par rapport
a tous autres contrats)®. Enfin, on insistera ici sur apport d’une approche anthropologique. Ainsi, la
médiation telle qu’elle est pratiquée en Afrique —terme aujourd’hui a la mode dans nos sociétés
occidentales — constitue une tradition multiséculaire en Afrique, en particulier dans ’Afrique des Grands

2 Journée « Approches Epistémologiques » organisée a Lille le 2 mai 2006 en collaboration avec I'Institut d’Etudes
Judiciaires de la Faculté de droit de 'Université Lille 2:

3 J.-C. FARCY (Centre Georges Chevrier, CNRS - Université de Bourgogne), Justice privée et justice publique.
Approche de I'historiographie (France XVIIIe-XXe).

+Y. JEANCLOS (Universit¢é Robert Schuman, Strasbourg), L’arbitrage, une pratique au service du réglement
pacifique des différends.

>M. VAN DE KERCHOVE (Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles), La justice pénale, entre justice publique
et justice privée ?

¢E. SERVERIN (Institut de recherches juridiques sur I'entreprise et les relations professionnelles, CNRS - Université
Paris X), La force du contrat de transaction.



Lacs. Cest au regard de deux institutions traditionnelles, le Gacaca au Rwanda, et 'Ubushingantahe au
Burundi, que la puissance imaginative des sociétés traditionnelles en matiere de médiation doit étre
mesurée’ et que les renseignements qu’elle fournit doivent étre intégrés a la réflexion sur la place des
modes alternatifs de résolution des conflits dans les sociétés occidentales.

Trois axes de recherches ont pu étre dégagés de la réflexion menée tout au long du projet. Le
premier concerne les moyens mis en ceuvre par les parties pour mettre fin a leurs conflits : ont-ils choisi la
justice traditionnelle ou un mode alternatif ? Une fois le choix opéré en faveur du mode alternatif de
résolution des conflits (arbitrage, transaction, contrat, voire 'inertie des parties...), la question se pose de
savoir quelles raisons justifient ce choix : est-il réfléchi ou au contraire spontané ? Enfin, on s’interrogera
sur la relation qui peut exister entre le type de conflit et le mode de résolution choisi : est-ce, en d’autres
termes, la nature du conflit qui influence le mode de résolution utilisé ou ce choix est-il fonction des
acteurs impliqués dans le conflit. Ces interrogations nous ont conduit a repenser la frontiere traditionnelle
entre justice étatique et modes alternatifs de résolution des contflits et les raisons qui peuvent sous-tendre
cette approche dichotomique

LLES MODES DE RESOLUTION DES CONFLITS EN MATIERE PENALES

Peut-on véritablement patler de résolution des conflits en matiere pénale ? Juridiquement, en effet,
le conflit s’incarne autour de la notion d’infraction et la peine constitue traditionnellement le réglement de
ou la réponse a cette infraction. On est donc en dehors de toute idée d’alternative au reglement des
conflits : il n’y aurait en principe quune seule voie. Clest en tout cas limage que nous livre
I’historiographie classique du XIXe siecle et du début du XXe¢. Lorsque I'Etat s’est formé, tout autre type
de réglement des contflits a disparu en matiere pénale. Le systeme de reglement des conflits ne réside que
dans le proces pénal ou I'Etat définit les infractions, impose ses valeurs et punit par le spectacle pénal.
Pour autant, chacun sait (et les études récentes des historiens le montrent) qu’il y avait bien d’autres
manieres de régler les conflits, méme apres le XIII¢ siecle. Cela semblait évident avant le XIII¢ siecle car il
y avait les réglements négociés entre groupes en raison du systéme de solidarité familiale, un systéme
somme toute assez proche du systétme de reglement des conflits internationaux. Toutefois, et
contrairement a ce qu’on a longtemps affirmé, cette pratique n’a pas disparu apres le XI1Ie siecle.

Dans le sillon de travaux collectifs qui depuis une dizaine années se sont attachés a cerner les divers
aspects des reglements des conflits — de la composition, de la transaction et autres pratiques relevant du
néologisme que constitue « /Znfrajudiciaire »° — nos recherches ont confirmé que laffirmation de la
puissance étatique comme moyen d’assurer la paix intérieure et la prise en charge directe par 'autorité
publique de la résolution du conflit violent, n’a jamais totalement étouffé I'idée d’un réglement des conflits
faisant participer les parties. C’est davantage sur la complémentarité des procédures et sur le role des
différents acteurs qu’il faut insistet.

Au-dela des différentes procédures et des appellations diverses léguées par les siecles a ces
mécanismes particuliers de résolution des contflits, au-dela aussi de leurs champs respectifs de recherche,
de leurs périodes de prédilection ou de leurs sources, il existe incontestablement des « invariants ». Le
domaine de la pacification concerne le petit contentieux (comme celui des injures) dont on souhaite ne pas

7]. FIERENS, (Facultés universitaires Notre-Dame de la Paix, Namur), Justice traditionnelle et justice moderne dans
l’Afrique des Grands Lacs.

8 La journée consacrée a la résolution des conflits en matiére pénale a été organisée a Douai, le 8 décembre 2000, en
partenariat avec la Faculté de droit Alexis de Tocqueville.

9 Ainsi, les actes du colloque de Dijon publiés sous la direction de Benoit Garnot ceux consacrés au Moyen Age par
la Société des médiévistes de I'enseignement supérieur, ou ceux de I'Institut d’anthropologie juridique de Limoges ; v.
B. GARNOT (dir.), I’infrajudiciaire du Moyen Age a Iépoque contemporaine, actes du colloque de Dijon, 5-6
octobre 1995, Dijon, 1996 ; Le réglement des conflits au Moyen Age, XXXIe congres de la SH.M.E.S. (Angers, juin
2000), Paris, 2001 ; J. HOAREAU-DODINAU et P. TEXIER (dir.), Résolution des conflits. Jalons pour une
anthropologie historique du droit, Limoges, 2003.



