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CONTRACTUALISATION ET REGULATION

Par Jacques CHEVALLIER
Professeur a I'Université Panthéon-Assas (Paris 2)
Directeur du CERSA-CNRS

L’analyse des rapports entre contractualisatioé@tilation présuppose au préalable une définiteon d
ce qu'’il convient d’entendre par « régulation ».teeme est en effet devenu un de ces mots passmipar

« omnibus », qui recouvre des significations exadment différentes, entre lesquelles oscillent aguix

I'emploient, passant parfois subrepticement ded'ar’autréd. II s’agit de rompre avec cette dérive des

significations, en revenant a la conception origende la régulation.

1° La notion de régulation est d’abord apparue &lIX siécle dans les sciences techniques. Dés
1728, on entend par « régulateur » un systéme menende destiné a maintenir constante la valeured’'un
grandeur, quelles que soient les perturbationpaquiraient la faire varier : la machine a vapeuk\t
comporte ainsi un régulateur a boules, destinéitarées risques d’explosion ; on parlera du régula
de température ou thermostat, du régulateur dessétetc... Au XIX siecle, I'usage se répand en
physiologie : méme si Claude Bernard ne I'emplas,de terme renvoie aux équilibres dynamiques du
corps (par exemple, la régulation «thermique jpar;, régulation, on entend la fonction qui assure la
constance des caractéristiques du milieu intéritun étre vivant, en dépit des variations du milieu

extérieur.

La notion connaitra au XXsiécle une spectaculaire diffusion dans les sesociales, d’abord sous
l'influence du développement de la cybernétiqués plans le cadre de la théorie générale des systéeme
La régulation constitue en effet un élément-clélalghéorie générale des systémes : tout systeme
organisé, formé d'un ensemble d'éléments inter-déaets et inter-agissants serait en permanence
confronté aux facteurs de déséquilibre et d'insitabprovenant de son environnement ; la régulation
recouvre I'ensemble des processus par lesquekyemes de toute nature cherchent a maintenir leur

« état stationnaire », en annulant I'effet desysbetions extérieures.

1 3. chevallier, « De guelques usages du concepégidation », in M. Miaille, dir.La régulation entre droit et politique,
L'Harmattan, Coll. Logiques juridiques, 1995, pp.stl)



2° Pour assurer sa survie, pour préserver sa arhédsite société a besoin, a l'instar de toutesyst
organisé, de dispositifs de régulation. La régatatipparait ainsi inhérente a I'existence du cegesal :
il ne s'agit donc pas d’'une fonction nouvelle, gefait la marque des sociétés contemporaines, camme
I'affirme trop souvent ; il N’y a pas de sociétécevable sans mécanismes de régulation. Ceuxamtser

seulement congus de maniére différente selon s atits types d’organisation sociale.

Corrélativement, la fonction de régulation est Engipe méme de I'Etat, en tant qu’instance préposé
au maintien de la cohésion sociale. Le maintieoat® cohésion ne passe pas seulement par I'affiima
et la défense de l'identité collective du groupgmn(tion de symbolisation) ainsi que par la protetst la
sauvegarde de l'ordre social (fonction de domimgtjdl suppose aussi que les comportements sociaux
soient harmonisés et les conflits sociaux résdilmis I'Etat n'est pas la seule instance de réguati
sociale (schéma totalitaire) : les sociétés sost stiétés complexes, fondées sur I'entrelacement d

multiples dispositifs de régulation plus ou moinsmonnés et controlés par I'Etat.

Enfin, si le droit doit bien étre envisagé commenuode de régulation des comportements, a travers
I'imposition de certaines régles de conduite dotBese puissance normative particuliere, ce n'estlp
seul mode possible : il existe d’autres mécanisteeségulation paralleles au droit ou qui entretéin
des rapports complexes d’'imbrication avec lui (@peemple les normes techniques) ; ces rapports sont

réversibles, le droit prenant tout autant appuiesr qu’ils ne prennent appui sur lui.

La régulation n’est donc pas une fonction nouvedibe n’est pas I'apanage de I'Etat et elle nespas
pas nécessairement par le canal du droit ; matis fatction est concue de maniére fort différetiers
les sociétés, la place de I'Etat dans la régulaliofonctionnement social étant plus ou moins éteret
le degré de juridicité de la régulation plus ou msoimportant. Mieux encore les formes méme de cette

juridicité sont variables.

La question de la contractualisation doit des Eire inscrite dans une réflexion plus générale sur
I'évolution des normes de régulation dans les sésiéontemporaines. On montrera que les deux n®deéle
classiques de régulation, dont I'opposition ne ai@tre surestimée, tendent a évoluer par le jened

poussée contractuelle, qui rencontre toutefoisairess limites.

| / LES DEUX MODELES DE REGULATION

Le point de vue large qui a été retenu conduitséirgjuer deux modeles classiques de régulation, qui
ont toujours coexisté bien que suivant un équilieable selon le contexte historique : un moghiee
de régulation, reposant sur le contrat (régulatidrorizontale » résultant d’'un accord de volontés)
modéle public de régulation, fondé sur la loi (légan « verticale » résultant de I'imposition dmyles).
Il s’agit de modeles idéal-typiques qui, non sewdstren pratique coexistent, mais encore entretignne

des rapports d’'imbrication.



A) Le modele privé de régulation

L’Etat, on I'a dit, n’est pas la seule instancerégulation : les différents acteurs sociaux coniit
eux-mémes a travers leurs échanges a construiigsileindispensable a I'existence et a la surviéade

société ; le contrat par lequel ces échanges somiafisés apparait ainsi comme un moyen de régalati

du fonctionnement socril A travers le contrat, les acteurs sociaux dét¢iden formes et des limites de
leurs engagements réciproques, a partir d’'un grénde liberté et d’égalité ; ils créent par la-méme

cadre formalisé et normalisé d’interaction, a émtur duguel se déploieront leurs échanges.

1° Ce modele contractuel est congu dans la peiisgalk traditionnelle, hostile a I'interventionmie
étatique, comme l'instrument privilégié, sinon ewif, de régulation des rapports économiques et
sociaux : I'empilement des contrats conduirait deche en proche a I'édification d’'un ordre collécti

Cette vulgate libérale, quelque peu oubliée avedéleeloppement de I'Etat-providence, a été réagtivé

par le discours néo-libéfal le marché est percu comme le moyen le plusasficle plus rationnel et le
plus juste d’harmonisation des comportementse ebhtrat apparait comme le vecteur de la congtruct

de I'«ordre de marché » au sens ou l'entend Hagtdst-a-dire un « ordre spontané » (catallaxie),

engendré par la confrontation et I'ajustement dé#pences individuelles. On sait que pour Héydxk
régulation par le marché, via la technique contiglte, est la seule forme compatible avec la ldest
tant est qu’'« une société libre est une sociét@alidte, sans hiérarchie commune de fins particegi® :
chacun est conduit par le gain qu'il recherche wvisales besoins collectifs dont il n'a pas la
connaissance directe ; I'ordre de marché appelies®nt I'existence d’'une « armature permanente de
lois », régles définies a priori, fixes, impersdfes identiques pour tous, qui encadrent le jes de

rapports contractuels assurant la régulation datimmnement social.

2° La croyance en la possibilité d’'un modéle caritrel de régulation, alternatif a la régulation
étatique et garantissant un fonctionnement écongmé social optimal, est illusoire. La régulatiua
saurait étre ramenée au contrat, réduite a I'ugigentractuel, congue comme le produit « naturekes,
engagements réciproques souscrits par les actearmmiques et sociaux. Le retour aux fondements
mémes du concept de régulation le montre bient:sgatéme organisé serait en permanence confronté a
des facteurs de déséquilibre et d’instabilité ; rpoontrebalancer ces facteurs, il faut qu’existe un
instance de régulation, un « régulateur » (le tesrnpeécédé celui de régulation), capable, par $iipo
d’extériorité et de supériorité qu'il occupe pappart aux intéréts en présence, de ramener lasiti&ex

l'unité, I'nétérogénéité a I’homogénéité, le déserd I'ordre. Méme ramenée a un contrble socidlislif

2 Dimension plus évidente encore dés linstant @in Ipasse du « contrat-échange » au « contrat-saj@m », selon la
distinction éclairante faite par Paul Didier (en sens M.A. Frison-Roche, « Contrat, concurrenceylaéign », Revue
trimestrielle de droit civiljuillet-septembre 2004, pp. 451 sq.)

3 Voir Vincent ValentinLes conceptions néo-libérales du dratonomica, Coll. Corpus-Essais, 2002.
4 Droit, législation et liberté Tomes 1 et 2, 1973, PUF, 1980.



ou a un ordre de marché spontang, la régulatiotigug donc toujours un lieu a partir duquel les

exigences puissent étre confrontées, I'unité cortles ajustements nécessaires opérés.

L'édifice contractuel lui-méme impose l'existencartk instance chargée de garantir sa validité et so

effectivité : il s'Tadosse nécessairement a la «let suppose la sanction d’'un « juge ». Toutetiogla

juridique implique la « triangulation » : AIexandK@jéveS a bien montré que le particularisme du droit
réside dans lintervention d’'un «tiers » impartetl désintéressé, qui s’effectue a l'occasion d’une
« interaction » entre deux parties et dont I'obfeest d’annuler la réaction éventuelle du second a
I'action du premier. On aboutit dés lors & la fguwle I'Etat, congu comme principe d’ordre, dont
I'intervention permet de faire tenir ensemble leéges éléments constitutifs de la société, en leur

imposant la discipline d’un projet collectif.

Le modéle privé de régulation, fondé sur le contna saurait donc jouer de maniére exclusive :

s'appuyant sur I'Etat, il est nécessairement cognlbivec le modeéle public de régulation.

B) Le modéle public de régulation

Alors que le modele privé de régulation passanigsmengagements réciproques des acteurs sociaux,

implique la bilatéralité, le modele public repose [aunilatéralité : expression de la puissanceréme de

domination qu’est censé détenir I'Etat, en tant tijuaire de la « souverainet® Ja régulation publique
passe par I'imposition de régles, d’obligationsadenportement aux acteurs sociaux. Sans doute, les
régles de droit édictées par I'Etat ne sont-el@s toujours formulées de maniére impérative — $mus
forme positive d'un ordre ou d'une injonction, oous la forme négative d'un interdit ou d'une
prohibition ; mais, si elles peuvent étre permissjv en autorisant certains comportements, ou
habilitatrices, en conférant une capacité d'act@ies ne se réduisent jamais a une simple cotistata

elles comportent des prescriptions auxquelles éstirthtaires sont tenus d’obéir, établissent dedetas

de comportement auxquels ils sont tenus de se coafb

1° Ce modeéle de régulation public a connu une bengivolution avec I'avénement de I'Etat-
providence. D’'une part, le champ de la régulatimbligue s'étend : I'Etat est désormais invité a
intervenir dans tous les domaines de la vie sqcéle de parvenir a une société plus harmonietise e
mieux intégrée ; il devient la clef de volte desteiété. Responsable du développement économique il
est appelé a intervenir pour corriger les fludarst du marché et veiller au maintien des grands
équilibres ; investi de fonctions de régulationiales il est chargé de prendre les mesures corescit

compensatoires indispensables pour préserver lésamh sociale. D’autre part, les formes de cette

5 Esquisse d’une phénoménologie du di@#llimard, 1981, pp. 24-25.

6 J. Chevallier, « Souveraineté et droit », in D.ilMed Desgrées du Lol, dirl.es évolutions de la souveraineté
Montchrestien, Coll. Grands colloques, 2005, p|3 24.

7 3. Chevallier, Introduction, « La normativitéGahiers du Conseil constitutionnel® 21, 2006, p. 57.



régulation publique s’infléchissent. Un droit noaueapparait, un droit « interventionnisf xongu
comme un instrument d’action aux mains de I'Etatignt, non plus a encadrer les comportements mai
a atteindre certains objectifs, & produire certaffets économiques et sociaux : alors que le droit

moderne « de type formel » garantissait 'autonodes acteurs sociaux, ce droit nouveau « de type

matériel » et « de type réflexiP»manifeste des « visées régulatrices », en cherchamir sur les
équilibres sociaux. Parallélement, I'Etat est amisé substituer de plus en plus a l'initiativesée pour
fournir des prestations et des services directermernpublic : la régulation des comportements sepeéer
sous couvert de la prestation. Cette conceptioka dégulation sous-jacente a I'Etat-providence sena
I'a vu, la cible des critiques néo-libérales, ompusa la régulation étatique la fonction régulatreiu

marché.

2° |l convient cependant de ne pas caricaturer odée public de régulation : I'Etat a toujours

entretenu avec les acteurs sociaux un autre typeeldéons, de nature plus égalitaire, fondées sur
I'accord de volontés et non sur l'imposition urdiatle de régles, de modéles de comportement ; et le
développement de linterventionnisme, consécutifa&@nement de I'Etat-providence, a entrainé un
recours croissant aux techniques contractuelleso@is présent dans toutes les sphéres de la vie
sociale, I'Etat sera amené, pour exercer les resplités nouvelles qui lui incombent, a renouveles
méthodes d’action ; la contractualisation appam@itme un compromis entre la logique d’'un Etat daven
socialement actif et le cadre d’une société plstalj I'application rigide et uniforme de la loitfalace a

des procédés de négociation avec les acteurs gotiggonomie a été le point d’application privilég

de ces formes nouvelles de contractualisationtal’&'est vu contraint de composer avec les posvoir
économiques privés, en s'efforcant d’obtenir leotlaboration pour la réalisation des objectifs de
politique économique ; la contractualisation perndet formaliser ces relations, en précisant les

engagements des uns et des autres.

On voit ainsi que I'opposition entre les deux medétlassiques de régulation, I'un privé passant par
le contrat, l'autre public reposant sur l'unilatééa doit étre relativisée : non seulement cesxdeu
modéles, loin d'étre exclusifs I'un de l'autre, gment (il y a donc toujours « co-régulation »)aim
encore ils sont en réalité imbriqués I'un danstfalet se présupposent réciproquement. Néanmoins,
I'alliage entre eux a varié : alors qu'au stadd'Eat libéral, le modele privé tend & dominer,stade de
I'Etat-providence le modéle public I'emporte, stsot les vives critiques des néo-libéraux. Un nébuve
équilibre semble caractériser la période contenipesavec le développement de la logique contréietue

aussi bien dans qu’au-dehors du public.

8N. LuhmannRechtssoziologjaVestdeutscher Verlag™®éd., 1983
9 G. Teubner et autreBjlemnas of Law in the Welfare Sta1©986.



