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          1Madame Julie JOLY-HURARD a brillamment soutenu sa thèse de doctorat en droit de l’Université Panthéon-Assas (Paris 2) le 19 septembre 2002, devant un jury composé de civilistes et de processualistes1. La mixité de ce jury n’est pas due au hasard ou à la fantaisie de la candidate ou de son directeur de recherches ; elle tient à ce que ce travail se situe au carrefour du droit des contrats et du droit processuel, pour ne pas dire ici, de la procédure civile. Remarquablement conçue et bâtie, cette thèse constitue un apport majeur à la doctrine contemporaine de ce qu’il est convenu d’appeler les modes alternatifs de résolution des conflits (les MARC) ou des litiges (les MARL), selon les auteurs. On aurait pu craindre le pire en acceptant d’agréer ce sujet proposé par la candidate, tant il est vrai que les ouvrages se sont multipliés sur ce thème ces dernières années ; crainte du pire, parce qu’on pouvait légitimement s’interroger sur ce que la candidate pouvait apporter de plus par rapport à tout ce qui avait été écrit sur la question ; à vrai dire, si quelques ouvrages émergent du lot, beaucoup des lignes écrites sur ces modes de résolution dans la société contentieuse contemporaine, ne sont, bien souvent, que des compilations, sans grand intérêt, qui se contentent de recenser les différents médiateurs ou conciliateurs dont notre pays se dote progressivement ; peu de symphonies harmonieuses au milieu de toute cette littérature dont les auteurs ont semblé ne pas posséder les bases les plus élémentaires du droit civil et de la procédure civile. Madame Julie JOLY-HURARD ne manque pas de ces bases conceptuelles fondamentales et la thèse s’en ressent, en bien : c’est donc au meilleur que le jury de soutenance a eu droit et c’est ce très bon cru que nous sommes heureux de pouvoir présenter au lecteur en tant que directeur de la recherche de la candidate.

          2Dans cette thèse consacrée à l’étude des procédures de conciliation et de médiation judiciaires, Madame Julie JOLY-HURARD apporte en effet, quelque chose de nouveau et d’original qui la distingue très nettement de tout ce qui a été écrit jusqu’à ce jour sur ce sujet, puisque conciliation et médiation judiciaires y sont présentées comme des contrats et, plus spécialement, comme des contrats de pourparlers judiciaires :

          
            	Des contrats, tout d’abord, parce qu’elle a observé que toutes les procédures de conciliation et de médiation judiciaires, quelles qu’elles soient — facultatives, ce qui va de soi, mais également obligatoires — nécessitent impérativement le consentement préalable des parties pour pouvoir être mises en œuvre. Or, rappelant, au terme d’une présentation particulièrement claire et détaillée, que le consentement est véritablement le critère exclusif du contrat indépendamment de la procédure en vertu de laquelle il a été donné, l’auteur en déduit que conciliation et médiation judiciaires peuvent à leur tour bénéficier de la qualification de contrat, puisque toutes fondées sur un accord des parties.

            	Des contrats de pourparlers ensuite, car, comme le fait si bien remarquer Madame Julie JOLY-HURARD, il existe une véritable similitude entre les procédures de conciliation et de médiation et les pourparlers précontractuels. Comme ces derniers, ces procédures consistent en une période de négociation, d’échanges de propositions et de contre-propositions, échanges qui conduiront à la conclusion d’un contrat définitif, en l’occurrence un contrat ayant trait à la solution du litige.

            	Des contrats de pourparlers judiciaires enfin, car, en raison du contexte singulier dans lequel ces contrats sont amenés à être conclus puis exécutés — l’instance judiciaire, sous l’égide du juge – et des contraintes que ce contexte suppose, il a semblé à la candidate plus juste et plus précis d’avoir recours à l’expression nouvelle de pourparlers judiciaires pour qualifier ces pourparlers particuliers.