encombrer les tribunaux!?. Ceci rejoint les préoccupations du droit romain et de ses commentateurs!!.
Cependant, sous I’Ancien Régime, des actes plus graves comme les homicides étaient également
concernés, et ces pratiques perdurent encore de nos jours dans les sociétés traditionnelles!?. Les atteintes a
I’honneur sont aussi visées par des modes alternatifs de résolution des conflits, soit qu’il s’agisse d’injures
qui dégénérent et que la justice doit réparer, soit que I'action pénale attente a ’honneur de linculpé, une
résolution non contentieuse évite alors la honte de I'aveu public'?. L’action judiciaire entre dés lors dans le
patrimoine de la victime — ou dans celui de la famille pour ce qui concerne les sociétés sans Etat — qui peut
méme céder ses droits!*. En réalité, le juge a toujours souhaité conserver un certain contrdle sur ces
procédures infra- ou extrajudiciaires. Ainsi, limitée dans le projet de I'ordonnance de 1670, la transaction
fut largement autorisée dans le texte final, sauf pour les crimes capitaux avec peine afflictive. A I'instar du
pragmatisme médiéval, 'autorité judiciaire préfere encore aujourd’hui contréler des transactions pénales
plutdt qu’organiser une répression difficile a mettre en ceuvre ?

Quel que soit le motif, le juge tient a controler la transaction, laquelle ne peut donc étre réduite a
un contrat purement civil'® ; appareil d’Etat tient clairement a conserver la mainmise sur le réglement des
conflits. Sans accord du juge, il y aura collusion. Surtout, la transaction ne vaut qu’entre les parties, il n’y a
pas d’autorité de la chose transigée erga ommnes. Les parties restent de surcroit protégées par les voies de
recours. Ainsi, un fort taux d’appel se constate qu’il s’agisse du Moyen Age ou de la période moderne. Les
parties maitrisent donc la stratégie du conflit judiciaire, mais 'important n’est-il pas I’écoute ? 1l est parfois
plus important de débattre d’un conflit que d’obtenir une décision. 1l faut, alors, faire attention a ce que
ces pratiques n’instrumentalisent pas la justice. Le juge doit en d’autres termes rester le maitre de la
procédure et la grande flexibilité des outils offerts au Parquet contemporain en mati¢re de transaction
pénale s’inspire d’ailleurs directement de la « souplesse procédurale » de I'ancien droit. Il en maitrisera
aussi les effets pratiques : une plus grande clémence dans I'ancienne pratique, une invitation a un rabais
sensible de la peine dans le droit le plus contemporain. Le danger devient alors celui de la liberté du
consentement, tant de lauteur que de la victime, dans cet aveu judiciaire qui entraine la conviction. En
effet, 'auteur présumé ne pourrait-il pas étre amené a avouer un crime pour lequel il est innocent, ce qui
peut arriver quand on recherche absolument I'assentiment d’un coupable cherchant a tout prix a éviter la
honte publique.

Si la transaction rend compte de pratiques sociales et judiciaires relativement harmonieuses, il faut
noter qu’elle peut donner lieu, notamment en matiere pénale, 2 un important contentieux judiciaire.
Drailleurs, la principale source des historiens pour aborder la transaction n’est-elle pas fournie par un
contentieux judiciaire né de I’échec de ces transactions | Les historiens sont-ils pour autant condamnés a
ignorer les transactions qui furent exécutées sereinement par les parties, finalement un « chiffre blanc » de la
transaction qui serait le miroir du « chiffre noir » de la criminalité ? La transaction demeure pourtant, pour
les juges médiévaux, préférable au procés comme latteste la formule de renvoi de la cause « sous espérance »
(sub spe) d’accord et de tout temps la justice fut attentive a favoriser le réglement amiable des conflits. La
sagesse populaire voulant qu'un mauvais accord est préférable a un bon proces a toujours été partagée par
la robe. L’histoire, en cette matiere comme dans d’autres, nous apprend que les procédures anciennes
permettent de remettre en perspectives les avant-gardes actuelles!o.

10T, COUTANT (Ecole Normale Supéricure de Paris), Les audiences pour mineur en Maison de justice. Rappel a la
loi, médiation : au-dela de I'opposition prévention/répression.

1R, ECKERT (Université Strasbourg III), La transaction devant la chambre criminelle du parlement de
Paris au début du XVe siecle : 'exemple de P'affaire Broquel.

12 G. COURTOIS (Université d’Artois), Vengeance et réparation dans les sociétés sans Etat, le cas du
Wayuu.

13 H. WENZEL (Universit¢ d’Avignon et Pays de Vaucluse), Une «autre justice»? Les voies
«alternatives » dans 'ancienne procédure criminelle. J. DANET (Université de Nantes), Les nouveaux
modes de traitement des délits et la place des parties.

14 R. MARTINAGE (Université Lille 2), Compromis, transaction, cession de droit en matie¢re pénale
(XVIe- XVIIIEe siecles).

L. ABOUCAYA (Université Lille 2), Le Juste et le Juge : sensations d’audience.

6. DE CARBONNIERES (Université Lille 2), a conclu cette journée.



Existe-t-il réellement un domaine de linfra judiciaire ? Derriére cette interrogation, c’est une
nouvelle facon d’envisager les conflits pénaux qui se profile. Deux visions de la résolution des conflits
pénaux ont jusqu’a présent été opposées : celle d’un Etat qui tranche autoritairement et celle du recours a
infrajudiciaire qui répond a des stratégies de contournement de la justice étatique dans laquelle certains
justiciables ne se reconnaissaient pas. Les recherches menées dans le présent projet ont ouvert une
troisieme voie, a savoir 'idée qu’il n’y a pas nécessairement concurrence entre les deux premieres voies
mais qu’elles peuvent parfaitement étre complémentaires. L’infrajudiciaire s’apparente a du judiciaire, ou a
tout le moins a un reglement « juridique » des conflits. La transaction, par exemple, a lieu lorsque la justice
étatique, ou plutét la justice rendue par les autorités publiques (notamment les villes au Moyen Age), ne
peut pas agir et que le conflit est de ce fait dépénalisé. C’est le cas des lettres de rémission : le crime ayant
été remis par le roi et toute infraction ayant de ce fait dispatue, il fallait trouver d’autres voies pour régler
le conflit entre les protagonistes. On use également de modes transactionnels en matiere de conflits
familiaux afin d’éviter le scandale qui troublerait encore davantage l'ordre public. D’ou le choix de
maintenir ces modes de résolution des conflits dans la sphére privée. Ainsi, en matiere d’adultére, on ne
trouve pas d’affaires punies pénalement selon les régles de I'authentique dans les fonds des parlements,
méme au XVIIIe siecle, car ces regles empéchent que le proces aboutisse. En revanche, on trouve d’autres
voles judiciaires que la voie purement pénale, comme la procédure de police ou la civilisation du proces.
Quelle que soit la voie judiciaire choisie, ’Etat a toujours jalousement défendu son pouvoir de contrdle ;
C’est pourquoi on ne peut pas véritablement parler d’infrajudiciaire. Il n’en demeure pas moins que les
comportements changent a partir du XVIIIe¢ siecle, changement qui s’accompagne d’une augmentation du
contentieux devant les parlements. Une des explications tient au fait que les victimes saisissent de plus en
plus souvent le juge pénal'’. Toutefois, il ne faudrait pas en conclure, comme on parfois eu tendance a
Paffirmer, que le proces pénal est alors confisqué par le Ministére public. 11 reste a explorer Pévolution au
XIXe siecle. Des trop rares travaux consacrés a cette période, il apparait que 'Etat tente d’'imposer la voie
pénale devant les juridictions tout en jouant sur la possibilité d’éviter la voie criminelle, avec ses lourdes
peines, pour lui préférer la voie de la correctionnalisation. Mais on ne peut pas pour autant en conclure
que ce siecle ignore tout reglement négocié.