[/ LE MOUVEMENT DE CONTRACTUALISATION

Le mouvement de contractualisation résulte de gdinomenes convergents : d'une part, le repli de
I'Etat-providence, notamment dans le domaine écamaen conduit & donner une place plus grande a la
régulation privée, et donc au contrat ; d’autrd,darrégulation publique tend elle-méme a avodores
davantage aux technigues contractuelles pour agles comportements sociaux. Cependant, si leatont
est ainsi utilisé, plus que par le passé, commeument de régulation, cela ne signifie pas pouarsu

gu'’il se substitue purement et simplement aux mésdinilatéraux classiques.
A) L'extension de la régulation privée

La régulation juridique d’origine privée a pris uingportance croissante a la faveur du mouvement
de déréglementation des années quatre-vingt :smyiasse comme si I'on était en présence de vases
communicants, tout repli de I'ordre juridique égag créant un espace libre que les ordres privés
concurrents tendent a investir. Or, la régulationge passe, on I'a vu, de maniére privilégiée lpar
technique contractuelle, dans la mesure ou ellpaae 'accord des intéressés. Cet accord est au
principe méme de l'idée d’« auto-régulation » :ralque le modele public de régulation présuppose la
séparation entre auteurs et destinataires de ldatéan, I'auto-régulation implique la coincidendes
deux (les régulés étant en méme temps les régdateet le contrat est donc son expression
privilégiée.

1° Sans doute, la dimension contractuelle tendufégnent a s’estomper dans le domaine
économique, par le jeu de l'institutionnalisatiofexercice d’'une méme activité professionnelle mon
souvent naissance a des groupes professionnetsusés, qui encadrent I'activité de leurs membites e
leur imposent le respect de certaines normes depawement, de certaines disciplines ; dans de
nombreux secteurs on trouvera ainsi des documentsaps des appellations diverses (guides de Isonne

pratiques, référentiels, recommandations, codesad®, lignes directrices, standards, spécificatigns
apportent aux professionnels des outils et degesgour la conduite de leur activifé Ces dispositifs

professionnels d’auto-régulation sont diversememticldés aux dispositifs publiéﬁ. Quatre
configurations au moins sont possibles : tant@itteégulation professionnelle a un réle supplééf p
rapport & une régulation publique faible et ineftie ; tantdt, elle vient compléter la régulatiomlmue

en précisant son contenu et des fonctions (« caolaign ») ; tantdt elle s’exerce par délégation de
I'autorité publique ; tantét enfin I'Etat se résemm pouvoir d’approbation ou d’homologation degeg

édictées par les professionnels. Dans ces deuxédesrhypothéses, I'Etat tend a s'effacer derriése

10 voir par exemple sur les normes techniques M ok@ufrarinelli, « La norme technique : une sourcaldst légitime »,
Revue francaise de droit administratif® 4, 2005, pp. 738 sq et sur les référentielSahliere, « Une nouvelle source du
droit ? les « documents référentsfualité juridique-Droit administratifn® 2, 2007, pp. 66 sq.

11 voir F. Cafaggi, « Le role des acteurs privés daasprocessus de régulation : participation, @gisiation et régulation
privée »,Revue francaise d’administration publique, 109, 2004, pp. 23 sq.



professions organisées, en leur transférant sagnde de contrainte juridiqgue, mais en se résewant

pouvoir de contrdle.

Cette « publicisation » de la régulation privéer&ne par la-méme un certain effacement de la
dimension contractuelle. Néanmoins, le contraerkstvecteur privilégié de la régulation d’origimévée

et il tend a devenir un instrument privilégié derdjanisation et de la régulation des marchés. Cohame

montré Marie-Anne Frison-Roché la régulation publique repose en effet de pluplas elle-méme sur
un soubassement contractuel gu’elle encadre mafieqoontribue aussi & développer et a enrickar :
régulation des marchés ouverts a la concurrenceasir I'essentiel par les rapports contractuelgs
entre les opérateurs ; le régulateur public inetvseulement en tant que juge des contrats, pnoter

les litiges entre les opérateurs. On le constatexample en matiére de télécommunications : lesrds
d’'interconnexion passés en vue d'assurer I'accegseau sont placés sous le contrdle de I'Autaiété
régulation des communications électroniques et ptetes (ARCEP)), qui s'assurera notamment du

respect des « exigences essentielles » ; et ARG &mBera sur les éventuels différends, en assummant

fonction « quasi-contentieuse », dont I'exerciceeggouré de garanties d’ordre procédl.r?’aLa loi du
10 février 2000 a donné des pouvoirs identiquea &dmmission de régulation de I'’énergie (CRE),

concernant les différends entre les gestionnatries autilisateurs des réseaux électriques.

2° Le glissement vers le modéle contractuel delagign privé est plus net dans le domaine des
relations sociales. Un équilibre variable existdorseles pays entre les normes d'origine
conventionnelle, négociées entre les partenairgalsq et les normes d'origine étatique, résultkmst
lois et réglements : alors que dans les autres @aypéens, la négociation collective prime, lanEea
offrait un cas de figure singulier, du fait de lwiprésence de I'Etat et de la densité consécutige d
regles de droit social : la régulation des relaimociales provenait pour l'essentiel des lois et

reglements, la négociation collective, n'ayant mgifaible place.

Ce systeme a été remis en cause au cours des d@8fks tandis qu'au nom de I'exigence de
flexibilité de I'emploi on assistait a l'allégematds contraintes du droit du travail, la revendicat
d'une place nouvelle accordée a la négociatioectdle a été formulée par le patronat, avec I'agpui
certains syndicats. Constatant que I'Etat a enfgatibmaine social, en dessaisissant progressivement
les syndicats et les organisations professionndlégaployeurs de leurs responsabilités de gestien e
rétrécissant leur domaine et leur capacité de négme, le projet de« refondation sociale » lancé par
le MEDEF en février 2000 se proposait de redonadogce a la démocratie sociale par le dialogue et

le contrat : dans le cadre des principes généiigég par la loi, il conviendrait de privilégier a@émais

12 Article précité.

13 La loi du 9 juillet 2004 relative aux communicatioélectroniques et aux services de communicatioiivaisuelle est
venue confirmer ce rdle de I'autorité de régulagommatiére de reglement des litiges relatifsradliconnexion en cas d'échec
des négociations entre deux opérateurs ; elle danr@onseil supérieur de l'audiovisuel (CSA) un @enparable, et cette
fois nouveau, en lui confiant le réglement desédéhds survenus entre éditeurs, éditeurs et disttibs, distributeurs de
services de communication audiovisuelle : la pracgé@pplicable est inspirée de celle en vigueuadeNARCEP.



le contrat dans l'entreprise, ou a défaut le cootbectif de branche. Différents « chantiers $ ainsi

été ouverts, avec un succes variable, le Conseistitotionnel ayant apporté une caution a ce
mouvement de rééquilibrage entre loi et contraindiquant que le législateur ne pouvait remettre e
cause le contenu d'accords négociés entre lesnpaee sociaux que pour un motif d'intérét général

suffisant (décision du 13 janvier 2000, confirmée gelle du 13 janvier 2003).

Une réforme plus globale du « dialogue social été@ engagée a partir de I'accord sur la
négociation collective : si I'extension du champla@égociation résultant de la loi du 4 mai 2064 n
guere été suivie d’'effet, la loi du 31 janvier 206¥ose une procédure de « concertation préalable »
avec les organisations syndicales représentatigas fput projet de loi portant sur les relations de

travail, I'emploi et la formation professionnelle »

Ce mouvement de contractualisation résultant dhlaee plus importante donnée a la régulation

privée se double d'un accent nouveau mis sur le@bcomme instrument de régulation publique.

B) La contractualisation de la régulation publique

Indissociable de la crise de I'Etat-providenceptamotion du théme de la régulation recouvre une
conception nouvelle du role imparti & I'Etat, emttgremier lieu dans I'économie : rompant avec la
logique interventionniste, qui érigeait I'Etat egeat privilégié de modernisation et lui confiaitgastion
de secteurs-clés de I'économie, elle conduit & fdi I'Etat, non plus un acteur, mais un arbitse ;
fonction consisterait pour I'essentiel a poser thggles aux opérateurs et a veiller au maintien d’'un
équilibre global. La mise en ceuvre de cette fonctoppose la réunion de certaines conditions : une
position d'extériorité par rapport au jeu économiguune capacité d'arbitrage entre les intéréts en
présence ; une action continue pour procéder aistesinents nécessaires. Prenant appui sur destégitori
nouvelles, dotées d'un statut d'indépendance, tpladion semble des lors postuler un rapport de
distanciation et d’autorité : la finalité poursuvjustifie I'attribution au régulateur d'un ensemhle
pouvoirs, habituellement dissociés, allant de £&dn de normes de portée générale jusqu’'a un pouvo
de contréle et de sanction, en passant par la geiskcisions individuelles, qui lui permettentioser
aux opérateurs certaines disciplines ; avec lalaégn, on en revient ainsi, a premiere vue, a la
conception traditionnelle d’'une action publique rgjég® d’encadrer le jeu social, a partir d'une porsit
d’extériorité et de supériorité, et a travers Igereén ceuvre de pouvoirs de contrainte, définigleniés

par la loi.

1° Cette présentation tendrait cependant & ignlaeconception nouvelle de l'action publique
inhérente au théme de la régulation. Telle quediedésormais congue, la « régulation » est en aife
antipodes du dirigisme par lequel I'Etat entendaaiger le développement économique : elle préseppos
I'existence de marchés ouverts, dans lesquels pésateurs divers, disposant d’'une capacité d’action
autonome, déploient des stratégies concurrentieliegégulation vise seulement a assurer le nainti

d’un équilibre d’ensemble, sans fausser pour alggeu de I'économie marchande.
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Cette contrainte se traduit d’abord par un princifge proximité : la mise en place dinstances
spécifiques et les régles adoptées pour leur cdtigposépondent a cette exigence : le régulateur do
étre un «régulateur de terrain », disposant dcmenaissance intime du secteur qu’il est chargé de
réguler. Corrélativement, des relations étroitent\giétablir entre le régulateur et les opératedss
régulation repose sur la confrontation et l'arlgjrad’intéréts sociaux qu’il s’agit d’harmoniserllee
postule donc que ces intéréts soient a méme dailge dntendre. Aussi des procédés informels de
négociation vont-ils se greffer sur les procédfoemelles de décision ou de sanction, en les vidame
part de leur substance: «dépouillant le langagdéatéral de la réglementation, évitant le

commandement, le régulateur s’emploi & la congerntaa la persuasion, a la pédagogie, a I'exentplari

parfois a I'avertissement ou aux préconisati&&;»la contractualisation devient ainsi le prolongem

logique de la régulation.

2° Plus significativement encore, la régulatior-@iéme passera par la voie d’arrangements négociés
avec les opérateurs. Sans doute, cette contragttiahi reste généralement du domaine de l'inforemel,
se développant sous le couvert d’'une unilatéralitgarente ; une formalisation est cependant pessibl

comme le montre I'exemple de I'audiovisuel. Ladai 17 janvier 1989 a en effet introduit un systétae

contractualisation des rapports entre le CSA ebfsrateurs privé@: la délivrance par le CSA des
autorisations d’émettre est désormais subordonifeésignature d’une convention fixant les obligatia

la charge de I'exploitant et les pénalités auxesell s’expose en cas de non-respect ; dans ssia@du

17 janvier 1989, le Conseil constitutionnel a cdéet que « le fait pour le |égislateur de subordonn
'octroi d’'une autorisation a la passation d'unenwention répond au souci de permettre au CSA
d’adapter a chaque situation particuliere les edke portée générale définies par la loi du 30eseipte
1986 ». On s'est interrogé sur la portée de telsoras qui, conditionnant la délivrance d’actes
unilatéraux, apparaissent tout au plus comme dpgasi-contrats » ; et I'application du systeme & ét
décevante, les manguements aux obligations aceeppEs voie contractuelle n’ayant été
gu’épisodiqguement sanctionnés ; cependant, de Hesveonventions ont été signées a l'occasion du
renouvellement en 1996 puis en 2001 des autonsatica transposition de ce systéme pour 'ARCEP,
via l'autorisation des réseaux indépendants, ca @RE, via I'appel d'offres en matiére de produttio
d’électricité, est envisageable. La contractuabsatpourrait étre aussi un moyen d’assurer la

coordination des formes de régulation étatiqueestrdécanismes d’auto-régulation mis en ceuvre par le

groupes professionnél@

La contractualisation apparait ainsi comme la igemblématique du « droit de régulation », qui tend

a se diffuser dans tous les domaines de la vialgodCe droit de régulation constituerait une ndave

14y Gaudemet, « Introduction », in Revue francaisemhinistration publique, préc. p. 15.
153. Chevallier, « De la CNCL au CSAAgtualité juridique-Droit administratif1989, pp. 59 sq.
16 B, du Maraisproit public de la régulation économiquieresses de Sciences Po-Dalloz, 2004, p. 491.



figure, un « autre corps » du drbft n'ayant plus guére & voir avec le « droit régletaize» classique :
succédant au droit « abstrait, général et désigoarrc droit jupitérien » exprimant la transcendanc
étatique, il serait caractérisé par « son adaptatio concret, son rapprochement des individus, son
adéquation au contexte des sociétés qu'il prétégil> ; il s’agirait d’'un « autre droit », marqué par |
pragmatisme et la flexibilité. Or ce pragmatismeigse a recourir, de préférence aux commandements

juridiques traditionnels, & des techniques diffegenrelevant d'une « direction juridique non aitine

des conduites18: plutdt que de contraindre, il est préférable abmvaincre par des moyens plus
informels d’influence ou de persuasion ; et la caxtualisation apparait comme le moyen privilégiccd

mode souple de régulation des comportements.

Ce mouvement de contractualisation de I'action igulel doit cependant étre évalué a sa juste mesure.
D’abord, il ne s’étend pas de maniére uniformeus ties domaines de I'action publique et ne signifie
évidemment pas que soit évacuée « la part de codenant qui s’exprime par I'ordre de la loi ou du

reglement », ni abolie «la nécessaire universdiécertaines régles qu’'une mosaique d’engagements

contractuels viendrait ruined$. Ensuite, il renvoie souvent moins a une réalitédique précise qu'il
n'évoque un nouveau style de rapports fondé sdialegue et la recherche de consensus, plutdt gue s

l'autorité. Enfin, et surtout, loi et contrat séusint, non dans un rapport d’opposition, mais suivae

« échelle de continuité29, dans la mesure ou I'on passe de I'un a l'autoeises réserves, il n’en reste
pas moins que l'essor de la contractualisationuitdoien une inflexion en profondeur des modes de

régulation dans les sociétés contemporaines.

17 G. Timsit, « Les deux corps du droit : essai aundtion de régulation Revue frangaise d’administration publique, 78,
1996, pp. 375 sq.

18p, Amselek, « L'évolution générale de la technifurielique dans les sociétés occidentaleReyue du droit public]982,
pp. 287 sq.