          

          3De cette qualification des procédures de conciliation et de médiation judiciaires en contrats de pourparlers judiciaires, qualification qui constitue véritablement le postulat de base de sa thèse et en fait toute son originalité, Madame Julie JOLY-HURARD déduit deux conséquences : la première, c’est que ces contrats ne sont pas des contrats ordinaires, mais des contrats objets du dirigisme contractuel, ce qu’elle a conceptualisé en ayant recours à l’expression de contrats dirigés. La seconde, c’est qu’en raison de leur contexte judiciaire et de leur objet particulier qui est de parvenir au règlement d’un litige, ces contrats sont intégralement placés sous le contrôle de l’autorité judiciaire, ce que l’auteur a illustré en ayant recours à l’expression de contrats contrôlés.

          4Toute la partie de la thèse consacrée au dirigisme contractuel des pourparlers judiciaires repose sur l’idée que cet interventionnisme étatique a pour finalité d’assurer aux justiciables qui auront recours à ces nouveaux modes de règlement des litiges, que ceux-ci, malgré leur nature contractuelle, présenteront autant de garanties procédurales que le mode juridictionnel judiciaire ; qu’ils préserveront les droits processuels fondamentaux des particuliers et leur offriront une certaine équité processuelle.

          5Aussi, de manière rigoureuse, Julie Joly-Hurard rappelle-t-elle toutes les formes judiciaires qui ont été conférées à la conciliation : de son institutionnalisation dans le Code, en 1806, jusqu’à la consécration récente des procédures de conciliation et de médiation judiciaires déléguées à une tierce personne privée – conciliateur de justice ou médiateur – par la loi du 8 février 1995 et ses décrets d’application. Ce faisant, elle compare ces diverses formes judiciaires aux différentes figures contractuelles utilisées par les pouvoirs publics lorsqu’ils orientent ou dirigent les rapports contractuels des particuliers. Elle observe alors que les procédures de conciliation préalable obligatoire sont tout à fait assimilables à des obligations légales de contracter ; que l’actuelle conciliation de droit commun, facultative et possible à tout moment de l’instance, est en tous points comparable à un contrat-type réglementaire facultatif ; et que les dernières procédures de conciliation déléguée, sont quant à elles de véritables contrats-types réglementaires obligatoires, le caractère obligatoire de ces contrats ne concernant que leur contenu, immuable.

          6Le recours aux contrats dirigés est donc présenté par l’auteur comme l’un des moyens utilisés par les pouvoirs publics en vue d’atteindre des objectifs d’ordre public ou bien de préserver certains intérêts ou certaines considérations jugés d’ordre public, tout en laissant une certaine marge de manœuvre aux volontés privées. Ici, il s’agit à chaque fois de privilégier la voie amiable sur la voie juridictionnelle, soit parce qu’à une époque donnée, elle est considérée comme la meilleure voie pour terminer les contestations, soit, de manière plus pragmatique, parce que l’on espère que son utilisation massive désencombrera les juridictions en les soulageant plus rapidement d’une partie du contentieux de masse. Aujourd’hui, il semble que le recours au dirigisme contractuel, avec les procédures de conciliation et de médiation judiciaires, vise plutôt à assurer que ces modes, bien que conventionnels, offriront toute l’équité procédurale nécessaire à la préservation des droits processuels fondamentaux des particuliers qui y auront recours ; sorte de garantie censée les rendre in fine attractifs.

          7Les pourparlers judiciaires ont été encadrés par divers principes directeurs, tels que le principe de confidentialité, le principe de célérité, les principes d’impartialité et d’indépendance du tiers à qui les négociations peuvent être confiées etc. Ce sont ces principes que Madame Julie JOLY-HURARD étudie un à un, pour en conclure que bien que destinés à gouverner des procédures conventionnelles, ils sont tous issus du droit processuel. Cette extension des principes de droit processuel aux pourparlers judiciaires s’explique en partie par la nature judiciaire de ces derniers ; mais pas seulement, fait justement remarquer l’auteur. Ce phénomène s’observe de manière beaucoup plus générale, à l’égard de tous les modes alternatifs de règlement des conflits, pris dans leur globalité, ce qui dénote une tendance générale à la processualisation des modes conventionnels de règlement des conflits ainsi que l’émergence d’un noyau dur de principes fondamentaux, également applicables à tous les modes de règlement des litiges, qu’ils soient juridictionnels ou bien amiables, judiciaires ou non-judiciaires. Mais suffit-il de faire de la conciliation et de la médiation judiciaires des modèles types de contrats encadrés par quelques principes directeurs pour que l’équité de ces procédures soit assurée ? Ne faut-il pas que le juge intervienne ?