De nos jours, on observe clairement un retour vers des modes diversifiés. 1l ne s’agit pas d’une
renaissance des anciennes voies privées de reglement des conflits mais davantage d’un arsenal de moyens
laissé au Ministére public pour éviter le procés. Tous ont un objectif commun: ramener la paix
indépendamment de la voie choisie. On ne saurait toutefois pas passer sous silence le danger inhérent a
des modes de résolution des confits qui imposent 'adhésion des intéressés. En effet, cette adhésion est
souvent forcée car le rapport de force entre les parties est déséquilibré. Ces voies, qui ont davantage la
faveur des politiques que des juristes, écartent aussi les garanties du proces. De ce point de vue, le proces a
l'intérét de remettre les rapports de force entre les parties a égalité, méme si cette égalité n’est jamais
parfaite.

LLES MODES DE RESOLUTION DES CONFLITS FAMILIAUX!8,

La résolution des conflits en matiere familiale doit nécessairement s’adapter au caractere particulier
de son objet, a la fois lieu privé et méme intime mais aussi pilier de notre organisation sociale dont par
définition I’Etat ne peut se désintéresser. Etudier la résolution des conflits familiaux s’est donc se situer
d’emblée a la frontiére mouvante de la justice publique et de la justice privée, c’est rechercher a travers les
ages comment le choix entre ces deux justices a pu s’opérer ou se combiner, c’est dégager les solutions
originales qui ont été trouvées.

Au terme de notre enquéte, quelques lignes de forces s’imposent. Tout d’abord, la résolution des
conflits familiaux est toujours une affaire sociale. Les raisons pour lesquelles la société s'intéresse aux
conflits familiaux sont nombreuses. Elles tiennent en premier lieu de la stricte utilité : lorsque la famille ne

17T. ARNAL-CORTHIER (Université Lille 2), Un exemple d’implication des parties dans la résolution du conflit en
justice : La participation des plaideurs dans les proces pour injures devant le parlement de Toulouse (XVIIe-XVIII¢
siecles).

18 Ta journée consacrée a la résolution des conflits familiaux, organisée en collaboration avec le laboratoire d’Etudes
et de Recherches Appliquées au Droit Privé (L.E.R.A.D.P.), s’est tenue le 11 mai 2007 a la Faculté de droit,
université Lille 2.



remplit plus ses fonctions de subsistance, ses membres se tournent vers la collectivité pour qu'elle
pourvoie 2 leurs besoins. Dans d'autres cas, c'est par le biais de la religion que les difficultés familiales
acquiérent une dimension sociale : ainsi le refus de délivrance du « greth », en paralysant le remariage de la
femme divorcée, suscite des difficultés juridiques débordant largement le cadre du ménage dissous. Dans
le souci de prévenir d’éventuelles difficultés, la société pourra aussi, par 'intermédiaire des curés, « repérer
les mauvais ménages des leur naissance ». A toute époque, il ne fait pas de doute que la paix des familles
ait été nécessaire a la préservation de la paix sociale!?.

Contrairement a ce que l'on semble souvent penser, il convient donc de souligner d’emblée
qu’existent bien, en matiere de conflits familiaux, deux types de modes de résolution de conflits: la
résolution traditionnelle et le mode alternatif. Ils s’imbriquent généralement a tel point que lorsqu’il est fait
appel a larbitrage, les parties en conflit cherchent généralement, en dehors de la sphere familiale, des
arbitres dont I'autorité, morale ou sociale, s’apparente a celle du juge : 'intendant, le notaire, le curé, le
rabbin... Quant aux raisons qui conduisent a choisir plutét un mode alternatif que la justice traditionnelle,
ou inversement, elles sont multiples. Elles peuvent étre liées a la pression juridique ou au milieu dans
lequel les parties évoluent. En matiere de famille, on essaie d’abord de trancher le différend dans un cercle
restreint et c’est en dernier recours que les parties se tournent vers la justice traditionnelle. Mais il peut y
avoir des raisons beaucoup plus réfléchies. Les autorités elles-mémes peuvent pousser a ce que la
résolution soit d’ordre privé. En affichant le désordre des familles, on touche en effet a la paix sociale et a
I'ordre publique. C’est le méme raisonnement que tiennent les autorités religieuses, qu’il s’agisse des curés
ou des rabbins?, lorsqu’elles s’efforcent de cantonner ce type de litiges a la sphere privée. La encore,
montrer le désordre des familles, notamment en matiére de mariage, c’est afficher ostensiblement les
atteintes a la religion. Il existe aussi des raisons beaucoup plus pragmatiques : des raisons économiques, la
longueur des procédures. Ainsi en matiere de successions, les parties ne désirent pas que les fruits de la
succession passent en frais de procédure. Le choix de modes alternatifs de résolution des conflits peut
également étre motivé par I'incertitude des jugements, voire par I'impuissance de la justice a faire appliquer
ses décisions. Dans tous ces cas, on se reporte volontiers vers un mode alternatif pour terminer le conflit.
Enfin, il ne faudrait pas occulter Pexistence de véritables stratégies : une partie peut utiliser la justice
comme un moyen de pression sur la partie adverse et méme sur des tiers. En menacant de recourir a la
justice traditionnelle, on peut ainsi forcer son adversaire a opter pour un mode de résolution privé.