19 R. Denoix de Saint Marc, « La question de I'adntiaion contractuelle »Actualité juridique-Droit administratifn® 19,
2003, p. 971.

20 3.M. Pontier, « Le droit administratif et la comgté » Actualité juridique-Droit administratif2000, p. 187.
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LA CONTRACTUALISATION ET LA RECHERCHE D'UNE LEGITIM ITE
PROCEDURALE

Par Pascal LOKIEC

Professeur de droit privé a I'Université de PariglX

La contractualisation de la production normatiseavant tout la réaction & un modeéle de plus es pl
décrié : celui de linterventionnisme étatique. lragle ne doit plus étre imposée de l'extérieuisma
définie par ses destinataires, par ceux a qui ®#pplique. A I'évidence, le contrat est le mode de
production normative qui épouse le mieux cette entg, puisque les contractants élaborent eux-mémes
la norme qui va s'appliquer a eux. S'exprime i@ aspiration particulierement prisée des anglosaxo
l'autonomie. La contractualisation - et c'est sgmste son principal caractere - se traduit en ¢féetle
passage de sources hétéronomes a des sourcesnagpen I'occurrence le contrat. Ce mouvement se
manifeste dans de multiples lieux du droit : ishelus de politique publique acceptable sans ose de
contractualisation, le contrat étant aujourd’hugpecomme un puissant instrument de modernisaton d
la gestion publique. L'idée de contractualisatishpdus saugrenue lorsqu'on se déplace du cétéaitu d
privé, dont le contrat constitue la figure domirarnit est vrai toutefois que, si le contrat estéatepuis
l'adoption du code civil la voie principale paquelle le droit institue une relation juridique rent
personnes privées, il a fortement décliné en taet gpurce du contenu obligationnel de ces relations
Parler aujourd’hui de contractualisation en droiv§y c'est ainsi souligner la réhabilitation duntrat
comme mode de production normative, a linstaral@lace grandissante du contrat de travail et de
l'accord collectif en droit du travail, ou de lavémr accordée aux statuts et aux pactes d'acti@snan

droit des sociétés.

Cette aspiration des acteurs a gouverner eux-méuesrelations, a fixer eux-mémes les régles qui

s'appliquent a elles, en un mot a s'auto-réguleie guoi convaincre, et elle exerce un fort poudair



séduction. La critique en est d'autant plus difficiet doit étre d'autant mieux armée. La critique
traditionnelle est bien connue : la contractualisatépouse l'idéologie libérale, et traduit unciteptable
désengagement de I'Etat a définir ce qui est jostéégitime dans la société. Car c'est avant tout e
termes de légitimité que la critique de la contrakisation s'affirme. Face a la Iégitimité consetisu
incarnée par la contractualisation (est juste deeguvoulu par les individus), il conviendrait)@e ses
détracteurs, de préférer une Iégitimité substdati@st juste ce qui est conforme a l'intérét ga@nér

incarné notamment par l'ordre public).

Cependant, l'interventionnisme étatique paraigsatlié aujourd'hui que cette alternative ne comvain
pas pleinement. Sans doute la contractualisatioh glee étre critiquée au nom d'une vision étatique
droit, le juste étant I'apanage du législateur.M&@itte approche a montré ses limites, tout ausrans
certains domaines réfractaires a l'interventioneigtatique. Ce sont d'autres pistes qu'il fautcegpl &

mi-chemin entre un libéralisme débridé et un stadi pur.

Celle ici envisagée, qui conduit a la rechercheaégitimité procédurale, souffre d'un handicap de
départ : son inscription dans un vocable et soimdasion a une littérature particulierement arjutzur le
juriste : la "procéduralisation”. En s'intéressantidée davantage qu'au vocabulaire, on dira lgue
procéduralisation consiste en la montée des pescide procédure dans notre droit, la ou la
contractualisation s'analyse comme I'extensionpdiesipes contractué’s Leur analyse combinée, qui

constitue l'objet du présent article, passe pdistinction entre trois modeles de régulation.

Le premier modéle, celui de I'Etat social, constitlantithese de la contractualisation. Selon ce
modéle, qui préne l'interventionnisme étatiqueiakprescrit "ce qu'il faut faire", se substitue agteurs

pour définir leurs intéréts, pose des interdictidais bref, il réglemente, c'est a dire "ordonne g&amce
des faits qui se produiront dans le fuf%"A l'idée de réglementation doit étre associée a# statut,

corps de régles dont le contenu est "indépendanwdentés individuelles des intéres@ss"Le statut
s'oppose ainsi au contrat. C'est notamment paréleldppement d'une logique statutaire, limitant
considérablement la place du contrat, que s'estloigwée la protection de la partie faible dans les
rapports contractuels de droit privé. Doit-on da@s |étre surpris que la contractualisation soit tes
corollaires du démantélement des statuts ? Commeété souligné, "le démantélement des statuts est

contrepartie nécessaire des progrés du contraisdl a émanciper les hommes de toutes les normes

21 X. Lagardel.a procéduralisation du droit (privé)n Les évolutions du droit, Contractualisatiorpeicéduralisation,
PUR, 2004, p. 141

22 M. Hécquard-Théron, Essai sur la notion de mgtgation, LGDJ, 1997, p. 94.

23 G. Scelle, Précis élémentaire de législationsirielle, Sirey, 1927, p. 173.
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susceptibles de limiter ce qu'ils sont et ce qttild, et concerne donc aussi bien I'état civil tégt

professionnel des personrés"

Le second modele, qui épouse parfaitement l'idéeodéractualisation, est celui de I'Etat libéral. A
suivre ce modele, fondé sur I'abstentionnismeaqgtafil'Etat laisse les acteurs libres de défingdietenu
de leurs actions. Le contrat est la figure emblé&muatde ce modele , dominé par la liberté contedietu
et le principe de l'autonomie de la volonté quidsi souvent associé. Si I'Etat intervient dansdpports
contractuels, ce n'est pas pour dicter leur contexais tout au plus pour s'assurer que ce cont&rhien

conforme a la volonté des parties, au moyen panpbe du mécanisme des vices du consentement.

Le troisieme modele, s'il est sans doute plus grathsecond que du premier, est congu comme une
voie alternative a ce qui est diagnostiqué comme arise du modele de I'Etat social et une injudlice
modéle de I'Etat libéral. Cette troisieme voie pée analysée comme un compromis entre ces deux
modéles car, si elle ne repose pas sur l'idée deméntation, elle n'emporte pas pour autant un
renoncement a l'emprise du droit sur le contenliadéon. Cette emprise s'opére, de maniere ofligina
en dictant aux individus non pas "ce qu'il fautdaimais "comment il faut faire". Tel est l'objet th
procédure. Il ne s'agit pas pour l'ordre juridigiges'en remettre a la liberté contractuelle, paamtage
qgu'il n'est question de définir une réglementatéatique. Il s'agit d'organiser les conditions d'un

discussion - par exemple une négociation - aureerde laquelle la régle sera élabtrée

La recherche d'une Iégitimité procédurale condyibger la critique de la contractualisation a deux
niveaux. A un premier niveau de critique, une tefleherche invite a enrichir la procédure contrelte
en substituant a la 1égitimité consensuelle géagraht associée au contrat une Iégitimité procéelukal
second conduit & dépasser la procédure contractaelprofit d'une procédure plus élaborée, dosgdie
constitue l'un des traits du droit contemporaim plocédure décisionnelle. Le prisme du droit gla®rs

du contrat (1) vers la décision (ll).

I. Le prisme du contrat

Si la contractualisation remet au premier plan dtdonté des individus, elle peut étre analysée

autrement. Dans cette autre perspective, le &ioest légitime non pas parce qu'il correspond a la

24 A. SupiotLes deux visages de la contractualisation : décartibn du droit et renaissance féodaile Approche
critique de la contractualisation, LGDJ 2007, p. 29
25 J. Haberma®roit et démocratie, entre faits et norm&allimard, 1997.



volonté des contractants, mais parce qu'il a étptédsuite a une procédure elle-méme légitime. De
consensuelle, la Iégitimité devient procéduraléatention du droit glisse de la volonté contuadie (A)

vers la procédure contractuelle (B).

A. La légitimité consensuelle

Y

La volonté contractuelle C'est a une légitimité consensuelle que répondcipalement la
contractualisation de la production normative a&édrs l'idée selon laquelle la regle, pour étrditég, a
besoin de l'onction du consentement de celui a ejlé s'applique. Le sens premier de la
contractualisation, c'est en effet l'idée selonuddie la régle n'est légitime que si ses destireday ont
consenti. Partout, le consentement revient en s¢&io@l la norme n'avait pas besoin du consentedeent
son destinataire pour étre légitime. Lorsqu'il egfuestion de "contractualisation du droit des
successions”, c'est en raison de la place gramtiéssacordée aux accords de volonté dans un domaine
traditionnellement dominé par l'ordre publicC'est ce méme changement de légitimité, d'uritinhéig
fondée sur l'intérét général vers une légitimibé@sensuelle, que produit la contractualisation it d
pénal. Il a été relevé que "la contractualisatiordit pénal se manifeste par une propositior figér un
représentant de I'Etat & un délinquant qui demidunes d'accepter ou de refuser. Il s'agit d'uneoatre
de volontés®. On congoit aisément 'ampleur des perturbatiares cause ce changement de légitimité,

dans le domaine qui est le sien.

La promotion de la justice consensuelle a des maismi ne sont pas qu'idéologiques. Elle constitue
parfois le seul remede - nous verrons qu'il entexdas moins un autre - a la complexité de situatipui
rendent impossible une solution imposéa priori. En effet, dans des domaines particulierement
complexes, se retrancher derriére la volonté diesiecévite de trancher entre des valeurs qui $oané
vocation a justifier une solution. Etant donné tanplexité de la société actuelle, vu la difficuité
hiérarchiser les valeurs (intérét général, droits Kndividu érigés en droits fondamentaux,
liberté/protection, valeurs marchandes ...), il @sstplus en plus difficile de trancher a proposjudte.
L'essor de la logique de proportionnalité, qui disge le 1égislateur de trancleepriori entre les valeurs
en concurrence, en est une conséquence directestl guere plus aisé, en effet, pour le |égistatieu
définir le justea priori que pour un juge de se prononcer sur le justgosteriori.La contractualisation
du droit de la famille répond en grande partie aagi, étant donné la grande difficulté, alors mé&mue
l'intérét de I'enfant a été érigé en valeur étadomléfinir cet intérét. Mieux vaut dés lors s'emettre a un

accord entre les intéressés. Aucune maxime ne mgadx compte de cette délégation du juste aux

26 P-M Reverdy, La contractualisation de la transimissuccessorale, LPA, 14 février 2007
27 F. Alt - MaesVers une contractualisation du droit péna Les évolutions du droit, Contractualisation et
procéduralisation, PUR, 2004, p. 51
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individus que I'expression de Fouillée " qui dintractuel dit juste”. C'est évidemment tout lessédane
société libérale que de laisser les individus deénx-mémes leur intérét, a travers I'expressieredr

volonté.

Une conception volontariste du contraf\ssise sur une légitimité consensuelle, la contedistation
renvoie a un contrat fondé sur la volonté des egtdants, autant dire & une conception volontadate
contrat. En cela, elle s'accommode parfaitememtedaxpression souvent dévaluée parce qu'elledieait
pair avec une approche jusnaturaliste du droétutdhomie de la volonté. L'expression rend fidéleme
compte de la contractualisation qui traduit, d'yraat I'aspiration des individus a l'autonomieutta part

la réhabilitation de la volonté comme mode de iggition de la norme.

Car, a force de solidarisme contractuel, d'ordrelipude protection, on en oublie presque que le
contrat est l'instrument par lequel les individgerecent, en principe a leur guise (la liberté cttrelle
reste le principe, malgré les multiples exceptiples)rs rapports. Avant d'étre une figure entrent@sns
du juge ou du législateur pour rétablir un cergguilibre entre les parties (loyauté, clauses icitek,
cause, ordre public ...), le contrat est un insemimentre les mains des parties. Et un contrat qui
échapperait en totalité ou presque a leur voloatdavrait pas étre qualifié de tel. C'est aingiagson de
son défaut de Iégitimité consensuelle que la contadisation du PARE a été écartée par le Tribdeal
grande instance de Paris. Selon les juges parisieria signature d'un [PARE] ne peut étre consielér
comme une contractualisation des rapports entleckdaire et TASSEDIC, les engagements pris tecet

occasion n'étant que le rappel des obligationsuesupar le législateur®

Malgré la place de la volonté dans l'analyse cohigdle, la contractualisation ne se réduit pas a |
promotion d'une justice consensuelle. Ce qui jieskf recours a la contractualisation c'est aesgeut-
étre surtout, le recours a une certaine procédétabdration de la régle. D'une justice consensuelt

glisse alors vers une justice négotiée

B. Une légitimité procédurale

La recherche d'une légitimité procédurale condaié@elopper une autre conception du contrat, digtin
a la fois de la conception volontariste et de laception solidariste qui lui est souvent opposéee
s'agit de mettre en avant ni la volonté ni la solié ou la loyauté contractuelles, mais la proogdu

contractuelle.

0
28 TGI Paris, 2 juill. 2002, RJS 2002/10, 1161; D. 2003, p. 2923, obs. Y. Rousseau, Dr. 2002, p. 881, obs. X.
Pretot, RDC 2005, p. 257, note J. Rochfeld.
29 B. Pereiralustice négociée : efficacité répressive et diditda défense,D. 2005, p. 2041.



La procédure contractuelle ke lien entre contractualisation et procédure essgue systématique
lorsque la contractualisation est invoquée commelemaiternatif d'élaboration de la régle, dans les
politiqgues publiques telles que celles de I'édooatide la santé ou de I'environnement. S'agissest d
premiéres, |'Académie de Toulouse sur la contedis@tion a constitué un groupe de travail chargé de
rendre cohérente la "démarche" de contractuali$atign vertu de cette démarche contractuelle, "chaque
établissement élabore un projet d'établissemeiit Ie. document qui en résulte permet d'engager un
dialogue entre I'académie et I'établissement blisement et la collectivité de rattachement rékaultat

de ce dialogue est ensuite inscrit dans un cowatvaut engagement mutuel de l'académie et de
I'établissement, de la collectivité et de I'étad@diment.” Dans le domaine de la santé, on peutldins un
rapport de I'Organisation Mondiale de la Santélawontractualisation que "la logique de l'inteatin
entre les acteurs - que par commodité, nous appetidacontractualisation, (...) reposeur une action
concertée des acteurs de la santé pour amélioperflarmance du systéme de safitéC'est la encore la
procédure qui est mise en valeur lorsqu'il esttipresle contractualisation en droit de I'environeem !

est relevé que "ce droit négocié de I'environnémeésente par rapport a la réglementation dirdete
pollutions de réels avantages en terme d'implinaties partenaires - favorisée par le dialogue -, de
flexibilité et de rapidité d'élaboration®". Dans ces illustrations, ce n'est pas la lédiiraonsensuelle
qui est invoquée a l'appui de la contractualisatioais la légitimité procédurale (dialogue, coretéoh,

interrelation).