          8D’où le second volet de la thèse de Madame Julie JOLY-HURARD, consacré à l’office du juge relativement aux contrats de pourparlers judiciaires. L’auteur distingue alors trois missions principales du juge : tout d’abord, promouvoir des contrats de pourparlers judiciaires auprès des plaideurs ; ensuite, assurer la supervision de leur bonne conclusion puis de leur bonne exécution dans le cadre de l’instance ; enfin, appréhender l’issue des pourparlers judiciaires pour, selon les cas, soit procéder à l’homologation de l’accord des parties si celles-ci sont effectivement parvenues à régler tout ou partie de leur différend, soit au contraire, régler les points litigieux persistants.

          9– La mission du Juge-promoteur consiste, plus spécifiquement, à porter les contrats de pourparlers judiciaires à la connaissance des justiciables, à verbaliser et rendre concrètes les figures contractuelles contenues dans le code, à en expliciter les spécificités et les mécanismes aux parties pour les inciter à y adhérer en pleine connaissance de cause. Dans ce rôle de promoteur, le juge serait alors le « porte-parole du législateur » nous dit l’auteur, idée force qui fait du juge un personnage clef, indispensable à la conclusion des contrats de pourparlers judiciaires par les justiciables, mais néanmoins extérieur car non partie à la convention.

          10- La mission du juge-superviseur consiste dans un deuxième temps, à accompagner les parties tout au long du déroulement de ces procédures. A vérifier que les formalités préalables à leur mise en œuvre ont bien été correctement accomplies ; que le tiers conciliateur ou médiateur à qui la conduite des pourparlers est parfois confiée, fait preuve de toute l’aptitude et de toutes les compétences nécessaires ; qu’une fois les négociations engagées, celles-ci se déroulent sans ombrage, conformément à l’esprit qui doit les animer et dans le respect des principes directeurs qui les encadrent etc. A ce stade, nous dit Madame Julie JOLY-HURARD, le juge est « à portée de main » en quelque sorte, auxiliaire du tiers et des parties susceptible d’intervenir à la demande pour régler toute difficulté qui surviendrait, sorte d’autorité de tutelle, discrète mais toujours présente, garante de la bonne conduite des pourparlers.

          11– Enfin, une fois les négociations terminées, le juge doit appréhender la fin des pourparlers judiciaires, pour déterminer si les parties sont ou non parvenues à un accord amiable et, le cas échéant, pour apprécier si cet accord éteint ou non l’entier litige. De cela dépendent en effet non seulement l’étendue du dessaisissement du juge mais également la détermination de son nouvel office à l’issue des pourparlers judiciaires. Ainsi, en cas d’accord, le juge pourra être amené à devoir l’enregistrer en vue de lui conférer la force exécutoire ; ce qui pose la question de la distinction entre les diverses modalités d’enregistrement judiciaire de l’accord prévues par le nouveau code de procédure civile – donné acte, constat d’accord, homologation, procès-verbal – et de leurs effets respectifs. Madame Julie JOLY-HURARD, à l’issue d’une étude approfondie, propose une unité de lecture de ces différents actes réceptifs du juge et leur attribue, malgré leurs appellations distinctes, les mêmes effets, la même nature juridique et donc le même régime ; tous relevant de ce qu’elle appelle l’activité du juge-homologateur. Pour terminer, l’auteur envisage l’hypothèse de l’absence d’accord, qui s’accompagne nécessairement d’un retour devant le juge. Ce cas de figure conduit alors à s’interroger sur l’aptitude du juge à connaître deux fois de la même affaire s’il a lui-même été conciliateur pendant les pourparlers puisqu’en raison de leur échec, il lui appartient de reprendre sa position de juge de jugement.