Un autre constat porte sur la trés grande variété des types de conflits familiaux qui appellent un
mode de résolution spécifique. A coté des séparations de couples, on trouve au moins deux autres types
de litiges récurrents : ceux qui s'élévent entre parents et enfants, notamment a propos du mariage de ces
derniers, et ceux, plus importants encore, qui touchent aux successions, notamment dans le contexte de
familles recomposées. La nature des conflits influe sur leur mode de résolution, notamment parce que l'on
ne peut pas traiter de la méme maniere des conflits naissants entre personnes égales, comme les époux, et
les litiges entre parents et enfants. A cet égard, l'exemple de l'histoire législative et doctrinale belge met
particuliérement bien en lumiere une problématique dominée par la question de l'autorité ou de 1'égalité?!.
La sophistication avérée des techniques législatives modernes de résolution des conflits familiaux répond a
la diversité des situations des personnes en conflit, et concoure a renforcer le souhait permanent de voir
ces conflits se résorber par l'accord, la médiation ou les « tribunaux de famille »... Existe-t- pour autant
une variation du mode de résolution en fonction de la nature du litige ? 1l semble que des variations
peuvent étre observées en fonction du rapport symétrique (par exemple, entre époux) ou dissymétrique
(ainsi, les conflits entre enfants et parents). Dans ce dernier on peut également observer des tentatives de
prévenir le conflit en amont, notamment par la voie législative

Le choix de la personne, ou de lautorité appelée a dénouer le conflit familial constitue un
troisiecme point de la réflexion??. A cet égard, il convient de noter qu'il n'existe pas de fronticre nette entre
justice étatique et « infra-justice ». La situation de l'intendant d'Auvergne est a ce titre exemplaire puisque
celui-ci peut intervenir soit au titre de la justice retenue soit en qualité de conciliateur, avec des glissements

19 A. BOZON (Université Lille 3), Conflits familianx et médiation cléricale dans la France du XV/1I siécle.

20 F. RENUCCI (CNRS - Université Lille 2), Les solutions francaises anx conflits en matiere de divorce religieusc du XIX' siecle a
70S jours.
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possibles entre l'un et l'autre cadre®. Plus récemment, les «tribunaux de famille» demeurent
fondamentalement une instance judiciaire, tandis que la délivrance du "guesh", obligation essentiellement
religieuse, finit par étre prescrite par les tribunaux étatiques?t. Enfin, a l'heure actuelle, la médiation
familiale s'insére dans le proces judiciaire?. Dans le choix du tiers appelé a trancher ou a apaiser le conflit,
on observe a I'envie la recherche d’une autorité morale ou sociale (intendant, rabbin...) qui puisse, hors le
recours a la justice traditionnelle, s’appatenter a celle du juge. Or, ce choix détermine les valeurs morales et
religieuses qui vont sous-tendre la résolution du conflit. Lorsqu'il s'agit du curé, ces valeurs sont clairement
affichées, au point d'ailleurs de nuire a son impartialité. Lorsque c'est le juge aux affaires familiales ou un
médiateur, les choses sont moins claires.

En conclusion, si la résolution des conflits familiaux semble étre un élément relevant de la sphere
privée, elle cache en réalité souvent le poids des pressions sociales... et c’est ce poids qui pousse les parties
a résoudre leurs conflits de maniére privée.

2 V. LESAGE (Universit¢ Nancy 1I), L'ntervention de lintendant dans la résolution des conflits familianx : lexemple de
Lintendant d’Anvergne an XV1I siecle.

24 J. FERRAND (Université Grenoble 1I), Les tribunaux de Famille sous la Révolution : lieuxc de convivialité ou juridictions
anthentiques ?

25 S. MONNOT (Médiatrice familiale), /es limites du médiatenr familial.



LLES MODES DE RESOLUTION DES CONFLITS ENTRE GOUVERNANTS ET GOUVERNES26,

De nombreuses études, marquées ou non par une inspiration idéologique et/ou politique, ont déja
traité (d’un point de vue juridique, politique ou socio-économique) des conflits qui, de 'Antiquité a nos
jours, ont opposé les gouvernants aux gouvernés au sujet de la légitimité de ces gouvernants, du choix des
personnes et oligarchies qui exercent le pouvoir ou, plus ponctuellement, d’un rejet partiel ou complet de
leurs décisions et choix de société. On s’est surtout intéressé aux différents modes d’expression de ces
conflits qui, selon les lieux et les époques, se sont manifestés par des insurrections, des révoltes et
révolutions, ou encore par des greves et manifestations. En revanche, on s’est peu intéressé aux modes de
résolution de ces conflits et a leurs acteurs.

Pour ce qui est des acteurs, on peut noter leur grande diversité en fonction des époques
concernées. Pour la période médiévale moderne, on citera, parmi d’autres exemples, les autorités urbaines,
les assemblées représentatives et I’Eglise, d’une part, le prince et ses représentants, d’autre part. Pour
I’époque contemporaine, on pensera davantage aux syndicats, collectifs divers, partis politiques et groupes
de pression comme interlocuteurs, voire comme médiateurs, entre les gouvernés et les mandataires élus ou
autres représentants des autorités publiques et des administrations.

Au-dela des acteurs, se pose surtout la question des moyens dont ceux-ci disposent pour aplanir et
résoudre les conflits. On s’est ainsi s’interrogé sur la pertinence des discussions et pourparlers formels ou
informels, des concessions et accords oraux et écrits ou encore de 'adaptation des lois existantes ou de la
promulgation de nouvelles normes législatives ou réglementaires comme modes extrajudiciaires (ou
alternatifs) de résolution des conflits entre gouvernants et gouvernés ; sans oublier de confronter ceux-ci
aux possibilités d’'un reglement judiciaire de ces mémes conflits, puisque tant les juridictions civiles
quadministratives ont, depuis la fin du Moyen Age, été appelées a trancher des litiges de ce type.
Globalement — et on ne s’en étonnera pas s’agissant de conflits mettant en relation deux parties largement
déséquilibrées —les gouvernants ont toujours eu la maitrise du conflit. Mais la pugnacité et/ou linventivité
des gouvernés leur a permis parfois de sortir honorablement du conflit.