La procédure contractuelle est également priség ldar@gulation des rapports de droit privé, comme
mode alternatif de production normative, notamnour pallier les déficiences du modele de I'Etat
social. Le droit du travail, fer de lance de [I'mentionnisme étatique, en offre un exemple
particulierement topique, a travers le recourswaeécta négociation collective. La question du tiagla
nuit des femmes mérite l'attention a cet égard. l'iterdiction du travail de nuit des femmes,
caractéristique du modéle de I'Etat social, a giécaén dispositif original fondé sur la négociation
collective. En vertu de l'art L 213-1 du code davéil, la "mise en place dans une entreprise ou un
établissement du travail de nuit (...) ou son esiten & de nouvelles catégories de salariés sont
subordonnées a la conclusion préalable d'une ctiomeou d'un accord collectif de branche étendu ou
d'un accord d'entreprise ou d'établissement”. gisliteur a ainsi cherché une alternative entes, cbté

la liberté contractuelle et les limites qui lui samhérentes dans un rapport inégalitaire commeapeort

30 http://www.ac-toulouse.fr/web/3717-action-102tejet-fondement-dune-contractualisation-avecaessrites-
academiques-et-les-collectivites.php
31 Rapport de I'OMSe role de la contractualisation dans I'amélioratide la performance des systemes de santé;
2004, p. 8.
32 M-P Blin-Franchomménternormativité et réseau d'autorités : regards kuméthode communautaire en droit de
I'environnementLPA, 6 octobre 2004, n°200, p. 54
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de travail, de l'autre l'interdiction systématiqlie travail de nuit des femmes , qui a du restgugée

contraire au principe d'égalité entre les sexesgp@our de justice des communautés europééines

Envisagée sous l'angle procédural, la contrachiadis présente des vertus différentes de celles que

véhicule la légitimité consensuelle. Elles sontrains au nombre de deux :

En premier lieu, le contrat met en adéquation &ation (par les contractants) et I'application (aux
contractants) de la norme, par contraste avecraedmposée qui par définition n'est pas élaboege p
celui ou ceux a qui elle s'applique. En second-iee qui n'en est qu'une conséquence - le cqeratet
une "contextualisation" de la norme. La procédpeemet l'adaptation de la régle a son contexte
d'application, tandis qu'une régle hétéronome lasuge indépendamment de ce contexte. "Il est vide
que le premier avantage que peuvent trouver, mployeur que les salariés et leurs représentamis,
négociation d'un plan de sauvegarde de I'emploverttionnel, que celle-ci soit anticipée, ainsi que
l'envisage l'article L. 320-3 du Code du travaprapos de l'accord de méthode, ou qu'elle se pedui
lors de I'établissement du plan lui-méme ou a leegle sa présentation au comité d'entrepriset, dées
parvenir a la conclusion d'un accord qui contiete®e mesures les mieux adaptées au regard de la
situation de l'entreprise, pour éviter des licemgnts, en réduire le nombre ou favoriser la recmive

professionnelle des salariés licenctégieut-on lire sous la plume d'un conseiller adarGle cassation.

Une conception procédurale du contrdta recherche d'une |égitimité procédurale ingiteonsidérer
gue le contrat n'est pas juste du seul fait ga$ipecte l'ordre public et les bonnes moeurs, ab qu'
exprime la volonté des contractants, mais du fail @ été adopté suite & une procédure justela Si
volonté doit étre respectée, ce n'est pas en rdisoe ontologie (elle aurait une valeur immanentajs
parce qu'elle résulte d'une délibération ratiomfiellC'est alors la procédure contractuelle qui doi étr

développée.

Deux angles permettent de donner force a cetteoepprdu contrat, qui n'a pas eu les faveurs des
rédacteurs du code civil. lls présentent un poarhmun : ne pas réduire la procédure contractuelle a

l'accord de volontés, qui ne constituerait quedlecdiement du processus.

33 C.J.C.E., 25juillet 1991, arrét C-345/89.
34 P. Bailly, Lacontractualisation des plans de sauvegarde de lem@az. Pal., 14 ao(t 2007 n° 226, P. 38

35 V. ForrayLe consensualisme dans la théorie générale du apmiGDJ 2007 p.78.



Le premier angle consiste a placer au premier f@anégociation. C'est presque une banalité de
souligner que le droit francais accorde une attantisuffisante a la phase des négociations. LGlg
est prise en compte, cette phase dite des pourpadereléve d'ailleurs pas de l'ordre du contnais du
droit de la responsabilité délictuelle. Seule thigion de cette phase dans l'ordre contractubinstar
du droit allemand, permettrait de donner corpsidid de procédure contractuelle. Reconnaissons
toutefois que la procédure contractuelle trouvesdardroit positif actuel des terrains favorablepuis
que l'obligation de loyauté a les faveurs du dpaisitif. Celle-ci a d'ores et déja enrichi le pregies
contractuel d'une possibilité, voire d'un droit & "fenégociatior®. Toutefois, dans l'attente de la
consécration d'une obligation générale de loyapiés'appliquerait lors de la formation comme Ides
I'exécution du contrat, le droit francais ne petg €onsidéré comme accordant une place privilégie
négociation contractuelle. Il n'est pas isolé. Légatiation n'a pas bonne presse dans lanalyse
économique du droit, parce qu'elle induirait de@tsale transactions. Les clauses-types, précosssitu
sont effectivement moins colteuses mais sont depesrde toute légitimité procédurale, alors méme
gue leur légitimité consensuelle est douteuse.e Ate, asseoir le contrat sur une Iégitimité pohale
offre une critique soutenue de certaines figuredraotuelles, en particulier du contrat d'adhésipuelle
est la légitimité procédurale d'un contrat, duedsaditionnellement opposé au "contrat négdGiét
défini comme "celui dont les conditions , souse®i& la discussion, sont acceptées par l'uneatBesp
telles que l'autre les avait unilatéralement déietes a l'avancé®? La mise a I'écart de la discussion,
élément clé de la légitimité procédurale, témoidas insuffisances du contrat d'adhésion au regatd d

|égitimité procédurale.

Le second angle est celui qui exprime le mieuxdesjpective procédurale. A concevoir I'accord de
volontés comme le dénouement d'un processus ddiihéon en vient a considérer que contracter
consiste a prendre une décision : la décision déraxter. Le droit de la consommation et le drait d
travail offrent des illustrations topiques de cetfgroche. Les obligations d'information et lesaidéte
réflexion ou de rétractation nécessaires a la foomales contrats de crédit immobilier ou de crédia
consommation organisent un processus décisiormelcomme les regles de recrutement prévues par le
code du travail régissent la "décisioh" Il faut bien admettre, en effet, que la forimatdu contrat de
crédit immobilier ou de crédit a la consommatiorpeet pas étre réduite a un accord de volontééenl
va pas differemment de celle du contrat de bailewontrat de travail. Bien davantage, si l'oplsee
du c6té du consommateur, du bailleur ou de I'engulgyl'idée d'accord n'est que secondaire. L'accord

n'est que le dénouement d'un processus de déaikionh)'objet est I'élaboration d'un choix : le ishde

36 Cass. soc., 25 févr. 1992, D. 1992, Somm. p.i2&¢ A. Lyon-Caen ; D. 1992, Jur. p. 390, noteoBgéz, Cass.
com., 3 nov. 1992, Bull. civ. IV n° 338.

37 Ph. Malaurie, L. Aynes, Ph. Stoffel-Mundles obligationsDefrénois, 3° éd, p. 217.

38 Art 1102-5 Avant-projet de réforme du droit dédigations et de la prescription, Rapp. remis @Pilkscal Clément,
Garde des Sceaux, le 22 septembre 2005.

39 Art. L 412-2 C. trav. qui intégre I’ « embauchagearmi les « décisions » de I'employeur.
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contracter et/ou le choix du contractant. Contractians cette perspective, consiste a prendre une

décision : sélectionner un salarié, souscrireamrat de crédit, choisir une banque plutét quaunee.

L'accord, dans cette perspective, ne fait queifieala décision. Et I'expression d'une volontéaie

au profit d'une situation plus objective, qui canaiun tout autre registre : celui de la décision.

Il. Le prisme de la décision

Si le lien entre procédure et contrat est possid®hii entre procédure et décision est nécesdaire.
légitimité procédurale, et le mode de régulatiogual elle renvoie, invitent & mettre en avant ugeré
dont le juriste de droit privé est peu familiera: décision. Qu'elle émane d'un juge, d'une autorité
administrative (indépendante ou non), d'un emplgyede parents, la prise de décision constitue un
élément clé dans I'élaboration du droit. La procédiécisionnelle est aujourd’hui en plein essodreit
public comme en droit privé (A). Cet essor autodskire aujourd’hui du paradigme de la décisioa un
possible alternative & celui du contrat, dans tggetive d'un renouvellement des modes de praducti

normative (B).

A. La procédure de décision

Dans sa vie personnelle comme professionnellgjiviniu est amené a prendre quotidiennement des
décisions. La plupart, souvent futiles (se levenisir son déjeuner) sont indifférentes au droinmire
d'entre elles lintéressent, telles la décisionsdeamarier, de contracter un emprunt, celle d'urseibn
d'administration de fermer un site de productiangncore celle d'un juge. Par contraste avec igtgude
droit public, la décision n'a guére suscité I'attendu juriste de droit privé, ce qui s'explique grande
partie par la force de l'idée contractuelle danscltemp du droit. Si I'administration bénéficie d'un
pouvoir de décision unilatérale, I'ordre juridigntabilite gu'exceptionnellement les acteurs priaés
produire de la horme en dehors de la voie du cor@urtant, un certain nombre de branches du droit

privé ont pour objet non pas le contrat mais letréda d'une décision.

La décision -La plus significative des décisions organiséeslgatroit privé est sans nul doute la
décision judiciaire, dont on sait qu'elle n'obé&ispau paradigme contractuel. Le terme "décisioh” es
largement employé par le Nouveau code de procétivite, par exemple a l'article 445 qui dispose qu
le jugement énonce la « décision » sous forme dpoditif. Malgré la forte contractualisation de la

procédure civile, la décision de justice n'est pasprincipe, contractualisée. Fort heureusemarfgrte



obligatoire de la décision de justice ne suppose Ipaconsentement du justiciable. L'exemple est
significatif car le jugement a une trés forte légité procédurale, et offre aux autres décisiosiesapar
le droit un modele de décision particulieremenbéta. De méme, un pan entier du droit du travaihg

pour objet non pas le contrat mais la décisionlitenciement est caractérisé par une "décision" de
licencie#0, et nul ne songerait a le contractualiser. De méweployeur ne peut, sauf cas d'urgence,

prendre des "décisions unilatéraftktant gue la négociation collective annuelle olibge est en cours.

Tout un pan du droit des sociétés s'applique nsrapan contrat ou a une stipulation contractuetésra
des décisions. La gérance des sociétés civiledre@m effet par des "décisiofid'tout comme l'acte de

révocation est concu comme une "décisféh'Quant au droit médical, il a accompli un pas ingat

vers le paradigme de la décision , avec la loi doads 2002, dont l'une des dispositions cardinades

relative & la "décision” médic#& Nombre de décisions sont reconnues par l'ordidique sous

d'autres vocables. Parmi les notions équivalentedlés de décision, figure celle de "mesure”. legges
de non discrimination ont ainsi pour objet "les ores" du chef d'entrepri@é tout comme I'exclusion
d'un associé est caractérisée par une "mesureludme?6. L acte" constitue un autre équivalent
fonctionnel de la décision, ce qu'illustrent lestés" de l'autorité parenté@ parfois dailleurs qualifiés

de "décision<#8,

La promotion de la décision, au détriment du cartoat I'un des mérites a précisément été de chasse
l'unilatéralisme, pourrait étre considérée commedangereux appel a l'arbitraire, si la décisionait'e

aujourd'hui dotée d'une forte Iégitimité procéderral

40 Art. L 122-14 C. trav.
41 Art. L 132-29 C ; trav.
42 Art. 1852 et s. C. civ.
43 Cass. com. 4 juin 1996, Rev. sociétés 1996, p. 750
44 Cf Art. L 1111-4 C. santé publ. tel que prévulpdoi du 2 mai 2002 : « Toute personne prend, &quofessionnel
de santé et compte tenu des informations et desmpigations qu'il lui fournit, les décisions coneent sa santé » ; art. L 111-
5: Par dérogation a l'article 371-2 du codd,di& médecin peut se dispenser d'obtenir le aueseent du ou des titulaires
de l'autorité parentale sur les décisions médicalpsendre (...) » ; la catégorie de décision oc@gmement une place non
négligeable dans le code de déontologie médicafenot. Art. 63 :» Sans préjudice des dispositiamplicables aux
établissements publics de santé et aux établisgerpenés participant au service public hospitaliermédecin qui prend en
charge un malade a I'occasion d’'une hospitalisatioih en aviser le praticien désigné par le malagdson entourage. Il doit
le tenir informé des décisions essentielles auesi@le praticien sera associé dans toute la mesupssible » ; art. 69 :
« L'exercice de la médecine est personnel ; chaggsecin est responsable de ses décisions et @etesx ; art. 92 : « Un
médecin ne peut accepter que dans le contrat dig &el'établissement de santé ou il est appedgaicer figure une clause
qui, en faisant dépendre sa rémunération ou laeddeéson engagement de critéres liées a la ratdatd I'établissement,
aurait pour conséquence de porter atteinte a fiaddance de ses décisions ou a la qualité de ses»spart. 95 al. 1: « Le
fait pour un médecin d’étre lié dans son exerciodgssionnel par un contrat ou un statut a une midtration, une collectivité
ou tout autre organisme public ou privé n’enléem ra ses devoirs professionnels et en particubesabligations concernant
le secret professionnel et I'indépendance de sasidgs ».