          12La conclusion de Madame Julie JOLY-HURARD est pragmatique : elle propose de voir dans cette triple mission du juge au regard de ces contrats portant règlement des litiges en cours d’instance, une nouvelle conception de l’office traditionnel du juge qui substitue au personnage classique du juge-conciliateur, un nouveau juge moins préoccupé par la recherche de la solution au fond que par la procédure en vertu de laquelle cet accord sera trouvé. Ce qui prévaut aujourd’hui est moins l’issue des pourparlers judiciaires que leur équité. L’office du juge, avec la conciliation et la médiation judiciaires, est donc véritablement axé sur le droit de toute personne à un procès équitable, droit substantiel qui ne concerne donc plus les seules procédures juridictionnelles judiciaires de règlement des litiges, mais également les modes amiables. La procédure civile et le droit des contrats rejoignent ici les droits fondamentaux du procès ; le droit judiciaire se découvre droit processuel au sens de droit commun du procès. La thèse de Madame Julie JOLY-HURARD débouche sur le droit à un procès équitable, ce n’est pas le moindre paradoxe d’une thèse qui se voulait, au départ tout au moins, très éloignée de ce concept moderne, sans pour autant lui être hostile. C’est une preuve de réelle intelligence que de savoir découvrir en chemin les repères qu’on avait écartés plus ou moins consciemment au début d’une recherche. Madame Julie JOLY-HURARD ne manque pas de cette intelligence et sa volonté de partir du droit des contrats en s’ancrant dans les théories traditionnelles du droit civil ne lui a pas faire perdre de vue que le droit du procès qui se construit sous nos yeux peut aussi s’exporter, comme modèle universel, vers d’autres modes de résolution des conflits. Par sa démarche originale alliée à un sens aigu de la synthèse, la candidate a réussi son pari, renouveler l’approche des modes alternatifs de résolution des conflits. Nous lui souhaitons tout le succès qu’elle mérite et formons le vœu qu’elle puisse intégrer l’Université française puisqu’elle a été qualifiée, au vu de cette remarquable thèse, aux fonctions de Maître de conférences en droit privé.

        

        
          Notes

          1  Monsieur le Premier Président Jean-Marie Coulon (Cour d’appel de Paris), Monsieur le Doyen Gérard Couchez (Université Paris X-Nanterre), Messieurs les Professeurs Loïc Cadiet (Université Panthéon-Sorbonne, Paris 1) et Charles Jarrosson (Université Panthéon-Assas, Paris 2) et le soussigné.
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          11. "Depuis des années, interrogés sur le fonctionnement de la justice, les Français portent un jugement sévère, souvent inexact, parfois injuste. Mais il n'en demeure pas moins que la justice est considérée comme trop lente, trop chère, compliquée, trop lointaine, souvent incertaine, si ce n'est partiale. Ce sentiment ne cesse de s'accentuer et de s'accréditer dans l'esprit du public"1. A lire le témoignage de ce haut magistrat, on constate que la justice de notre pays est très sévèrement critiquée par ses justiciables. Lente, chère, complexe, inhumaine, aléatoire et partiale, tels sont les adjectifs dont notre système judiciaire est aujourd’hui affublé2. Les justiciables ont le sentiment de ne pas être écoutés ; ils reprochent au juge de ne plus remplir sa mission pacificatrice et finissent par s'interroger sur la capacité de l'Etat à rendre la Justice3. En bref, la justice est en situation de crise4 et cette crise menace les fondements mêmes du nouveau code de procédure civile dans sa triple fonction de « production, de symbole et de régulation »5. Aussi, pour tenter de remédier à cette image et surtout, afin de proposer aux justiciables une justice qui réponde à leurs attentes – proximité, simplicité, rapidité, écoute, moindre coût etc. - les pouvoirs publics se sont donné pour priorité de promouvoir une nouvelle forme de justice, aux appellations très variées : justice « négociée », « amiable », « consensuelle », « alternative »6 ou encore « justice convenue »7. Le propre de cette nouvelle forme de justice est de privilégier « les modes [...] pacifiques de règlement des conflits, c’est-à-dire ceux qui visent à mettre les parties d’accord sur la solution et qui ont en commun le plus souvent de faire intervenir un tiers et de se démarquer du système juridictionnel »8. Parce qu’ils se démarquent du mode juridictionnel étatique traditionnel, ces modes sont plus communément appelés modes alternatifs de règlement des conflits9 (MARC) (I) ou encore modes volontaires de résolution des conflits10, équivalents français des ADR11 du droit anglais. La conciliation et la médiation judiciaires12, qui nous intéressent, en font partie (II).