11 convient tout d’abord de souligner en la matiere 'importance accordée aux moyens de prévention
des conflits. On peut ainsi observer que, dés le XVI¢ siécle, le discours législatif a vocation a prévenir le
conflit avant méme qu’il n’éclate ou tout au moins a identifier les motifs éventuels d’opposition?’. La
monarchie prend dés lors soin de s’entourer de conseils, surtout lorsqu’une disposition législative est sujet
a polémique. Comment, dés lors, les sujets pourraient-ils s’opposer a une disposition légale édictée apres
délibération ? Toutefois, il convient de préciser que si le roi et son chancelier écoutent bien les avis, la
solution législative n’en tient pas forcément compte. A cette époque, le roi s’affirme en effet comme seul
législateur. Il incarne méme, comme le diront les chanceliers, la raison. Paradoxalement, cette gestion
préventive est elle-méme source de nouveaux conflits entre, d’une part, le roi et, d’autre part, ses sujets et
les corps constitués qui souhaitent voir leurs doléances reprises dans la législation. I’argumentaire
développé par les chanceliers pour justifier les choix royaux s’apparente des lors souvent a un discours
visant a pacifier ce conflit extrajudiciaire.

Une autre particularité de ces conflits concerne I'absence de justice proposée par les gouvernants
aux gouvernés. C’est donc souvent de déni de justice dont il est question dans ces affaires. La question du
ressort de I'ancien parlement de Flandre en fournit un premier exemple?, et de la situation particuliere des
justiciables avant la création du Conseil d’Etat belge?.

Le ressort du parlement de Flandre a suivi les vicissitudes de la guerre et des traités de paix. La
frontiére mouvante ente la France et les Pays-Bas méridionaux laissait les justiciables dans un doute
permanent quant a la saisine d’un juge légitime : devant quel juge les gouvernés devaient-ils se tourner ?

26 Cette question a été traitée lors d’une journée d’études organisée conjointement avec le Centre de Recherches en
Histoire du Droit et des Institutions a Bruxelles, le 8 février 2008.
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Les justiciables étaient face a un déni de justice car rien n’avait été prévu pour régler les questions de
compétence juridictionnelle. Il fallut attendre parfois plus de dix ans pour que les justiciables pussent
trouver une juridiction certaine et compétente. Toutefois, si la législation royale réglait la situation pour
’avenir, elle ne vidait pas pour autant le conflit antérieur.

L’histoire de la Belgique contemporaine en fournit un autre exemple.Entre 1840 et 1920, la Cour
de cassation belge a restreint de facon drastique 'ouverture des cas d’indemnisation, excluant de sa
compétence tout ce qui s’apparentait « aux charges et aux fonctions publigues nées des lois et réglements touchant
Lordre public et la bonne administration de I'Etat». On n’a d’ailleurs pas hésité a qualifier cette jurisprudence
d’« autommutilation du ponvoir judiciaire ». Pendant quatre-vingt ans, jamais le déni de justice ne fut réparé. Ce
n’est quen 1920 que la Cour de cassation belge mit fin a linjustice. Dans un arrét, resté célebre sous le
nom d’arrét Flandria, la Cour reconnaissait la responsabilité de la puissance publique a l'occasion des
dommages causés par la chute d’un arbre appartenant au domaine public sur une propriété privée. 1l n’en
demeure pas moins que la prévention, si elle tente de désamorcer en amont un conflit supposé ou
naissant, crée parfois le conflit.

Enfin, reste que bon nombre de justiciables ne trouvent pas légitimes les décisions de justice. Ils
entrent alors dans une sorte de conflit avec autorité judiciaire, ne reconnaissant pas la décision prise
comme juste. Peut-étre faut-il, comme le suggere Me Battistoni®?, bouleverser notre conception
traditionnelle de la justice étatique. Il distingue a cet effet la « fonction d’autorité » du juge des sa
« fonction d’accommodation ». Dans sa fonction d’autorité, le juge ne fait qu'appliquer la loi. Dans sa
fonction d’accommodation, il est a I’écoute des attentes légitimes des parties et tranche en équité en
s’affranchissant de la rigueur excessive de la loi. C’est dans ce jugement en équité qu’on peut trouver un
mode alternatif a la régulation judiciaire des conflits. le juge, figure emblématique de notre justice
traditionnelle, doit-il se cantonner a appliquer la loi, ou peut-il s’en affranchir et juger en équité pour
mieux satisfaire la demande de légitimité des parties ? L’office du juge doit dés lors se transformer : il
convient en effet qu’il tienne compte non seulement du texte de la loi, des prétentions des parties mais
aussi, chose nouvelle, de 'opinion que les parties se font de la loi.

Plus que tout autre type de conflits, ceux opposant gouvernants et gouvernés sont marqués par le
poids de I’histoire et d’une tradition positiviste qui, lorsqu’elle est appliqué sechement, laisse peu de place
au juge. Le systeme de I'ancien droit, qui faisait appel a la raison et a ’équité, laissait de ce point de vue
peut-étre davantage au juge la possibilité de s’affranchir des lois et de la fixité du droit.

LA RESOLUTION DES CONFLITS EN MATIERE DE COMMERCE TERRESTRE ET MARITIME3!.

Les spécificités et les impératifs du monde économique qui colorent le contentieux commercial
ont, depuis 'Antiquité, justifié que les litiges en la matiére soient soumis a un régime propre et non a la
procédure suivie devant les juridictions de droit commun32. 11 faut toutefois attendre le milieu du XVIe
siecle en France pour que le pouvoir royal institue une juridiction commerciale a part entiére : la juridiction
consulaire, créée d’abord pour Paris en 1563. Celle-ci, composée de juges élus par et parmi les marchands
et fonctionnant selon des regles propres, est vivement critiquée par les juridictions ordinaires, notamment
par le Parlement qui obtient en 1681 que les litiges survenus en matiére de commerce maritime relevent
d’autres juridictions d’exception : les Amirautés33. Mais alors que les Amirautés sont supprimées a la
Révolution, les tribunaux de commerce, consacrés par le Code napoléonien de 1807, subsistent encore de

30 E. BATTISTONI (Juge au Tribunal du Travail de Verviers, Belgique), Les repéres du juge entre ordre et désordre.

31 Ce theme a fait 'objet d’un colloque international, organisé a Roscoff du 1¢" au 3 mai 2008, ont été organisées, en
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I'Université Rennes 1.
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nos jours. Le droit frangais, qui attribue le contentieux commercial a des juridictions spécialisées, fait
aujourd’hui figure d’exception, d’ou la nécessaire comparaison établie avec la situation dans les autres pays
d’Europe, spécialement avec les pays germaniques3>.