45 Art. L 123-4; L 900-5 C. trav.

46 Cass. com. 15 nov. 1967, Bull. civ. IV n° 288.

47 Cfnot. Art. 373-4 C. civ.

48 Art. 371-1 C. civ. Tel que modifié par la loi dumars 2002 : « les parents associent I'enfantdécisions qui le

concernent, selon son age et son degré de masturité
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La procédure- Les liens entre la procédure et la décisionpigient par la nature méme de cette
derniere. Parce que "décider c'est choisir", létdre peut dicter le contenu de la décision. lltpear
contre prescrire la fagcon dont elle doit étre praf qu'elle ne constitue pas un choix arbitraest ce

que permet l'organisation d'une procédure. En os, de droit administratif organise une "procédure

d'élaboration des décisiof¥ L'administration se voit ainsi imposer des exigEnpréalables a la prise
de décision : énoncer des propositions, organiseramquéte publique, procéder a des consultations o
encore motiver la décision. C'est tout autant keeradroit privé. La décision de licencier ou lacten
disciplinaire en droit du travail en constituentsdexemples significatifs, tout comme la décision
d'assemblée générale en matiere de copropriétie @aniére est "adoptée au terme d'une procédiire q

permet a chacun de prendre position, de défendrgaint de vue, de tenter de convaincre, d'exprimer

ses choix®0. Que dire des décisions sociales pour lesquelldsait des sociétés organise des procédures
complexes ? On peut ainsi affirmer que "chaque doisine personne, qu'elle soit publique ou privée,

physique ou morale, exerce un pouvoir au détringéadtrui, elle est susceptible d'étre contraintesda

son action par une exigence procédu%‘#e"

Deux types de régles régissent la prise de dégistdai conférent une forte Iégitimité procédurale

Les premieres ont pour objet la concertation pldala la décision et visent & lui conférer uneaieet
acceptabilité. Loin de l'unilatéralisme primaire fpit de la décision un choix arbitraire, le drpitivé
exige de plus en plus une décision concertée, pmieé son destinataire de la discuter. La coatiert
se traduit le plus souvent par une exigence deramiotion de la décision. Etranger a la logique
contractuelle, le consentement le privant de tatitié€, le principe du contradictoire trouve pr&@inent
son siege naturel dans l'idée de décision. Etest pas par hasard si la décision de justice ¢oade
principal siege du contradictoire. A défaut de @mtis a la décision, son destinataire doit y pgéc et
ainsi étre & méme d'y apporter la contradictiorla Aontradiction, s'ajoute parfois la motivation lde
décision. Elle permet, a l'instar de l'informatiende la consultation, d'atténuer l'unilatéralisteela
décision et de donner a son destinataire accesnatits d'une décision qui s'impose a lui. L'essor d
contradictoire au-dela du procés constitue un mgeitants mouvements du droit privé. Il n'a ridiaige

avec le contrat, car on n'‘apporte pas la contiadiét une solution que l'on a acceptée.

La seconde série de regles consiste dans l'orgianistun véritable processus de décision : cless a

le temps dans la prise de décision qui est prisoempte. L'ordre juridique exige parfois de l'autdarla

49 Y. ChapusDroit administratif généraltome 1, Montchrestien 1996, n° 1121, p. 1011.
50 C. AtiasPrincipe majoritaire et modification réputée norriée du reglement de copropriét®. 2001 Chr. p. 879.
51 S. Guinchard et al, Droit processuel, 3émelZallpz, 2005, p. 1094.



décision qu'il la congoive comme un "proces§§s'autre traduction de I'exigence de procédure.rbé d
élabore ainsi un mécanisme décisionnel, par letmealécision devient "le résultat d'un processus

complexe d'interactions largement déterminé pastiegtures au sein desquelles il se déroule elepar

positions de chacun des participaﬁ%’Sont exigés un préavis, une série d'actes pr@iras des étapes
préalables a la décision. La forme la plus abadtigorocessus décisionnel est la décision sousiaefo
d'un plan. Il ne saurait toutefois étre questidan&donné la contrainte que constitue pour I'autieula
décision I'élaboration d'un plan, d'en faire unéggexce générale de procédure. En ce sens, le plan

intéresse avant tout des décisions revétant uneriane particuliére, sinon extréme, qu'il s'agbsda
survie de l'entrepris¥, du maintien d'au moins dix salariés dans celf2is encore du surendettement
d'une personne physicRl

Ces exigences, dont I'essor constitue I'un des ements les plus significatifs du droit privé, fopte
le paradigme de la décision a de plus en plus \wtét constituer une alternative a celui du contrat
comme mode d'agencement des rapports juridiquese®e, il n‘entre pas dans l'objet du présentlarti
et dans les compétences de son auteur de rendgecde I'équipement considérable dont bénéficie la
décision en économie et en sociologie. La théoeelad décision bénéficie de travaux extrémement
nombreux, dont certains ont franchi les portes 'dralyse économique du droit (théorie des jeux
notamment), qui pourraient sans nul doute étreesutdl la construction juridique de la théorie de la
décision. L'objectif poursuivi est & chaque foendadrer le choix des décideurs, sans pour awaneh
dicter le contenu. L'économie y contribue par dekuls de probabilités et de risques, le droit par

I'élaboration de procédures.

De ce fait, la décision est loin d'étre cet actbitaire, reliquat d'une culture hiérarchique et
paternaliste. Elle constitue un processus richeadng&, qui, dans la quéte d'une meilleure Iégiéimit
procédurale, ne peut que retenir l'attention distiewr La décision est en définitive dotée d'un gemient
procédural bien plus imposant que le contratjraptrtance aujourd'hui attachée par 'ordre juridiqu
contradictoire dans la prise de décision est sansruine mesure avec la relative indifférence daitt f
l'objet la négociation des contrats du point de juiglique. Une raison au moins a cela : la légitm
consensuelle, si I'on veut bien souscrire a l'idigiel libérale, peut a elle seule |égitimer le cantElle ne
peut par contre justifier l'acte d'un seul, fuiavesti d'un pouvoir Iégitime (un juge, un employed), a

moins de considérer qu'un acte de volonté s'impa@santrui trouve sa légitimité dans la volontécdkii

52 R. Encinas de Munagorii,acte unilatéral dans les rapports contractuefgéf. A. Lyon-Caen, LGDJ 1996, coll.
Bibliotheque de droit privé, p. 341.

53 Y.-F. Livian,Introduction a I'analyse des organisatigrisconomica 1995, p. 61.

54 Art. L 621-62 et s. C. com.

55 Dans une méme période de trente jours et dansnireprise de plus de cinquante salariés, &21k4-1 C. trav.

56 Art. L 331- C. consom.
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dont il émane, ce qui est proprement inacceptadns dn Etat de droit. Ce sont ainsi d'autres fordees

[égitimité qu'il convient de convoquer, dont laitégité procédurale.

B. Le domaine de la décision

1. La tentation est grande aujourd'’hui de fondmadeléle du contrat et celui de la décision dans une
idée générale, globalisante, d'autorégulation pEmmettre aux époux de définir eux-mémes les
conséquences de leur divorce ou habiliter 'emplogeadopter des sanctions disciplinaires ou aefdic
un réglement intérieur participe a chaque fois dhouvement d'autorégulation. Si la tentation existe
aujourd'’hui de confondre la contractualisation aetégulation unilatérale, c'est en raison d'un toub

mouvement.

D'un c6té, la décision se "consensualise" en ce ge®lle est de plus en plus concertée. L'dgpira
a faire participer les destinataires de l'acte A& élaboration, qui constitue la caractéristiquelale
contractualisation, se retrouve dans la décisidnedt de plus en plus souvent question de
"contractualisation” lorsqu'est en cause le coatdiline décision. L'article rédigé sur la contralcsation
des services de la défense dans le cadre du prpsemtamme de recherche est particulierement
symptomatique : on peut y lire, pour décrire leogassus de contractualisation” qu'au systeme cloéso
et hiérarchisé de décision unilatérale a caractérgcal, émanant des sommets de la hiérarchieeau s
des armées, succéde un systeme de type "contfacgpbdsant sur une négociation concertée et
transversale des éléments de la décisiorSi la tendance existe & assimiler contractuiisat décision
concertée, c'est en raison de la proximité destregi: accord, consentement, participation, cteatsm,
négociation, avis, volonté. La proximité du vocaind masque la coexistence de deux registres bien
distincts : d'un c6té celui de l'accord (consentamaégociation, volonté), de l'autre celui de daidion
(consultation, avis, participation). La confusiotient au fait que la procéduralisation des dénisio
conduit a y associer de plus en plus les desthestaie la décision, mais les finalités difféeredun cété
l'acceptation de l'acte, de l'autre son acceptébllia distinction entre négociation et consultagelaire
la différence de registre. Contrairement a la niggion qui releve d'une logique de contrat, la
consultation n'a pas pour finalité la conclusiamdiccord, mais I'expression d'un avis dans leecdidne
décision prise par autrui. L'article 37 du codeddentologie médicale, relatif a la décision ded@vie,
offre un exemple particulierement topique de laxpnité des registres. Il en ressort que " la dénigst
prise par le médecin en charge du patient, apnésec@tion avec I'équipe de soins si elle existsuet

l'avis motivé d'au moins un médecin, appelé etit§ude consultant ... La décision prend en confgse

57 C. Bouiillart, O. Leclercq, P.-A. Lecocq, "Les sees de la défense a I'heure de la contractuaisatn Approche
renouvelée de la contractualisatidhUAM, 2007, p.102.



souhaits que le patient aurait antérieurement egs;j en particulier dans les directives anticipgdsn

a rédigées, l'avis de la personne de confianckaguait désignée, ainsi que celui de la familleaaéfaut
celui d'un de ses proches". Cette disposition mouef la concertation ( “"concertation”, "avis",
"consultant”, "motivation"), mais ne va pas jusgl@acontractualisation de la décision de fin de vie
Dépourvue de légitimité consensuelle, la décismrenvisagée trouve sa légitimité dans sa procédure

d'élaboration, constituée d'un processus décisiqrantculiérement élabor®

Inversement, le contrat se procéduralise. L'idéepaessus, de prise en compte du temps est
classiquement étrangére au contrat. Le contratregtrincipe un acte instantané, sur lequel le tem#s
pas de prise, que ce soit lors de sa formationeosoth exécution. La mise en cause de cette vigion d
contrat que provoque l'essor de la procédure atinile accroit le risque de confusion entre cordta

décision.

En définitive, cette exigence d'implication destdetaires de la norme dans son élaboration, qui
constitue sans doute I'un des traits majeurs dit clvotemporain, irradie bien au-dela du contradesta
contractualisation. Il ne faudrait pas qu'elle aged a voir du contrat partout, alors qu'une séaét tout
est contractuel serait ingérable. Un accord ne g exigé sur tout, comme lillustrent deux eples
bien connus. On veut bien faire appel aux partesaociaux pour négocier avant d'adopter une kis m
il n'est pas question de soumettre cette adoptiBudaccord. Une excessive contractualisationade |
décision politique la rendrait improbable. Le dymitvé offre un autre exemple : la fixation du pdans
les contrats cadre. C'est en grande partie pafiteesti apparu inadéquat d'obliger les partias aontrat
de distribution a conclure chaque année des centfapplication pour fixer le prix, qu'a été ac@otoh
pouvoir de décision au fournisseur. La questioemtssle est alors de développer un modele de idécis
suffisamment élaboré pour que l'unilatéralisme, cpristitue un mode essentiel de production de la

norme, rivalise avec le contractualisme en terdeekggitimité.

Mais pour cela, il ne faut pas que de la procédaremouvoir la Iégitimité procédurale ne signifie
pas délaisser les autres formes de légitimité. cargrat n'est pas juste du seul fait qu'il résdltene
procédure, aussi élaborée soit-elle, ce qu'atlesteécessaire respect de l'ordre public et desdsonn
moeurs. La décision n'est pas juste du seul fat gpn destinataire en a été informé et consu#é. L
procéduralisme pur est dangereux. Il ne sauradt @dné comme mode exclusif de Iégitimation de la
norme, au risque de développer une société gdirmafait plus ses valeurs, et les laisserait vaiegré

des accords et des discussions. Ceux-ci doiveatb&meés par des régles substantielles, a limage d

58 Ce sujet a causé de nombreuses controversemdtastren droit public, s'agissant de I' acte uéikd accepté, tout au
moins concerté. Selon la doctrine dominante, ihrdevient pas pour autant un « contrat », G. Qnéaction publique et
"ambiances contractuelleslh Contractualisation et procéduralisation, PRE&Q4, p. 31.
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l'ordre public et des bonnes moeurs qui délimitdassiqguement l'activité contractuelle, ou destdroi
fondamentaux auxquels sont aujourd'hui soumisdimbée des actes et des normes qui composent I'ordre

juridique.

CONTRACTUALISATION ET RECHERCHE D’UNE LEGITIMITE
TECHNIQUE

Par Anne PENNEAU
Professeur a I’'Université de Lille 2

Centre Demogue

« Contractualisation et recherche d’'une |égitiniéhnique », que de perspectives si I'on en juge pa

la portée du mot « technique », dont on sait giésigne ce qui se rapporte a la mise en oeuvreattyn
'art étant lui-méme «ine maniére de faire des choses selon une certaéthode>59, ce qui, a priori,

nous renvoie tout aussi bien aux techniques dwdisau’aux techniques militaires, et encore esele

la musique, de la peinture, de la menuiserie, deshimes, sans oublier la technique juridique !

59 Dictionnaire Littré



Il ne sera évidemment pas ici question de beawsxaaride rhétorique, puisque le théme qui rassemble
les présentes contributions est celui de la légiintechnique des « productions juridiques non
étatiques ». L'intention des subtils organisatel&se programme de recherche est donc en faititd'in
a examiner la légitimité de productions afféreritedes techniques qui, de par leur nature, ne déabul
pas directement de l'art du droit, mais qui sorstceptibles d'y participer car elles sont détermiearme
'appréciation d'une situation juridique. Signalomsemblée le présupposé sur lequel se fonde

nécessairement cette approche, c’est-a-dire ceidiant la régle technique pour une regle de digitrt

entiére, et qui est aujourd’hui assez unanimenemis?0.

Les technigues envisagées, pour les préciser,deomt, en premier lieu, celles des arts mécaniques,
c'est-a-dire celles de l'artisanat et de la méatiug, dont les virtualités juridiques s’actualiskmsqu’il

s'agit de déterminer I'étendue d’'une obligation glan rapport de créancier a débiteur. A ces tedesiq

au sens propre, s'assimilent celles auxquellesoreriexpression « civilisation techniqu@l; c’est-a-
dire plus rigoureusement, les « technologies s’alyjit alors de techniques issues, non pas seuteteen
I'expérimentation, mais de la science. C'est, sélwureuse formule de Michel Serreg, que les enfants
enseignent a leurs parents (la technique étantueeles parents enseignent a leurs enfatiest-a-dire la
robotique, les nouvelles technologies, incluanesalites de I'information ou encore celles, pagregle,

de la science biomédicale. Nous sommes ici dadsrt&ine des sciences dures.

