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« Son intelligence était devenue sereine, ses paroles étaient indulgentes, même pour le moindre de ses serviteurs, et les siens l'aimaient plus qu'ils ne l'avaient jamais aimé. Il était secourable aux pauvres et consolateur des malheureux. La prière de beaucoup d'êtres humains flottait autour de son sommeil, et on ne le nommait plus, comme autrefois, “l'Éclair du Glaive” et “la Source de la Justice”, mais “le Champ du Conseil”, car non seulement les voisins de la rue sollicitaient son avis, mais encore les étrangers venaient de loin pour qu'il réglât leurs litiges, bien qu'il ne fût plus juge officiel, et ils obéissaient sans hésitation à ce qu'il avait dit. Virata en était tout heureux, car il sentait que conseiller vaut mieux que commander et que concilier vaut mieux que juger ; sa vie était pour lui pure de toute faute, depuis qu'il n'exerçait plus de contrainte sur aucune destinée humaine, tout en exerçant une influence décisive sur la destinée de beaucoup d'hommes. Et il goûtait le midi de sa vie avec une joie et une sérénité sans pareille ». 
Stefan Zweig, Virata (Le chandelier enterré, 1937).



Introduction

Dans son principe, la recherche de la solution d'un différend autrement que par une décision de justice n'est pas nouvelle. L'arbitrage comme la transaction sont de très vieilles institutions juridiques qui remontent au droit romain, et même au-delà. Les nouveautés s'observent plutôt dans l'usage qui est aujourd'hui fait de la technique contractuelle : non seulement le recours à celle-ci s'est considérablement accru sur le terrain de la solution du litige, mais les parties recourent même de plus en plus à la convention en amont du litige, comme un instrument d'anticipation du règlement de leur éventuel conflit.

Les parties ne sont pas tenues d'attendre la naissance des litiges pour se préoccuper de leur résolution. La liberté des conventions leur confère le pouvoir d'envisager leur désaccord possible, en prévenir l'apparition ou prévoir les modalités de son règlement pour le cas où il surviendrait. Parmi toutes les clauses dont un contrat est fait, les clauses relatives au règlement des litiges, communément appelées clauses de différend, se signalent par la singularité de leur objet qui est, non pas d'organiser le rapport d'obligation que les parties conviennent de créer entre elles, mais d'envisager la manière de régler le litige qui pourrait naître relativement à ce rapport d'obligation au moment même où il se noue.

Ces clauses contractuelles n'ont cessé de se développer ces dernières décennies dans la pratique, tout spécialement, dans les contrats conclus entre professionnels. Sous réserve qu'il ne soit pas porté atteinte à l'ordre public et qu'elles ne soient pas abusives, ces clauses relatives au litige sont valables, même si ce principe de validité vaut davantage pour les clauses qui tendent à éviter la solution judiciaire du litige, comme la clause d'arbitrage, la clause d'expertise ou la clause de médiation, que pour les clauses ayant pour objet de l'adapter, comme les clauses de prescription, les clauses de compétence, les clauses de droit applicable, les clauses de concours à l'instance ou les clauses de règlement des frais de procès. Technique contractuelle d'anticipation procédurale, anticipation au second degré, rejoignant en cela la fonction sanctionnatrice du droit processuel, jus supra jura, droit sur les droits, la clause de différend est la clause pessimiste d'un acte dont toutes les autres clauses marquent au contraire l'optimisme né de la rencontre des volontés. Mais c'est un exercice de sagesse contractuelle tant il est vrai que l'accord sur le désaccord est d'autant plus facile à trouver que le désaccord n'existe pas encore, simple éventualité dont les parties n'espèrent d'ailleurs pas la réalisation.

La clause de différend est singulière par rapport aux autres clauses du contrat, en ce que son objet n'est pas substantiel, mais processuel : c'est une « convention de procédure autonome et distincte de la convention liant les parties sur le fond du litige » (Paris, 12e ch., 8 oct. 1998, RGDP 1999, p. 126, obs. M.-Cl. Rivier ; Rev. arb. 1999. 350, note P. Ancel et O. Gout). Le même instrumentum peut contenir plusieurs negotia. Convention dans la convention, elle jouit d'une autonomie, on dit aussi indépendance – on parle également de séparabilité –, permettant qu'elle puisse remplir sa fonction de manière optimale, d'où sa survivance à l'inefficacité frappant le contrat qui la contient et sa transmission accessoirement au rapport d'obligation auquel elle est liée. La récente réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations en a consacré l'existence, d'une certaine manière, en disposant que la résolution du contrat ne touche pas les clauses relatives au règlement des différends (art. 1230 C. civ., réd. Ord. n° 20126-131, 10 févr. 2016), dans le prolongement de l'article 1447 C. pr. civ. qui précise que la clause d'arbitrage n'est pas affectée par l'« inefficacité » de l'acte qui la contient.

La clause de différend est aussi particulière au regard des modes ordinaires de règlement des différends qui, transaction, compromis ou demande en justice, supposent tous un litige d'ores et déjà né. Dans une conception large des modes alternatifs de règlement des conflits, les clauses de différend ne sont pas à exclure. De ces clauses, et à l'exception de celle d'arbitrage, cet ouvrage n'en dira cependant pas davantage, car ce serait en dire trop ou pas assez ; elles appellent une étude en soi (v. L. Cadiet, J. Normand, S. Amrani-Mekki, Théorie générale du procès, PUF, 2e éd., 2013, spéc. p. 484-503). Le propos de ce livre portera donc seulement sur le règlement alternatif des conflits déjà nés.