Le monde des affaires est en outre un domaine caractérisé par un grand besoin de souplesse, dans
lequel les acteurs de la vie économique disposent de multiples solutions pour résoudre leurs litiges. Ainsi
peuvent-ils prévoir, en amont du litige, 'insertion dans leurs contrats de clauses relatives a la résolution de
leurs éventuels conflits (clauses d’amiable composition ou clauses prévoyant une procédure de conciliation
préalablement a tout recours contentieux)3. Et, en P'absence de telles dispositions contractuelles, les
conflits commerciaux nécessitant d’étre résolus avec rapidité et confidentialité, il est fréquent que les
parties recourent a des procédés tels que 'arbitrage ou la conciliation, voire jonglent avec les différents
modes de résolution pour obtenir une solution économiquement satisfaisante’”.

Le caractére particulier des conflits commerciaux, terrestres comme maritimes, et leurs
implications souvent internationales s’expriment tout naturellement a travers les modes de résolution de
ces conflits. Ceux-ci font tout d’abord apparaitre des acteurs jusqu’ici absents de la scéne comme les
assureurs. Les compagnies d’assurance se voient patfois attribuer un réle extrémement important ce sont
elles (et notamment Véritas), et non I’Etat, qui dans les années 1825-1830 mettent au point la
classification des bateaux. Cette classification s’effectue en fonction de criteres rigoureux qui doivent
permettre de clarifier le contentieux maritime, et tout particuliecrement la question des indemnisations. La
notion de temps doit également étre mise en évidence, qu’il s’agisse de trouver avant tout une solution
rapide a un conflit commercial ou, au contraire, de régler (ou plus exactement de ne pas régler) un
différend en le laissant trainer afin que le temps fasse son oeuvre. Enfin le milieu et la réputation jouent
également un réle non négligeable : les conflits opposant gens de bonne compagnie et de bonne
réputation sont généralement tranchés par des solutions ad hoc. Enfin, le maitre mot de la résolution des
conflits commerciaux est incontestablement le pragmatisme.

LA RESOLUTION DES CONFLITS ENTRE PEUPLES.

Cette notion de « conflits entre peuples », permet a la fois d’ancrer la réflexion dans le passé et de
rendre compte de la dimension humaine — qu’elle soit collective ou individuelle — des conflits sans
opposition entre I'acception juridique et P'acceptation politique. Ainsi on s’est intéressé aussi bien aux
conflits ethniques, doublés souvent d’une dimension religieuse, qu’aux guerres civiles qui traduisent la
volonté d’une ethnie de rejoindre le peuple d’un autre Etat ou de constituer un Etat nation, conformément
a laffirmation du droit des peuples a disposer d’eux-mémes. De ce principe, inscrit dans les traités de paix
de 'aprés Premieére Guerre mondiale, s’est dessinée la carte de 'Europe, du Moyen-Orient et d’une partie
de IAfrique, et les grands conflits ultérieurs (Seconde Guerre mondiale, conflits des Balkans, conflits du
Moyen Orient, et du Rwanda dans une certaine mesure) s’en sont nourris. Les minorités ethniques, scories
de peuples éclatés entre plusieurs Etats, sont en effet des ferments d’agitation qui peuvent déclencher un
conflit entre Etats. Enfin, la dimension génocidaire des conflits contemporains n’a pas été négligée : le
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génocide est en quelque sorte le mode ultime de résolution d’un conflit ancré dans le temps avec une
minorité raciale et/ou religieuse indésirable et se distingue précisément des autres crimes de masse contre
les civils par I'intention d’éliminer un peuple.

Les conflits entre peuples soulévent de ce fait des questions particulieres par rapport aux autres
types de conflits qui, presque tous (la réserve concerne les conflits commerciaux en particulier maritimes),
s’'inscrivent dans le cadre du droit et de la justice internes des Etats38. La société internationale n’est pas
encore parvenue a reproduire le modele de la construction nationale. Alors qu’un Etat peut imposer a ses
citoyens les décisions rendues par sa justice, la communauté internationale ne dispose pas de
superstructure capable d’imposer aux Etats les décisions rendues par ses juridictions. La construction
internationale repose en effet sur le principe de la souveraineté des Etats, lequel s’oppose au concept de
force exécutoire et impose par conséquent sur le plan du droit des solutions consensuelles. Observons
ensuite que la justice internationale est de création extrémement récente a ’échelle des temps historiques.
En effet, la premiére tentative de création d’une juridiction internationale, envisagée pour juger les
dirigeants coupables de crimes commis dans le déclenchement et la conduite d’un conflit, s’inscrit dans le
reglement de la Premiere Guerre Mondiale qu’organise le traité de Versailles, sans succes d’ailleurs a ce
moment : la juridiction prévue ne sera jamais créée®. Une Cour Permanente de Justice, destinée a éviter
les conflits futurs voit cependant le jour peu apres, sans beaucoup marquer par son efficacité ; elle s’est
prolongée dans la Cour de Justice Internationale et coexiste aujourd’hui avec la Cour Pénale Internationale
qui peine, il faut le dire, a sortir des limbes. Par conséquent, alors que dans le cadre interne, la justice
institutionnelle semble aussi évidente que naturelle, la justice des conflits entre peuples — justice dans le
sens d’une juridiction rendant des décisions conformément a des régles de droit— s’avére encore
balbutiante. Enfin, vouloir faire la synthese des analyses exposées par des positivistes et par des historiens
du droit qui travaillent sur des époques trés différentes ne peut que mettre dans 'embarras en ce qui
concerne la résolution des contlits entre peuples. Est-il pertinent de comparer le réeglement de ces conflits
au haut Moyen Age avec ceux du bas Moyen Age ? Peut-on méme oser une comparaison avec les conflits
actuels ? Indépendamment de I’échelle des conflits et de leurs caractéristiques en termes d’investissements
en hommes et matériels, qu’ont en commun les peuples de la Guerre de Cent Ans et ceux des deux
guerres mondiales ? 1l est utile ici de rappeler que la notion de « peuples » a été choisie patce qu’elle
permet d’intégrer les conflits qui naissent a partir du début du XIXe¢ siécle dans le cadre des guerres
civiles, qui ne sont pas des guerres entre Etats, tout au moins a l'origine, mais qui risquent pourtant d’avoir
des répercussions sur la structure de la société internationale et constituent la majeure partie des conflits
modernes. Elles concernent les peuples, car elles opposent un sous-ensemble de sujets d’'un Etat,
constituant une population forte sur le plan de I'identité, mais minoritaire en nombre, a cet Etat dont ce
groupe veut se séparer dans I'espoir de relever d’un autre Etat ou d’accéder a I'indépendance territoriale.
On se trouve donc confronté a une problématique spécifique qui se situe au niveau supérieur de la
souveraineté, problématique différente de celle de conflits qui, a 'intérieur des Etats, méme dans le cas de
modes alternatifs de résolution des conflits, ne remettent pas en cause juridiquement cette souveraineté.