Partant de la, la question se pose nécessaireraesavibir s'il ne faudrait pas, en second lieu efair
entrer dans notre objet d'étude les techniquessdiences humaines. Les termes du sujet s'y prétent
puisque I'on peut transposer I'observation préctaleelative a la portée juridique des techniques de
sciences dures a diverses techniques des scienpwgnes. Pensons, par exemple, aux techniques de

gestion des ressources humaines qui détermineamnunt certains aspects des conditions d’embauche

et interférent avec droit & I'emploi et pouvoir dieectioP2. De méme la technique comptable, qui a

partie liée avec I'appréciation juridique des actegestion.

60 A, Supiot et |. Vacarie, Déréglementation, Sasé&urtié et libre circulation des marchandiseslésemiridiques et normes
techniques), D.S. 1993, p. 18 ; L. Boy, « NormeRewue Internationnale de droit économique, n° 281p9127.

61 Nicolas BerdiaeffConférence du 4 septembre 1947, Rencontres intenadti® de Genéve

62 Cest si vrai gue la loi encadre ces techniquesl’par L. 121-7 al. 2 c. tr.: « Les méthodes ethniques d’aide au
recrutement ou d'évaluation des salariés et deslidars a un emploi doivent étre pertinentes aurcegie la finalité
poursuivie ».
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Ainsi voit-on que l'approche de la Iégitimité teddue en termes de « productions juridiques », telle
que nous Yy invite le titre sous lequel se plagditiilé de notre sujet, permet de transcenderJarsité

des disciplines techniques.

Reste que la problématique de cette contributidncelle de la « Iégitimité technique » et, plus
précisément, la légitimité technique au regard danpmene de « contractualisation ». Il s’agit donc
finalement de s'interroger sur les conditions ddélgitimité de laproductiontechnico-juridique et la
question est de déterminer si le fait qu’une régbhnique soit issue d’un processus de contrasaiiln
contribue ou non a valider la nouvelle devise aguélle un certain courant d’opinion semble étrgéte

de vouloir fonder 'émergence d’un ordre social lfear: « Qui dit contractualisé dit-il [égitime ».

« Légitime », « contractualisé », deux termes potygues dont il faut encore, avant toute autre

chose, préciser I'acception qu’on en retiendra peuner le sens de notre recherche.

« Contractualisé », voici qui fait resurgir la trsur laquelle nous travaillons nécessairementiiet q
est faite de technique juridique. Une trame cepenaalusieurs couleurs puisque les précédentaurav
inscrits dans le programme de recherche ont mdetréaractére évanescent de la définition de la

contractualisation. Pour ce qui nous concerne, osema dans la continuité des observations

précédemment faites par M. Pascal AR8etju’elle se manifeste tantdt, de la facon la plassique qui
soit, par l'intermédiaire d’un contrat individughntot par la création-consécration d’'une normartigie
en tant que norme de référence générale par upgidantifiable qui fonctionne sur un mode consehsu

et que I'on peut rattacher a I'appellation de formnatemporaine de la contractualisation.

La « légitimité » technique est sans doute, quaellgg une notion encore plus évanescente que la
contractualisation. Le dictionnaire du vocabulginédique Cornu nous dévoile les sens juridiquedade
notion de légitimité. C’est d’abord, d’un point deae civiliste, ce qui est fondé de droit>, de méme que
«accordé ou réservé par la lei (sens 2), mais ausstdigne d’étre pris en considération...comme fondé
sur des données (besoins, aspirations, etc....) $epoier normales relativement & un certain état rhora
et social» (sens 3), ou encorecenforme a la justice, a I'équite (sens 4). La question qui se pose a nous
est de savoir si la légitimité technique s’appréci@aune des critéres de la Iégitimité au sensligue ?
Est-ce une seule et méme chose que de réfléchiereres de Iégitimité technique ou de Iégitimité

juridigue ? Sans doute possiblement non car on gantevoir que la Iégitimité technique s’appréaie d

63 Contractualisation et théorie générale du contrptelques remarques méthodologiques, in Approcheurelée de la
contractualisation, in, Approche renouvelée deoltractualisation sous la direction de S. ChassdgRmret-Pinet et D. Hiez,
PUAM, éd. 2007, p. 15 et s.



strict point de vue des données de la sciencerdtinte la technique considérée par sa seule matiése
hommes de l'art savent dire dans bien des casunhdans leur spécialité, quelle technique estgaialie
et les effets que I'on peut en attendre. Mais ¢a@péon de la technique par le droit suppose dsidérer
que I'approche selon les données de la science quesl’'un des parameétres de la Iégitimité techamiqu

Dans sa fonction normalisante, elle se pare de¢das couleurs de la Iégitimité juridiqgue. Comyna

insisté M. Alain Supicﬁ4 au commencement des présents travaux, I'art &tisuppose de prendre en
considération non seulement la vérité, mais auspportunité. Nous retiendrons effectivement une

conception de la légitimité technique inspirée dégres de la Iégitimité juridique. Pour les besode

lart du droif®, une conception de la Iégitimité technique, d'ascdiraient « la normalitéé$, tenant

\

compte, sans prétendre a une absolue neutraliténpoksible neutralité technique comme Ellul I'a
démontr€7-, au-dela des données strictement scientifiqueschnhiques, de considérations sociologiques

et sociales, éthiques ou encore économiques s’iseﬁﬁos

Il faut donc voir si la contractualisation techregunon seulement se rencontre, mais encore, gi c'es
bien le cas, si elle est souverainement |égitimahteartir de quoi, la question de la Iégitimitéhaique
se laisse irrésistiblement absorber par la quegttemiére des conditions de la légitimation techaiq
ainsi que par celle des diverses modalités de n&ractualisation. C’est pourquoi I'on verra en pr@m

lieu que le pouvoir de |égitimatioechniquepar le contrat est limité (I) et en second lieugeioi les

formes contemporaines de la contractualisation @eugeuvrer dans le sens de la Iégitirtélu—f’nniqu@9
(1.

| - Les limites du pouvoir de |égitimatigaachniquepar le contrat individuel

On posera ici comme hypothése de travail que ldrabindividuel est un outil privilégié de la
légitimation technique. La légitimation s’entendsdérs a priori dans I'ordre des relations intertgs
Elle correspond & une délimitation des attentesinégs d’'un créancier vis-a-vis de son débiteumtdo
I'interface est la délimitation de I'obligation digbiteur vis-a-vis de son créancier. Par référence
principe de liberté contractuelle, on pourrait sog®y que le pouvoir des parties est ici absolusMaus
verrons que ce n'est pas tout a fait vrai dansdaure ou ce pouvoir des parties s'inscrit dansrdreo

normatif qui le soumet a des normes supérieuresl@onprise sur la matiére technique ne doit pas ét

64 | es deux visages de la contractualisation : déoaction du Droit et renaissance féodale, in Appmcritique de la
contractualisation, sous la direction de S. ChasmagPinet et D. Hiez, LGDJ, coll. Droit et Socié&2607.

65pp. Jestaz, Pour une définition du droit empruatéerdre des beaux-arts, RTDCiv. 1979, p. 480.
663, Chassagnaréinet, La notion de normalité en droit privé frasgd@hése Toulouse, 2000, dactyl., spé p. 86 et s.
67 Ellul, La technigue, ou I'enjeu du siécle, Armaidlin, 1954.
68, Dabignat-Deharo, Vérité scientifique et véjitdiciaire en droit privé, LGDJ 2004, n° 360 et42] et s.
69 L'italique soulignera la conception précisémertéhggene de la légitimité ici retenue.
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négligée (B). Avant cela, il n'est pas inutile diaterroger sur le rble de la pratique contraceielans la
construction de cet ordre normatif et, plus préuisét sur le pouvoir de légitimation de la technigae

la réitération de choix techniques, ce qui nhousa&na la question de I'usage (A).

A - Les limites de la |égitimation de la technicuer I'usage

L'usage technique, «l'usage de fait » selon lanieologie d’Escarrf0, s'est s'inscrit dans les
sources du droit sur fond de la référence qui yats dans l'article 1135 du Code civil. Bien avgune
le concept de contractualisation ne perce, la bhectfa identifié et la jurisprudence en a appareanm
reconnu la portée normative propre en admettansudrstance que, lorsqu’une technique domine la
pratique de fagon générale et constante depuisemps certain, elle est présumée entrer dans les

prévisions des parties, malgré leur silence.

L'usage technique correspond ainsi sans doutegriiisement, a I'une des premiéres réceptions de
productions juridiques non étatiques par le dkdite réception qui n'allait pas de soi et qui a #éstes
oppositions doctrinales, dont il faut pourtant ggnér gu’elles étaient attachées, non pas seulement

I'idée que la production n'était pas de sourceiguiat (motif tiré de I'ordre institutionnel), maisl'@dée

que la régle technique ne pouvait étre assimiléa@gle juridiquél (motif tiré de la matiére de la régle),

d’apres une conception réductrice de cette deraigjamurd’hui abandonnée.

La légitimation par I'usage, qu’il soit ou non tedfue, est toujours restée limitée et précairerésp
le droit positif. On sait en effet que quelle qoi fa matiére dans laquelle il s’inscrit, I'usagehnique

n'est opposable qu'a la partie issue du milieu ggsionnel dans lequel il s’est établi ou a celleaga

tout le moins a été informée de I'existence deusetgé2. D’'un autre coté, I'hypothése de la force
légitimante par 'usage n’est, au vu de la jurisience, que pur artifice lorsque la matiere de sage
releve des sciences dures en raison de la poréagfigpe en ce cas des criteres de la déterminalion
contenu obligationnel des contrats, du point de aussi bien actif que du point de vue passif. La
jurisprudence montre, en effet, que les jugeslashase implicite ou explicite de I'article 1134 alou de
l'article 1135 c.civ. , autrement dit de la loyaw@ntractuelle, n’assimilent pas tout usage a Waye!s

légitime. lls se référent au standard de regled'ate qui, au contraire de l'usage, ne se fonde pas

70 pe |a valeur juridique de I'usage commercial, Aiesale droit commercial, 1910, p1 et s.
1E, Leymarie, Les usages commerciaux, thése Bord@8io, n° 49.

72\, PédamonY a-t-il lieu de distinguer les usages et les cmgs en droit commercial, RTDCom. 1959, p.335 ; &sBh,
Traité de droit civil, LGDJ 2001, Introduction atod, n° xxx ; G. Cornu, Droit civil, Introductio®d. Montchrestien 2007, n°
429



principalement sur les habitudes, mais sur desexigs définies par référence aux données actuelieme
acquises de la science et de la technique quifsgsdént, dans ces matiéres relevant des scighoes

et par différence par rapport aux matieres de seiehumaines, par référence a une réalité corpayeil

ne procéde pas des conventions humaines, maissddelda naturé3. Si le créancier a, dans le silence
méme du contrat, le pouvoir d’exiger au moins lafoomité a cet usage, le débiteur ne saurait s&bri
sur la conformité d’'une pratique a I'usage pour détrer qu'il a été satisfait a une obligation deyerts.

La force de l'usage peut certes donner I'apparefeeesurgir par une manifestation expresse de la
volonté des parties de limiter, dans une relatiomnée, I'obligation a ce qui est d’'usage. Maisyeérité,

ce n'est pas de l'usage que la force juridique tvédars, mais seulement de la volonté individudis

parties qui s’exprime dans une clause s'analysamite une clause limitative de responsabilité soeimis

aux conditions de validité du droit posftf

Ainsi se dément I'hypothése selon laquelle la raitén de pratiques contractuelles individuelles
aurait une force légitimante de techniques impligugar I'exécution d’'un contrat en dehors de lamd
des parties. L'usage technique ne saurait étredinéscomme une source propre du droit. Il n’yrages
que des regles techniques plus identifiables qaats et celles qui sont d’'usage, selon un sars pl
commun que juridique, sont mieux identifiables, ssajue cela puisse laisser préjuger de la portée
juridique de la régle technique considérée. La sssion tres générale de la technique a I'obsolescen
du fait de I'accélération du rythme des évolutioasfait que renforcer 'invalidation d’'un conceptsitif

d’'usage technique.

Il reste a vérifier dans quelle mesure le contdatns sa forme la plus classique, pourrait étre

l'instrument de I'exercice d’'un pouvoir individudé légitimation technique inter partes.

B.- Les limites du pouvoir de Iégitimatidachniquenter partes par le contrat individuel

Reprenons ici I'idée que la détermination contreliéuétant dominée par le principe de la libeiité, i
irait de soi que les parties peuvent librementrdéiteer son contenu. On la sait aujourd’hui fort testée
en raison de la multiplication des normes |égatgsosant un contenu au contrat et en raison aussi de
greffes d'origine prétoriennes, sur lesquelles &xtdne s’exprime abondamment en se focalisant,
cependant assez généralement, sur les aspectigyegddu contrat que sont notamment I'obligation

d’information, le choix du contractant, les claus&gales, I'obligation d’assurance, les conditiciesla

73 A. Penneau, Reégles de l'art et normes techniquebJL1989, n° 173 et s. ; G. Dabignat-Deharo, préc391 et s.

74 sur laquelle, A. Bénabent, Droit civil, Les obligais, €d. Montchrestien, 2005, n° 426.
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résiliation’®. Nous avons aujourd’hui 'occasion d’insister sur aspect moins présent dans les travaux
consacrés a la théorie générale du contrat, quiedst du déclin du pouvoir de Iégitimation de pest

concernant les techniques impliquées par I'exéout®leur contrat.

Dans cette approche de la légitimité, ou elle egamdée comme une extension de la légalité et de la
licéité, vient le moment de préciser en quoi lesixhechniques individuels exercés par l'intermédia
d'un contrat ne sont pas la pure et simple résidtales possibilités techniques. Au-dela de la loi
« technique » des parties, existent des normegpguia voix du |égislateur ou celle de la juristence,

assurent un contréle de légitimité technique atpeat de I'ordre du possible, ce qui est acceptabl

1/ Les choix contractuels des parties impliqués ljgaécution d’un contrat peuvent d’abord étre

soumis a l'appréciation des juges qui, selon les, ¢&s confrontent aux impératifs aussi bien de

I'équilibre contractuel que de la conformité atérét général, via un ordre public virtuel.

On a déja traité de ce qui concerne I'équilibretamtuel en faisant référence a la supériorité de
I'exigence du respect des regles de I'art sur festechnique. Ce qui vaut vis-a-vis de l'usaget eau
fortiori en I'absence méme de tout usage. Inutileadde s’attarder sur le fait que la jurisprudeprcgege
les contractants en situation de faiblesse cohiréldtéralisme dans la détermination des comp@sant
technigues de I'exécution du contrat en contrilaméspect des obligations de moyens par référamce
données actuellement acquises de la sciences. IGasdoplement en mémoire que le principe méme de
I'obligation de moyens repose sur 'idée que let@nne saurait, sous réserve de clauses licitgs, q

|égitimer subjectivement des techniques objectivertégitimes.