          I. Les modes alternatifs de règlement des conflits, en général

          22.Crise de la justice – Ce que l’on a coutume d’appeler la « crise de la justice » - concept, il est vrai, un peu trop médiatique et sans réelle signification - est la conséquence des profondes mutations que connaît actuellement la société, dans tous les domaines de la vie privée ou publique, en matière sociale, économique et culturelle13 ... Notre société s'est urbanisée, individualisée, atomisée. L'emballement de la norme, tant sur le plan national que sur le plan international, a juridicisé les rapports sociaux14 et, de ce fait, favorisé le contentieux, le juge étant sollicité soit pour assurer le respect des nouveaux textes, soit simplement pour en interpréter les termes, trop souvent obscurs et techniques. On déplore aujourd’hui le « spectre de la société contentieuse »15. La justice est devenue un « bien de consommation courant »16, une justice du quotidien : « Il n'est aujourd'hui pratiquement plus demandé au juge de dire le droit. Le juge est plus souvent agent de recouvrement, travailleur social, auxiliaire d'intérêts privés non dévoilés »17. Plus encore, depuis que l’accès à la justice a été facilité, il arrive que le juge soit saisi de demandes qui ne sont fondées sur aucune prétention juridique. Il y a « dans cette attitude qui consiste à saisir un juge pour lui faire part des difficultés que l’on éprouve sans énoncer de prétention clairement formulée, un réflexe révélateur de ce que les gens […] attendent de la justice : une présence arbitrale de proximité doublée […] d’une quête de médiation »18.

          33.Les MARC :symptôme de la « crise de la justice » ?19 - Même si beaucoup refusent de l’admettre20, il existe bien un lien entre cet état de crise, d’engorgement ou d’encombrement de l’appareil judiciaire et le développement des MARC21 : « d’un point de vue culturel, il ne faut pas perdre de vue cette évidence que le développement des modes alternatifs de règlement des conflits est une réponse – un antidote – aux défauts ou excès de la justice du pays considéré »22. Le fait que les récentes réformes relatives aux modes alternatifs de règlement des conflits figurent systématiquement dans les textes destinés à améliorer le fonctionnement de la justice n’en est-il d’ailleurs pas le meilleur indice ? « L’explosion du contentieux s’accompagne de son cortège de regrets : pour la durée et le coût des procès, pour leur complexité, pour l’aléa qui trop souvent préside à leur dénouement, et enfin pour ce sentiment diffus d’insatisfaction lorsque la solution juridique donne l’impression de n’être pas une véritable solution. Ces éléments ont revivifié l’intérêt pour la résolution amiable des conflits »23.

          44.Les MARC : réponse au besoin d’une justice de proximité – Néanmoins, pour faire bonne figure, il est de meilleur ton d’associer les MARC au profond besoin des justiciables d’une justice de proximité24 plutôt qu’à la crise de la justice dont ils ne seraient que le remède. Objectif permanent, la justice de proximité est aujourd'hui placée au premier rang des priorités de la politique judiciaire contemporaine25 et elle est considérée comme l’un des derniers espoirs d’améliorer la qualité du service public de la justice26. A cette fin, les pouvoirs publics ont même fait renaître de leurs cendres les juges de paix27 sous l’appellation de juges de proximité28 avec la  loi n° 2002-1138 du 9 septembre 2002, d'orientation et de programmation pour la justice, suivie peu de temps après par la loi organique n° 2003-153 du 26 février 2003, relative aux juges de proximité et fixant leur statut ».