En dépit des difficultés précédemment évoquées, il semble que I'on puisse dégager quelques lignes
directrices. On observe tout d’abord, quindépendamment des époques, la diplomatie — c’est-a-dire une
solution consensuelle par des personnes qui ne sont ni des juges ni des arbitres, mais des négociateurs,
c’est-a-dire des professionnels de la communication — domine lorsqu’il s’agit de résoudre les conflits entre
peuples. Elle est active au début du conflit d’intéréts, avec ou sans succes, et dans ce dernier cas, la guerre
éclate, mais quand l'affrontement physique cesse, la diplomatie s’impose a nouveau. Aucun réglement
durable des conflits entre peuples ne peut exister s’il ne repose pas sur le consentement des ennemis d’hier
a la solution censée instaurer la paix.

La question a été vivement débattue de savoir si la guerre constitue un mode alternatif qui permet
dans le contexte international de trancher. Jusqu’au XXe siecle, on peut en effet considérer que les Etats
sont maitres du réglement de leurs différends, notamment par la guerre qui constitue longtemps un mode
normal de résolution des conflits, et de la maniere d’en sortir, par des traités de paix négociés entre eux,
sans jugement moral ni suites judiciaires. A partir du XXe siécle, le recours a la guerre va progressivement
étre interdit et la résolution des conflits échappera aux belligérants par I'intervention de tiers qui proposent
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et, de plus en plus, imposent leurs solutions. Ce changement se manifeste par le role dévolu a la
communauté internationale, et en particulier aux Nations Unies, ou par celui joué par des Etats puissants
qui auto légitiment leur intervention. Comme dans toute décision juridictionnelle (il y a celui qui perd et
celui qui gagne le proces), la guerre désigne généralement un vainqueur et un vaincu. Trancher avec force,
C’est finalement ce qui est attendu du proces et recherché dans le recours a la justice étatique. La
symbolique du glaive, arme des champs de bataille, arme de guetre, traduit bien cette violence imposée et
acceptée Or, en matiére internationale, la justice n’est pas en mesure d’assurer cette fonction. La guerre
reste par conséquent le moyen «idéal », car le seul capable de trancher avec force un conflit, comme I'a
montré Hélene Tigroudja* en revenant sur les fondements du jus ad bellum. En effet, force est de constater
que lintervention des juridictions internationales, comme I’a bien montré Mathias Forteau*!, n’apporte pas
de vraies solutions aux conflits, car la justice internationale différe sensiblement de la justice interne : elle
s’abstient souvent de trancher avec force. On peut observer que la Cour de Justice Internationale juge non
seulement en droit, mais aussi en équité et qu’elle fait prévaloir 'opportunité politique dans ses décisions
afin de ne pas blesser les parties au conflit. La guerre ayant désigné le vainqueur, la diplomatie, menée
dans le cadre du rapport de forces obtenu par la défaite de I'adversaire et avec lintelligence plus ou moins
grande du vainqueur, peut retrouver son role

La question reste cependant posée de savoir si la guerre peut constituer encore aujourd’hui un
mode alternatif de résolution des conflits alors qu’elle a été mise hors la loi apres la Seconde Guerre
mondiale par la Charte de San Francisco, principe accepté par tous les Etats. Le pragmatisme 'emporte
toutefois bien souvent sur le légalisme et il suffit d’observer qui se passe dans le monde pour se
convaincre de l'inefficacité de linterdiction du recours a la force: les Etats se lancent dans la guerre
lorsqu’ils estiment qu’il est dans leur intérét de sortit du conflit par le «haut», c’est-a-dire par la
désignation d’un vainqueur qui imposera sa solution. Evidemment, on se lance toujours dans une guerre
en pensant qu’on va la gagner...

Ainsi, en matiére internationale, tout semble question d’opportunité politique et de rapports de
force. Ceux-ci se modifient dans le temps et la précarité caractérise aussi bien Iexistence des « parties » (tel
Etat, tel groupe a lintérieur d’'un Etat, dont la souveraineté peut étre remise en cause totalement ou
partiellement) que les solutions adoptées ou le mode de résolution choisi. Ainsi, les gouvernants qui
envisagent un mode pacifique de résolution d’un conflit peuvent se heurter a une opinion publique qui le
refuse. Dans le cas du premier conflit mondial, on sait depuis longtemps que les gouvernants ont tout fait
pour éviter la guerre, mais qu’ils n’ont pu contenit des opinions publiques chauffées a blanc ni résister a la
pression des Etats-majors qui leur disaient qu’attendre une pseudo solution juridique augmentait le risque
de perdre la guerre. Cette expérience révele que le temps de la résolution pacifique, en loccurrence
arbitrage, est toujours trop lent comparé a la rapidité de la montée d’une tension internationale.