C’est une autre question que de s’intéresser i@ légitimante du contrat au regard de I'ordre
public virtuel, c’est-a-dire, non pas directemenhdé sur la loi qui impose ou interdit certaines
techniques, mais fondé sur des principes génécaumme I'a notamment illustré le contentieux relatif

la procréation par le moyen de la gestation potruau

Pour la Cour de cassation réunie en Assembléeépifj indépendamment de toute interdiction

|égale particuliere, 'ordre public s'oppose a agug enfant soit adopté par la femme qui I'a fait

7S sur ces analyses et celles de la doctrine encasesociales, E. Serverin, Lectures socio-juridicgie I'Etat et le contrat,
in Approche critique de la contractualisation prépé, p ; 98 et s.

76 pss. plén., 31 mai 199Bull. civ., A.P., n°4 ; D.1991.417, rapp. Y. Chartier, noteThouvenin ; J.C.P. 1991 Il 21752,
note Fr. Terré.



concevoir et porter par autrui M les articles 6 et 1128 du Code civil, ensenibitidle 353 du méme
Code ; Attendu que, la convention par laguelle fameme s'engage, ft-ce a titre gratuit, a concegba
porter un enfant pour I'abandonner a sa naissanoatrevient tant au principe d'ordre public de

I'indisponibilité du corps humain qu'a celui dentisponibilité de I'état des personnes

Bien que la question sur laquelle la haute juriditis’est prononcée n’ait pas été celle de la itélid
du contrat de portage d’enfant, les termes dampidds la partie prétendant a I'adoption avait arguoté

rejoignent nos préoccupations. lls avaient contduitour d’appel de Paris, dont l'arrét est cassgs da

lintérét de la lof /, & s’appuyer sur l'intérét de I'enfant & cette @tam ainsi que sur I'état actuel de la
science et des mceurs pour admettre cette adopibom.la cour d’appel donc, 'admission de I'adoptio
ne résultait pas de la simple installation de faasion de fait, mais bel et bien d’'une contradsadion
légitimante de la technique du portage d’enfantr @aurui. Cette Iégitimation s’entendait au semgda
embrassant dans un méme mouvement I'acquiescerndividuel de la prétendante a I'adoption traduit
par I'accord conclu avec la mére porteuse ainsilgueonsensus social sur la question. Cette vue des
choses comportait aussi la Iégitimation objectieel’dmploi du procédé technique du portage d’enfant
comme moyen de parvenir a la constitution d’'un denfiliation. Or, c’est bien ce contre quoi rédgit

Cour de cassation qui, suivant I'opinion de sorpoafeur qui avait estimé queskla légitimité du

procédé souléve de graves objections, sa licéipelim elle aussi, de trés sérieuses résesfsindique
que «ce processus constituait un détournement de tidigth de l'adoptior». Ainsi réfute-t-elle la
portée légitimante de I'opinion générale en ménmapte qu'elle stigmatise le contrat individuel de

portage d’enfant comme l'instrument, évidemmesggitime, du détournement d’une institution.

On voit ainsi que la Iégitimité technique est bjns que la simple faisabilité et qu'au-dela des
convictions individuelles, il faut tenir compte tlerdre public virtuel dont la jurisprudence setfi

gardienne, éventuellement sous le contrdle deolar @uropéenne des droits de 'homme, comme l'a

démontré le contentieux du changement d’état diasi transsexuefS.

2/ C'est ensuite dans la loi, entendue au seng,lagqge la privation de liberté trouve le plus

classiquement sa source. Des considérations decfiost de la santé des personnes ont depuis lopgtem

e rapport de M. Y. Chartier, mettant en valeuégitimité de la décision eu égard a la situati@splece en soulignant
gue «s'agissant d’'un pourvoi dans l'intérét de la loneiéventuelle cassation ne remettrait pas en c@ésat civil de la
jeune enfantp, préc., p. 11et sur les incidences de cetteid@ragion sur I'inscription au registre de I'Etatiten
conséquence d'un jugement d’'un pays admettantsiaiien pour autrui, Cour d’appel de PARIS, 1ére Chantbection C,
25 octobre 2007, RG 06/00507.

78 Rapport de M. Y. Chartier, préc., p. 419.

79 e 25 mars 1992, Arrét B... c/France 57/1900 248 81 1993, jur., p. 101, obs. J.P. Marguenaud; RTDT392, p. 540,
obs. J. Hauser.
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été a l'origine d’'un interventionnisme techniquaisda forme de listes de produits interdits, conhese
ouvrages de droit des contrats le signalent a grajmo l'illicéité de I'objet de I'obligation et deal

distinction entre les choses qui sont dans le caweret celles qui ne le sont pas.

Il faut aujourd’hui insister sur une modificatioe ¢h méthode de l'interventionnisme étatique pour

servir une palette d’objectifs de plus en plusdady fait de I'extension du champ de ce que I'ontpe

nommer ordre public technique ou technologﬁﬁ.ué;e changement de méthode se trouve dans leuait q

les produits sont de moins en moins appréhendéssapar cas, mais le sont par catégorie, comme, par

exemple, en ce qui concerne I'exigence de marq@dgfau titre de condition de mise sur le mafdhé
Quant a la diversification des préoccupations d®roublic, elle s’illustre de fagon éclatante dés

projets relatifs a la protection de I'environnemerécessairement appréhendée a I'échelon européen e

mondiaP2. Ces projets sont source de multiples contraitesntraintes de performances des produits et
procédés, de préservation des ressources d'énedpat les conséquences sur la liberté individwidle
|égitimer une technique par un choix contractuebseimmenses dans certains secteurs professionnels
tels que le secteur agricole, l'industrie autom®bilu encore I'immobilier. Il pourrait devenir, par
exemple, impossible de prévoir 'emploi de méthaladitionnelles de construction en fonction dadeu
vertus esthétiques, dés lors qu'elles seraientsaepiibles de procurer les performances d'isolation

thermique imposées.

La source de contrainte se trouve alors dans ure gghéral porté par une directive transposée dans
des lois ou réglements, mais c’est dans des nomedsiques, en principe élaborées de facon
consensuelle par des organismes de normalisatiensigge la régle technique contraignante. Antitipa
sur la portée de ces normes qui seront a titreipahenvisagées en seconde partie, il faut dégsept
remarquer qu'au-dela de l'apparence créée par #ifigation de droit « mou » sous laquelle on a
tendance a les placer, ces normes sont dans béeoadedestinées a s'imbriquer le droit « dur »e<ll
peuvent en devenir la substance, comme dans letcés conformité & ces normes devient le moyen
pratique privilégié pour pouvoir revendiquer le maage CE et ainsi accéder au marché européen. Dés
lors, il s'observe que, par l'institutionnalisatide structures de contractualisation de la norienigue,
les pouvoirs publics nationaux ou européens (etengams doute 'OMC, entité publique internationale)

favorisent, finalement, I'absorption de la techmigoar des normes contraignantes. C’est donc un fait

80 ¢f. sur cette notion, Th. Ivainer, De I'ordre puhiechnique a I'ordre public technologique, JCP@d.972, |, 2495. Par
ailleurs, signalons le rapport ambigu avec la tibeontractuelle découlant de la législation reéag I'expérimentation sur
I’'homme, cf. B. Edelman, La recherche biomédicalesd&conomie de marché, D. 1991, chr., p. 203.

81B. cavalié, Le marquage CE,. JCP éd. E 1996 , I, 605.

82 Sur la dimension européenne de 'action régleniengd le contrdle exercé par la Cour de JusticeZh.Noiville, Science,
décision, action : trois remarques a propos dwprénde précaution, LPA 2 novembre 2004, p. 10



incontestable que, a I'heure ou I'on parle beauateipléréglementation et de régulation, 'empriséade

|égislation technique s’accentue considérablememigdriment de la liberté contractuelle.

La Iégitimité de ce cadrage dépend de la mesure daalle mesure les formes contemporaines de
contractualisation par le truchement desquellessil aujourd’hui pourvu au besoin d’'encadrement

normatif, est précisément susceptible de promouadégitimitétechnique

Il. - La légitimitétechniqued’apres les formes contemporaines de la contrisdtian

Dés le XVIF siécle, on débattait des arts et sciences darsoEétés savantes réunissant les esprits
éclairés des grands de ce monde. Dés 1666 ceperidaérét de la puissance publique pour les

évolutions des sciences se manifesta clairemenCabert, ce admirable précurseur, réunit bi
hebdomadairement un groupe de scientifiéﬁei‘ans la bibliothéque du Roi. En 1699, Louis XI\hda

un réglement & cette formation, créant ainsi I' Aok royale des scien&s Abolie par la Convention
en 1793, I'’Académie des sciences (tout court) reihadps cendres de I'’Académie royale et s’établit

comme une entité sui generis fort reconnue.

Ce tres bref historique n’a d’autre ambition quesgeremémorer I'ancienneté du phénoméne de
I'investiture publique de groupements dédiés aianse et a la technigque en contrepoint de la nmitger

du débat sur la contractualisation.

Apres avoir explicité que toute production issuan@ structure créée par les pouvoirs publics ne
procede pas d'une démarche de contractualisatizsj Eargement que I'on puisse concevoir cetteonoti
(A), il faudra tenter de déterminer a quelles ctiads un processus de contractualisation, quaexiste,

a quelques chances de rapprocher de I'objectiégiéiritétechniquepoursuivi (B).

A . - Linstitutionnalisation par les pouvoirs gids de structures de contractualisation en matiere

technique

On peut considérer qu'il existe aujourd’hui quagrandes structures d’origine étatique ou ramenées

dans le giron de I'Etat afin de participer aux éwoins scientifiques et techniques : les Univessité

83 parmi eux, des mathématiciens tels que Huygenbnize Hevelius, Viviani, Romer et Newton. Huygeetsl'astronome
danois Romer.

84 En 1667, c'est la création de I'observatoire dasRiédié a I'expérimentation scientifique.
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I’Académie des sciences (revivifiée par une réfoene2002 en raison, précisément de I'accélératmn d

bouleversements techniqu%%) le CNAM (1794), puis, plus récemment, le CNRS 3@P Les
orientations de leurs travaux sont impulsées swidlps commandes passées par I'Etat, soit pardtine
des chercheurs. Elles ont pour mission, non seulerpeur certaines de produire des évolutions
techniques, mais plus généralement d’évaluer celée®s aussi bien de 'activité du secteur privé de
celle du secteur public. Il pourrait paraitre assepngru de les évoquer a propos des productions n

étatiques en raison de leur rattachement des #niegst’Etat. Mais, force est tout de méme de ctersta

que, dans la mesure ou méme dans les cas ou iis stattut de personnel administr3@ifles chercheurs
travaillant dans ces différentes structures ne past du point de vue des aspects scientifiqudsude

activité qui seuls nous intéressent, soumis a ésahthie administrative qui caractérise habituetiem

'exercice des agents de 'E®L et que, des lors, leur production se réalise daugondition

caractéristique essentielle de la production natigite dont nous nous préoccupons.

Cette indépendance vis-a-vis de I'Etat, ajoutémddpendance vis-a-vis du secteur privé tant dgi’el
aura une chance de perdurer grace au financensitfuét, conférent, si ce n’est la neutralité teghaj
une aura de légitimité aux productions des strestuitées. Pour autant, on ne saurait aller jusqu’a
pouvoir dire que celles-ci procédent d’'une démadwheontractualisation. Il leur manque, dans lpafu
des cas la collégialité et l'interdisciplinaritéuigsont les conditions pour assurer la légitimi#& d
I'appréciation portée sur un objet technique aox fie lui conférer une portée juridique. Ces prbdas
sont donc, en principe, a considérer comme desian@n dont l'autorité ne peut que participer a

I'accréditation d’une légitimitéechniqued’un objet sans suffire & la fonder tout a fait.

Or, au cours du XX siécle, I'accélération de I'évolution scientifiguechnique, la multiplication et la
sophistication des possibilités, qui recéle degues a la fois individuels et collectifs, sont arijine
d’un besoin crucial de confrontation des opinionsrpdéfinir la l1égitimitétechniqee, supposant ainsi la
recherche d’'un consensus obtenu par la technigua dentractualisation. L'Etat moderne, confronté a
'impossibilité de le faire lui-méme, a créé diff@tes structures chargées aermer la Iégitimité

technique Cette extériorisation de I'appréciation des téghes lui est nécessaire non seulement pour

85 Article 3 de ses statuts lui confére la mission«dune réflexion sur la place occupée dans le mondegaecherche
menée en France, sur l'organisation de la recherche les orientations des programmes scientifiqaéssi que sur la
technologie et les applications des scienees

86 On metici a part le cas de '’Académie des sciggee est une entité originale dont les statut$ approuvés par I'Etat et
dont I'indépendance des membres est toute pasieuli

87 Cf. la consécration comme PFRLR du principe d'indépese des professeurs d'Université, DC n° 83-1620djanvier
1984 ; DC du 20 janvier 1984 et aussi DC - n° 200844 27 juin 2001.



accomplir sa mission propre de réglement&hrmais aussi pour satisfaire a son role d’aide a la
production de la loi et I'aide a I'appréciation jcidire. Ces structures s'inscrivent, en Francesdieux
modeles juridiques bien différents qui sont, d'p@et celui de 'autorité administrative indépenaant
(AAI), ici considérées comme des autorités nonigiias car seulement para étatique, d’autre paut cel

des organismes de normalisation technique a statut.

De nombreuses autorités administratives indépeadamt pour mission principale d’apprécier la
légitimité technique Selon une approche pluridisciplinaire ou tout raains pluripartite, elles sont
sensées refléter un consensus sur cette légitiedtdique C'est le cas des bien connus Commission de
sécurité des consommateurs, Commission nationdtematique et libertés ou Comité consultatif
national d’'éthique pour les sciences de la vieeefadsanté, Commission de sécurité des consomreateur
Mais c’'est aussi le cas d'autres structures dontldmaine de compétence est plus étroit, comme
I'Autorité de contrdle des nuisances sonores et@@tuaires. La construction de I'Europe en a $ésci
d'autres, comme, par exemple, les agences europgedadiées a la sécurité des réseaux de
l'information, la sécurité et la santé au travadmme en ce qui concerne le Comité consultationati

d’éthique.

La mission de normalisation technique est, elle)fiée a des organismes purement privés et

constitués sous la forme d’associations a tousilesaux ou ils existent, c’'est-a-dire aussi bietiomal

qu’européen ou mond@¥. Ils operent dans les domaines les plus variéla geoduction technique et
fonctionnent, sur un modele de contractualisatiersion contemporaine. Leurs textes fondateurs leur
imposent une double exigence de consensus. Uneigoecexigence tient au fait que les projets de
normes doivent étre adoptés par un vote formehumabres du bureau de normalisation, qui sont censés
représenter les différentes parties intéresséasarine comme on le verra. Ce vote requiert, si'est

'unanimité (qui est la condition du contrat, maans doute pas de la contractualisation), une forte

majorité;o. La seconde exigence de consensus se tradui fait tue toute personne dispose d'un droit

88 A. Penneau, Sécurité des personnes : Réglementatioormalisation ; quelles évolutions, quellesiti® ? Mélanges G.
Viney, éd. Dalloz, a paraitre.