          5La justice de proximité, comme son nom l'indique, est une justice proche des justiciables. La proximité, qui est d'abord géographique, n'est pas seulement affaire de territorialité29 : la proximité de la justice réside également dans le rôle que l'institution judiciaire est appelée à jouer dans le traitement des litiges30. Sous cet angle, la proximité devient alors une question de qualité de la justice31, de sa capacité à accueillir les justiciables, à leur faciliter l'accès au droit32 selon des procédures plus humaines et plus simples33, plus rapides34, plus économiques35 et enfin, peut-être, de sa capacité à favoriser leur responsabilisation en les faisant participer personnellement à la gestion de leurs conflits36. Les MARC ont directement pour finalité de contribuer au développement de cette justice de proximité et parmi eux, spécialement la conciliation et la médiation judiciaires.

          65.La notion de MARC - La notion de mode alternatif de règlement des conflits est une notion générique37 qui vise une multitude de modes de règlement des conflits alternatifs au mode traditionnel, juridictionnel et étatique, de règlement des litiges38.

          7Une acception large de cette notion conduit à y inclure, outre les modes amiables de règlement des conflits39 – ceux en vertu desquels les parties, avec ou sans l’aide d’un tiers, participent personnellement et conjointement à la recherche d’une solution conventionnelle de leur différend en confrontant leurs points de vue et prétentions respectifs – d’autres modes qui, sans pour autant être amiables, constituent néanmoins des voies alternatives à la voie contentieuse traditionnelle. On songe notamment à l’arbitrage, mode juridictionnel privé en vertu duquel une autorité – l’arbitre - qui tient son pouvoir de juger de la convention des parties40, tranche le litige qui lui est soumis en vertu d’une sentence qui s’impose aux parties. On peut aussi évoquer l’amiable composition41 : « mission spéciale que les parties confient d’un commun accord à un juge (juridiction étatique ou arbitrale) quand elles attendent de lui qu’il tranche leur litige ex æquo et bono, en donnant à celui-ci la solution, tout pesé, la plus convenable, fût-ce en écartant, pour autant que l’équité l’exige, l’application stricte du droit »42. Ces derniers modes, parce qu’ils aboutissent à une solution imposée aux parties, sont traditionnellement qualifiés de modes impératifs de règlement des conflits. Ils ont en commun avec les modes amiables d’être fondés sur un accord des parties, autrement dit d’avoir une origine conventionnelle43.

          8Cependant, on précisera que nombre d’auteurs préfèrent attribuer à la notion de MARC un sens plus étroit, la limitant aux seuls modes purement amiables de règlement des conflits44. Cette acception étroite a également notre préférence. L’exclusion de l’arbitrage des MARC peut se justifier par le fait qu’il n’est plus aujourd’hui véritablement un mode alternatif au mode traditionnel de règlement des conflits : « De mode alternatif, il est devenu mode classique sous l’effet conjugué et paradoxal de son succès et de ses tendances trop fréquentes à la judiciarisation et à l’institutionnalisation qui le dénaturent »45. De la même manière, l’amiable composition peut être exclue des MARC car « cette faculté particulière attribuée parfois aux titulaires du pouvoir juridictionnel […] n’a pas d’existence autonome en dehors de lui »46 ; elle consiste en un « correctif »47, en une « altération de l’office du juge »48, en un tempérament de la « vocation de principe »49 de ce dernier à trancher le litige en application des règles de droit50, « en ouvrant à sa sentence d’autres justifications, jusqu’à lui permettre […] d’écarter le droit en se fondant ouvertement sur l’équité »51.

          9Malgré la réduction du champ des MARC aux seuls modes amiables de règlement des conflits, ceux-ci n’en constituent pas moins une « catégorie très ouverte »52. D’une part parce qu’ils visent tous les modes amiables, indépendamment du contexte, judiciaire ou non, dans lequel ceux-ci sont amenés à évoluer. D’autre part parce qu’ils ne visent pas seulement à régler les litiges, au sens juridique du terme - oppositions d'intérêts susceptibles de fonder des prétentions juridiques53 - mais plus largement toutes sortes de difficultés ou de contestations, plus communément appelées conflits, dont la nature n'est pas nécessairement juridique54.