En maticre internationale, la guerre et la force des armes ne suffisent pas comme moyen d’imposer
une solution dans un traité dont la signature est arrachée ; toute solution qui ne repose pas sur le
consentement, voire sur 'adhésion profonde des peuples, ouvre la porte a un nouveau conflit. Celui-ci est
souvent soumis a la modification ultérieure du rapport de force et la précarité caractérise par conséquent
tous les reglements. Mais que cette idée plaise ou non, la force, c’est-a-dire le plus souvent la guerre, est au
cceur de la résolution des différends entre peuples. La justice institutionnelle internationale n’est pas en
mesure de lui substituer une violence légale. Le role et P'efficacité de la justice en général, qu'elle soit
institutionnelle ou qu’elle repose sur des modes alternatifs, sont donc assez subsidiaires dans le cadre de la
résolution des conflits entre peuples.
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LA CONTRACTUALISATION COMME MODE DE REGLEMENT DES DIFFERENDS : UNE APPROCHE
COMPAREE*

La notion de contractualisation est un terme qui a émergé dans les années 1970-80 et qui depuis est
constamment sollicité dans des champs disciplinaires les plus divers. Malgré son succes, cette notion se
laisse difficilement appréhender et les auteurs qui I'utilisent s’attardent assez peu sur sa portée exacte ou en
livre une définition suffisamment souple pour pouvoir recouvrir la diversité des phénoménes rattachés a
ce mouvement. Le terme de «contractualisation » est employé pour rendre compte de lintrusion
croissante du contrat dans des domaines traditionnellement soumis aux régles impératives et aux décisions
unilatérales, domaines qui échappaient jusqu’alors au libre jeu des volontés privées.

Ce mouvement de contractualisation suppose donc un desserrement de I'ordre public permettant
d’ouvrir de nouveaux espaces juridiques a la liberté contractuelle. Le déploiement du contrat au sein du
systeme juridique frangais touche tous les secteurs du droit, méme ceux a priori les plus rétifs aux accords
de volontés: on parle de contractualisation de l'action publique, de contractualisation de I'autorité
parentale, de contractualisation de la gestion des risques... ou encore de contractualisation de la justice.
C’est sur cette dernieére qu’on s’attardera ici plus longuement dans la mesure ou on peut y trouver les
points de jonction avec la question des modes alternatifs de reglement des conflits. L’expression
« contractualisation de la justice » est employée pour rendre compte d’'un mouvement de développement
des accords qui tendent, pour certains, a organiser le réglement juridictionnel des litiges et, pour d’autres, a
s’y substituer. Elle renvoie, dans ce dernier cas, au développement de ce que 'on nomme précisément les
modes alternatifs de résolution des différends.

L’usage de procédés conventionnels de résolution des litiges n’est pas chose nouvelle. Toutefois, la
caractéristique du droit contemporain en ce domaine tient a engouement que manifeste a la fois le
législateur contemporain et une partie de la doctrine a ’égard de ces procédés. Ces derniers sont présentés
comme une voie alternative au réglement juridictionnel, permettant d’échapper a toutes les tares du
systeme judicaire : lenteur, cott, publicité... La promotion législative de ces procédés consensuels de
résolution des litiges est assurée tant par des mesures a portée générale —il rentre désormais dans la
mission du juge de concilier les parties (article 21 du Code de procédure civile dispose ainsi qu” « 11 entre
dans la mission du juge de concilier les parties ».) — que par des dispositions relatives a des matieres
spécifiques : contentieux familial, répression pénale, réparation des dommages accidentels, défaillance des
entreprises, surendettement des particuliers, économie numérique, contentieux administratif... autant de
domaines dans lesquels le réglement conventionnel des différends est promu, voire institutionnalisé.

Cet engouement gagne aussi les institutions européennes. A la suite du « Livre vert », présenté par la
Commission européenne en 2002, qui dressait un bilan du recours aux modes alternatifs de résolution des
litiges dans les Etats de I'Union européenne et engageait une consultation, une directive sur certains
aspects de la médiation en matiere civile et commerciale vient d’étre adoptée (proposition de directive du
Patrlement européen et du Conseil sur certains aspects de la médiation en matiere civile et commerciale
2004/0251 [CODJ). Considérant que «l'objectif d’assurer un meilleur accés 2 la justice (...) devrait
englober I'accés aux méthodes de résolution des litiges tant judiciaires qu’extrajudiciaires », la directive
encourage le développement du recours a la médiation tout en veillant a Defficacité des accords
transactionnels qui en découlent. Les institutions européennes encourageaient déja le réglement extra-
judiciaire des litiges de la consommation et le développement de la médiation en ligne.

Le mouvement ainsi décrit a tout de méme, malgré Ienthousiasme ambiant, suscité quelques
réserves. On observe, en premier lieu, un décalage entre le discours institutionnel et doctrinal trés
enthousiaste et le faible succes pratique de ces procédés (par exemple en matiere familiale). Mais c’est
aussi la référence faite au contrat, a travers la notion de contractualisation, qui est contestée. L emploi du
qualificatif « contractuel » serait inapproprié pour désigner nombre d’accords rattachés au mouvement de
contractualisation, tant il est difficile de retrouver en eux la figure classique du contrat civil. Ainsi, ’accord
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conclu entre le Ministére public et I'auteur de linfraction pénale dans le cadre d’une procédure de
comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (appelé plus simplement « le plaider coupable »)
n’est pas conforme au modéle civiliste du contrat. Faut-il pour autant rejeter ces contrats « in-civils »
(Supiot) hors de la sphere de la contractualisation ?

On peut tout d’abord remarquer que le phénomeéne observé se caractérise par I'attrait exercé par le
modele contractuel, attrait qui conduit a solliciter ce dernier hors de son champ originel. Le contrat, en
tant que produit d’un processus de négociation et d’expression des volontés, fournit un modele procédural
d’élaboration de la norme tant générale qu’individuelle. La contractualisation consiste dés lors moins en
une extension de la forme classique du contrat qu’au déploiement de la « procédure contractuelle » hors du
domaine traditionnel du contrat. Elle est a mettre en lien avec un mouvement plus large, caractéristique du
droit contemporain, qui consiste a généraliser I'implication des destinataires de la norme dans son
élaboration et a favoriser ainsi son acceptation. La contractualisation, prise dans sa globalité, renvoie donc
a une élaboration participative de la norme de nature a compenser la perte de légitimité des modes
unilatéraux de décision.
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