Le développement des modes alternatifs de règlement des conflits tient à l'effet conjugué de deux facteurs.

Le premier relève de ce que l'on nomme la « crise de la justice », caractérisée par l'explosion du contentieux judiciaire et l'encombrement des rôles des juridictions qui en est la conséquence. L'expression est commode mais son utilisation doit être mesurée (L. Cadiet, « La déjudiciarisation – Rapport introductif », in O. Boscovicz [dir.], La déjudiciarisation, mare & martin, 2012, p. 9). Le phénomène n'est d'ailleurs pas propre à la France. Les solutions alternatives apparaissent alors comme autant de circuits de dérivation (en anglais, déjudiciarisation peut se traduire par diversion) dont on soupçonne sans peine la séduction qu'elles peuvent exercer sur les justiciables, singulièrement sur les entreprises (C. Slobodansky, « Quand la médiation vient au secours des chefs d'entreprise », LPA 2013, n° 246, p. 3), et dont on devine qu'elles répondent également aux attentes de l'État. Cette première raison est clairement pragmatique, voire utilitariste, sinon opportuniste.

Mais, dans l'affirmation du phénomène, il y a un second facteur, plus profond, qui touche à l'évolution des modes de régulation sociale, c'est-à-dire à la structure même de la société française. Qu'on le regrette ou non, l'État n'est plus ce qu'il était et, par conséquent, la loi non plus qui a cessé d'être le centre de l'univers juridique qu'elle était depuis la codification napoléonienne. Ce déclin du légicentrisme est de nature à favoriser la contractualisation des rapports sociaux, en général, et la contractualisation du procès, en particulier. Il offre aux acteurs de la vie économique et sociale de nouveaux espaces de liberté juridique qu'investissent conventions et contrats de toutes sortes. Le jugement a vocation à s'engouffrer dans le champ ainsi ouvert car les accords qui se forment sont des désaccords en puissance : ce pourrait même être une loi sociologique que le recours au juge est proportionnel au recours au contrat. D'ailleurs, la société américaine, qualifiée de société contractuelle, ne passe-t-elle pas aussi pour l'archétype de la société contentieuse ? C'est à coups de contrat et de procès que, là-bas, le droit s'est construit, contre les coups de pistolet, droit d'en bas, négocié au sein de la société civile, plutôt que droit d'en haut, édicté par l'État. Pour qualifier ce passage d'un ordre juridique imposé à un ordre juridique négocié (A. Pirovano [dir.], Changement social et droit négocié. De la résolution des conflits à la conciliation des intérêts, Economica, 1988), le phénomène est référé à la contractualisation ou à la société contractuelle.

Face à cette évolution, une première solution consiste à ne rien faire, ce qui entraîne soit des attitudes de non-recours à la justice, la pire des solutions, soit le développement, hors de l'institution judiciaire, de techniques alternatives de règlement des conflits, un moindre mal. Est-ce même un mal ? D'aucuns voient dans la société civile le lieu de la justice naturelle et n'hésitent pas à concevoir que la justice puisse être privatisée ; c'est une philosophie, libérale, voire néo-libérale (B. Lemennicier, « L'économie de la justice : du monopole d'État à la concurrence privée ? », Justices n° 1, 1995, p. 135).

Une autre solution, qui repose sur une autre conception, part du principe que l'État manque alors à sa mission qui est d'offrir à chacun le droit d'obtenir justice d'un tiers impartial spécialement institué à cet effet. Le droit au juge, qui est une liberté fondamentale consacrée depuis un demi-siècle par les conventions internationales, notamment la Convention européenne des droits de l'homme (art. 6 § 1), impose le libre accès à la justice et suppose, par conséquent, des dispositifs d'aide légale efficients pour en assurer l'effectivité (voir d'ailleurs art. 47 CDFUE). L'exercice a cependant ses limites car tout système d'aide au financement de l'action en justice favorisant le recours au juge accroît nécessairement la spirale inflationniste des coûts de justice. De vertueux, le cercle devient alors vicieux. Si l'expérience anglaise de l'aide légale est à cet égard édifiante, la France en porte également les stigmates qui conduisent, depuis plus d'une vingtaine d'années, à l'expression d'un discours récurrent valorisant les modes alternatifs de règlement des conflits et à la définition d'une politique qui, pour contrarier l'effet judiciaire du système d'aide légale, ne cesse de proposer d'en étendre le bénéfice aux modes de solution transactionnelle des litiges. Et lorsque l'appétence pour les modes alternatifs ne vient ni des parties, ni des juridictions, ni de la Chancellerie, c'est le ministère des finances qui les promeut au nom de la modernisation des politiques publiques. La logique juridique ou sociale se trouve alors relayée par celle du porte-monnaie, souvent plus efficace politiquement. Paradigmatique, à cet égard, est la loi n° 2025-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l'activité et l'égalité des chances économiques, dite « Macron », qui étend considérablement les possibilités de règlement conventionnel des litiges en matière prud'homale. L'ouverture du contentieux est subordonnée à la mise en œuvre de tentatives préalables de résolution amiable. L'amiable précède donc nécessairement le contentieux. On renoue alors avec une certaine philosophie du procès.
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