          106.Les MARC au service de la qualité de la justice - Le développement des MARC serait donc une réponse à ce besoin55 des justiciables d’accéder à une justice de meilleure qualité dans laquelle ils se sentiraient écoutés, compris, associés ; à ce besoin d’une justice qui privilégierait la reprise du dialogue et le rétablissement de la paix sociale à la stricte application de la règle de droit, trop contraignante, parfois injuste et souvent étrangère à la véritable cause du conflit56 ; d’une justice qui offrirait des réponses acceptables pour toutes les parties antagonistes, moins aléatoires et de ce fait plus équitables qu’une solution juridictionnelle imposée par le juge qui fait obligatoirement un gagnant et un perdant57. Cette aspiration, très ancienne, est probablement renforcée aujourd’hui par la crise que traverse notre système judiciaire en raison, notamment, de l’encombrement des juridictions et de l’augmentation constante des délais de jugements. Mais il faut bien garder à l’esprit que les MARC doivent moins être perçus comme un remède à l’engorgement ou à l’encombrement des juridictions58 que comme un moyen d’améliorer la qualité de notre justice59.

          117. Mécanisme des MARC – Le propre des modes amiables de règlement des conflits est que, par opposition au mode judiciaire traditionnel, ils ne font pas appel à la stricte application des règles de droit, de forme comme de fond, et n’aboutissent pas à une solution imposée aux parties. Le litige n’est pas tranché : les parties se contentent de confronter leurs points de vue respectifs avec ou sans l’aide d’une tierce personne, pour tenter de trouver une solution conventionnelle au conflit qui les oppose. La solution résulte de la volonté commune des parties et ne devient obligatoire que lorsqu’elle a été acceptée par celles-ci. En dehors de toute contrainte procédurale, le litige peut être réduit à ses données purement factuelles, psychologiques ou affectives, données qui sont souvent la véritable cause du litige. C’est probablement cela qui caractérise les MARC : être avant tout un « état d’esprit »60, qui privilégie le dialogue, le contact humain et l’écoute ainsi que la participation

          128.La conciliation, « mère » de la conciliation et de la médiation judiciaires - Parmi les modes alternatifs de règlement des conflits, la conciliation61 fait office de symbole, probablement en raison de son ancienneté mais aussi de son universalité. La conciliation est en effet apparue très tôt comme un mode de règlement des conflits présentant de nombreux avantages par rapport à la justice traditionnelle, parce que facteur de paix sociale : « Les Grecs, les Romains et l’Eglise en ont conçu l’idée […]. Guillaume Penn l’a préconisée, Saint Louis l’a appliquée dans ses domaines62  Vincennes, rappelle-t-on souvent63. Plus tard encore, le premier président de Lamoignon64 et le duc de Rohan-Chabot l’ont à leur tour pratiquée sur leurs terres65. En un mot, la conciliation a toujours été considérée comme « le degré de justice le plus élaboré car les deux parties s’estiment satisfaites »66. Une autre caractéristique de la conciliation, qui est aussi l’un de ses autres principaux attraits, est probablement sa capacité à se décliner sous les formes les plus diverses, qui sont autant de modalités différentes de sa mise en œuvre. Ainsi, la conciliation67 couvre à elle seule une multitude de modes amiables de règlement des conflits68, tels que la médiation69 – forme de conciliation70 qui suppose l’intervention d’un tiers particulièrement actif dans la recherche de la solution71 ; la transaction72 – forme de conciliation ou plutôt accord qui en résulte, en vertu duquel les parties terminent leur contestation au moyen de concessions réciproques73 ; ou encore la conciliation et la médiation judiciaires74 – formes de conciliation mises en œuvre dans le cadre d’une instance judiciaire et sous l’égide du juge75. Si bien que pour reprendre les termes d’un auteur76, on peut considérer que la conciliation consiste en « une sorte de « notion mère », de « notion souche », par rapport à laquelle toutes les autres se définissent et à laquelle les auteurs […] reviennent sans cesse ».

          13C’est donc à travers cette notion mère de conciliation, entendue dans un sens générique, comme englobant à elle seule diverses techniques de règlement amiable des conflits qui n'en sont que des expressions particulières77, que l’on se propose d’aborder l’étude de la conciliation et de la médiation judiciaires.

          II. La conciliation et la médiation judiciaires, en particulier

          149.Conciliation et médiation judiciaires – Par l’expression conciliation et médiation judiciaires, ce sont les modes amiables de règlement des conflits auxquels il est possible de recourir dans le cadre judiciaire que nous entendons viser et, spécialement, dans le cadre judiciaire civil. Ainsi, entreront dans le champ de notre étude toutes les procédures de conciliation ou de médiation institutionnalisées dans le nouveau code de procédure civile78. Les raisons qui nous ont poussées à nous intéresser à ces procédures79  sont multiples.

          1510. Variété des procédures - La première est probablement leur grande variété. Ainsi, tandis que certaines procédures de conciliation sont purement facultatives, d’autres sont au contraire érigées en passage obligé ; tandis que certaines sont préalables au traitement juridictionnel du litige, d’autres peuvent inversement intervenir à tout moment de l’instance contentieuse, en vue, précisément, d’y mettre un terme prématurément ; enfin, tandis que certaines procédures de conciliation peuvent directement être le fait du juge, d’autres font appel à une tierce personne privée, chargée de rapprocher les parties en vertu d’une mission que lui a confié le juge. Cette variété de procédures suscite l’interrogation. On peut y voir une sorte de quête des pouvoirs publics : quête du mode idéal de règlement des litiges ; quête de la formule adéquate pour favoriser l’essor de la conciliation, améliorer la qualité de la justice et, ainsi, promouvoir la paix sociale.

          1611. Alliance du judiciaire et du conventionnel – Mais la raison majeure qui nous a conduite à nous consacrer à la conciliation et à la médiation judiciaires est surtout leur appartenance à la catégorie des actes hybrides ; ceux qui allient le conventionnel et le judiciaire, le contrat et le procès. La doctrine80  rappelle combien l’association de ces deux mots – judiciaire et conventionnel - peut, à première vue, étonner81  si ce n’est apparaître comme une anomalie juridique en raison de leur opposition82 : « Le sujet paraît conjuguer l’inconciliable en combinant l’accord des parties, qu’exprime le contrat, avec leur désaccord que traduit l’action en justice » disent les uns83 tandis que d’autres, de manière plus radicale encore, s’exclament : « Convention/Litige : voilà bien deux termes antagonistes ! »84. Mais une autre approche de cette association de composantes apparemment contradictoires consiste au contraire à y voir une « composition »85, « un rapport de force »86 pour que « la contradiction des mots s’estompe au profit de leur combinaison »87.

          1712.Place du contrat dans l’instance civile – Dans ce sens, on ne saurait objecter que « le contrat a sa place dans l’instance civile »88. On observe même qu’il est de plus en plus fréquent de voir les parties aménager le traitement judiciaire de leur litige d’un commun accord89 : « l’accord des parties a pleinement droit de cité dans l’instance civile que ce soit au stade de son déclenchement, avec la requête conjointe, de son dénouement avec les contrats judiciaires ou les jugements convenus, au stade de son déroulement avec les radiations conventionnelles de l’instance90, quand l’accord des parties ne va pas jusqu’à associer le juge au moyen d’un contrat de procédure. Même le pouvoir juridictionnel du juge peut être limité par l’accord des parties pour les droits dont elles ont la libre disposition (NCPC, art. 12 al. 3 et 4) »91.

          1813.De l’origine conventionnelle à la nature contractuelle de la conciliation et de la médiation judiciaires – En alliant le judiciaire au conventionnel, conciliation et médiation judiciaires ne seraient qu’une illustration supplémentaire des divers modes de gestion conventionnelle92 de l’instance que propose le législateur aux plaideurs et, ce faisant, du phénomène plus général de l’immixtion du contrat dans le procès. La caractéristique de ces procédures est en effet, comme tous les modes alternatifs de règlement des différends, d’être fondées sur un accord des parties. La décision de recourir à un mode amiable suppose un consentement préalable : « l’accord des parties constitue la condition d’existence et d’efficacité du règlement amiable »93...
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