89 A. Penneau et D. Voinot, J. Cl. Concurrence — Comsation, Normalisation, Fasc. 870.

90 | 3 norme est ur document établi par consensus, qui fournit, pes usages communs et répétés, des régles, des lign
directrices ou des caractéristiques, pour des @évou leursrésultats, garantissant un niveau d’'ordre optimand un
contexte donné gextrait du GuiddSO/CEI 2).Le consensus est défini commexuaccord général caractérisé par I'absence
d’'oppositionferme a I'encontre de I'essentiel du sujet émantunie partie importante des intéréts en gupar un processus
de recherche de prise en considération des vuesodis les partieconcernées et de rapprochement des positions
divergentes éventuellesMote : « Le consensus n'implique pas nécessairehoeranimité » (extrait du Guide ISO/CEI 2).
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de critique par le biais de I'enquéte publique gﬁulti)ir@l avant I'adoption du projet de norme par le
bureau de normalisation et, ensuite son homolaggtér I'organisme de normalisation lui-méme. Cette
possibilité prétend assurer 'adhésion des desiimst potentiels des applications de la norme r@watix

du normalisateur.

Voici qui nous montre que la contractualisation ldenorme technique sous I'égide des pouvoirs
publics est, tout naturellement potentiellemenigde vers la promotion de techniques légitimes.sMai
encore faudrait-il, pour pouvoir admettre sansrmé&sque toutes les conditions pour parvenir ausbuat
effectivement réunies, vérifier que le processuscdatractualisation soit soumis a des exigences

particulieres.

B. - La légitimitétechniquepar la contractualisation institutionnalisée : emtrodéle théorique et réalité

Il ne suffit pas d’en référer a I'existence d’'umsensus pour garantir la lIégitimtechniquetant il est

vrai que, comme le contrat, la contractualisatieh @ne technique réversible de la régulation des

pouvoir@z. Il faut donc préciser qui contractualise et dgnelles conditions, autrement dit pénétrer

autant que faire se peut dans les coulisses dei @stgdonné en spectacle.

1/ Les études consacrées a la normalisation teeshrégissi bien qu'aux autorités administratives

indépendantes, ont fait apparaitre quelles sontdaditions premieres de la réalisation de I'olfesxt

légitimité technique. Il s'agit, outre l'indépendanfinanciére de la struct®@ de linterdisciplinarité

des membres du groupe et de leur impartialité.

En ce qui concerne les AAI, une étude approfondiddhe Frison-Roche remise au Sénat le 15 juin

200674 releve gue ces conditions sont satisfaites damsdsure ou la désignation des membres est

toujours placée sous le contréle des pouvoirs psildit ou des administrations ainsi que des ordres

91 méthode qui tend a s'étendre puisque, dans lglegde la « better regulation » initiée par lesitds communautaires, des
procédures d’enquéte sur les pans entiers du sbinitevisités a partir d’enquétes publiques megkssgroniquement, comme
par exemple en ce qui concerne le droit de la consation.

92 pascal LokiecContrat et pouvojiEssai sur les transformations du droit privé dppoés contractuels, LGDJ 2004.
93 Rapport du Conseil d'Etat 2007, éd. La documenidtiancaise, p. 64.

94 | es autorités administratives indépendantes :uétiain d'un objet juridiqgue non identifié, M. A.igan-Roche, Etude
annexée au rapport au Sénat de M. P. Gélard, 8afisiSénat 15 juin 2006.



juridictionnels y sont aussi représe#@sCette étude insiste aussi sur le role de la gialiéé et de la

regle de majorité dans les processus décisionneslautoritéZd.

En ce qui concerne les organismes de normalisdtoréalisation de ces conditions formelles de la
recherche de Iégitimitiechniquene peut qu'étre conditionnée par le caractéreémasociatif dans lequel
elle s’inscrit. C'est précisément pourquoi d’'aileuen ce qui concerne I'AFNor. qui nous servira

d’'exemple, le décret du 24 mai 1941 créateur dtatusde la normalisation a, des l'origine, inséaune

tutelle étatique principalement exercée par I'imédiaire d’'un délégué interministériel aux norfest

que six fonctionnaires des principaux ministéreérassés ont été placés dans le conseil d’adnaitigsir

de l'associatioBS.

Mais, la normalisation technique est d’abord etnavaut la « chose » des acteurs économiques et
toute la force de la norme de référence est fosdédeur réle dans le processus de |égitimatiotade

norme. Afin de réguler les conflits d’'intéréts inéwéts a la diversité des acteurs économiques g#ésea

un méme objet technique et de parvenir a I'objedlifitérét général ambition88, le statut de la
normalisation technique vise a obtenir que le casise s'établisse entre le plus grand nombre passibl
d’'intéréts antagonistes.

La normalisation technique institutionnellementormtue et organisée par I'Etat se fonde donc bien,

pour promouvoir la légitimitéechnique sur une logique de compensation des pouvoirg éedracteurs

privés intéressés, associée a une exigence dpatisimd 00

Ce pluripartisme se retrouve d’abord dans la coitipasdu conseil d’administration de I'’AFNor. qui
réunit des représentants des professions a propatg 60 % et, pour le reste, des membres élus par
'assemblée générale, des fonctionnaires, desgeptants des intéréts des consommateurs, destgntéré
des partenaires sociaux, des collectivités terales et des personnalités et des membres du peisha

I'association. Au sein des commissions de norm#isaqui sont les ateliers ou I'on confectionne le

95 point 6.0 et suivants du rapport préc. On noterpant 6.1.14 que l'auteur préconise que les dasisoient aussi exigées
des cadres technigues qui préparent les dossiers.

96 point 9.1.5 du rapport préc.

97 Art. 3, 3-1, 4 de I'actuel régime issu du décre8a-74 du 26 janvier 1984 portant réforme du s$tdéula normalisation tel
que modifié.
98 Art. 3 des statuts de I'AFNor.

99 M. Mekki, L'intérét général et le contrat, Contrtion a une étude de la théorie des intéréts eih ghiwé, LGDJ 2004, n°
1050

100syr 1a procéduralisation comme condition de Iéuté des productions normatives privées ou mixXtesBoy, Normes,
Réseau européen droit et société, Nhttp://www.restgparis.fr/lcommunication/textes/boyl.htm#
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normes, le décret requiert la présencees représentants des différentes catégories deernmires
intéressés par leur utilisation et notamment legaoisations représentatives de consommatelffd. »
L'’AFNor, qui a la mission générale d’'élaborer demormes de référencd02 doit controler gue ces
conditions sont rempliéQ?{ Aux niveaux européen et international, c’estiiltition du pouvoir de vote
aux organismes nationaux de normalisation qui ests@ donner, par ricochet, les garanties du

pluripartisme garant de la compétence, I'indépeodaat I'impartialité dans le consensus conduisant a

I’élaboration des normes.

Une fois les rouages mis en perspective, restedirsae qu'il en résulte en pratique.

2/ Le rapport précit@4 sur les AAIl ne signale pas de hiatus préoccupatne des objectifs et les

pratique§05. Les difficultés inhérentes a la réalisation adjéctif visant a garantir ces conditions y sont
amplement discutées, mais sans signaler que lssréieleraient des dysfonctionnements patents. Le
Conseil d’Etat avait pourtant abouti a des conolusibien plus critiques dans un rapport établi @2

soulignant les flottements patents concernant tesgssus décisionnels de la production normatige de

AAI 106

En ce qui concerne les organismes de normalisades appréciations critiques sont aussi formulées.

Monsieur Marc Sapir, directeur du bureau syndieahhique situé a Bruxell®Q/ révele, par exemple,
que la participation des syndicats est difficilemefalisée par I'intermédiaire de la représentaties
organismes de normalisation, dans la mesure ouodebmeux Etats n’'ont pas institutionnalisé une
consultation formelle des syndicats sur les progEtsnormes européennes. Par ailleurs, il évoque la

difficulté représentée par le colt de la partiégratux travaux de normalisation.

101 Art. 7 du décret du 26 janvier 1984 préc.
102 Art 19" du décret du 26 janvier 1984 préc.

103 Art. 8 du décret du 26 janvier 1984 préc.
104 pig.

1050n notera une réserve de ce rapport sur la quedtida compétence technique, point 6.1.5.

106 s autorités administratives indépendantes, lcuientation frangaise, not. p. 347 et s. sur IE@giallité, spé p. 351 et

s. On peut, dans le méme sens, s’interroger stadelu comité consultatif national d'éthique pas $ciences de la vie et de
la santé. Loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 (art) 1ie régit le processus de décision (vote seqret)pour ce qui concerne sa
section technique qui, en pratique, est peu ackvepratique, leconsensus est donc finalement recherché sans smitil
procédé a un vote formel, seule la possibilité pfgrer uneopinion dissident@nonyme ou non étant offerte a chacun des
membres.

107 La participation du Bureau Technique Syndicaldpéen pour la Santé et la Sécurité aux travauxpéerts de
normalisation, journées Berlin 15 mars 1999, htipga.etui-rehs.org/fr/newsevents/files/BERLIN, gdf5




D’une maniére trés générale, on peut estimer qudeest, a tous niveaux un obstacle essentiel a
I'efficience du pluripartisme. La normalisation ausent effectivement un double co(t pour ceux qui y
participent. A titre principal, il faut citer la munération des représentants des intéressés dans le
instances ou I'on élabore la norme. Rappelons suf que la durée de cette élaboration se conmpte e
années, gqu’elle suppose un tel degré de spédalisgtie seuls certains experts hautement rémunérés
possédent. Ce colt est un obstacle a la partioipdes syndicats ou des associations de consomsateu
Il 'est aussi pour les petites entreprises quimméi elles disposent en leur sein d'un sachanirgi@nt
patir de ses absences pour cause de participatiomstances de normalisation. S’ajoute encorela ce
assez fréquemment, le colt représenté par le sewpks aux instances de normalisation. Monsieur Sap
signale que certains pays soumettent le droit dicypeer aux commissions de normalisation au pargme
d’une cotisation. Pour les comités techniques etenp, la participation de parties intéressées, el

ne résulte pas d’'un mandat donné par les organisaté&maux, suppose systématiguement le paiement

d'un droit d'acce308 Le CECODHAS, organisme européen dédié au logemecial09 insiste sur
'inconvénient que cela représente pour la reptésien effective des acteurs non professionnels, en

dépit des aides apportées par les pouvoirs pustiipar les organismes de normalisation eux-mémes po

soutenir la représentation de ces actetfisDans la réalité, la participation s’analyse frémment, du
point de vue des professionnels cette fois, commeestissement et obéit des lors au principeade |
recherche d’un retour sur investissement. C'esfutexplique que les structures de normalisatioargp

dans bien des cas et quel que soit le niveau oudéoplace, essentiellement le siege d'opératiens d

Iobbying111 incompatibles en toute rigueur avec les exigerdesconsensus. C’est si vrai que le

108 Qui ne confere d'ailleurs pas droit de vote poaipas perturber I'équilibre présumé des représentapar les

organismes nationaux.

@Contribution au projet de communication de la Cossioin sur la normalisation européedne, Bruxellescmiére 2003 ;
http://www.union-habitat.org/structu/in-
europe.nsf/62569fb6fa5eb929¢12566e20077b9ba/5h88939ddecc1256ea70032d130/$FILE/normalisation%2fibotid
n%20cecodhas%20FR.doc

110, le comité pour la politique en matiére de consmtion (COPLOCO) auprés de I'ISO. ; Position du Paelet
européen arrétée en premiere lecture le 23 ma® &9d@ue de I'adoption de la décisith.../2006/CElu Parlement européen
et du Conseil établissant un programme d'action aomanrtaire dans ldomaine dda protection des consommateurs (2007-
2013), « Action 6 »

1113 . Racine, Normalisation, certification et draétld concurrence, Rev. Int dr. Eco, 1998/2, p. M7, anord, La horme
technique et le droit : a la recherche de critéfgigctifs, RRJ, 2005/2, p. 620 et s., spé, p. 638 gH. Ben youssef, G.
Grolleau, K. Jebsi, L'utilisation stratégique destances normatives de normalisation environnergerfRev. Int dr. Eco.,
2005/4, p. 367 ; Rapport sur le commerce mondiab2QMC, p. 100 et s. L. BOY
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Parlement et le Conseil européens ont tenté d'agpdes correctifs par une décision du 24 octobre

2006112 dont on ne connait évidemment pas, pour l'instastretombées pratiques.

L’élargissement du contexte géopolitique de la @nbalisation par la normalisation a la dimension
mondiale alimente d'autres critiques relatives @xiStence d’'un consensus légitimant. Ainsi est-il
souligné que I'impossibilité de participer a I'étahtion des normes internationales et méme a delie

normes européennes depuis I'élargissement de [feurdans laquelle se trouvent généralement les pays

émergents, met a mal la prétention a appréhendbalgiment la légitimité techniqlﬂﬁ. Effectivement,
'absence de représentation efficiente de ces paystade de la genese de la norme ne permet pas de

garantir la légitimité de celle-ci vis-a-vis du texte socio-économique propre de ces pays.

Les débats critiques suscités par le développedenbrmes comptables internation&f&ou encore

le fonctionnement de 'lCANN en matiére de nomsidenaine$13 montrent que les difficultés a établir

112 pecision relative au financement de la normalisaguropéenne, JOUE, 15 décembre 2006, L. 315/9.

113 Rapport OMC sur le commerce mondial, 2e partie, &immerce, les normes commerciales, p. 103 et s.Bezm,
Responsabilité sociale des entreprises et déveiopute durable : quel potentiel pour la norme ISO @6Mulletin
Oeconomia Humana UQUAM, Vol 5, No 1, pp.3-6; Janvier 2007., spé,5 et 6 . FAO, Rapport de la Quarante-huitieme
Session du Comité Exécutif de la Commission du Codi@xehtarius, juin 2001, Annexe Il ; G. Belem, Resgabilité
sociale des entreprises et développement duraplel: potentiel pour la norme ISO 260@Yylletin Oeconomia Humana
UQUAM, Vol 5, No 1, pp.3-6; Janvier 2007., spé5pet 6 ; Rapport OMC sur le commerce mondial, 2égdre commerce,
les normes commerciales, p. 103 et s. Pour uneoepprplus générale, v. Ch. Guillard, L'intégratioiffédenciée dans
I'Union Européenne, éd. Bruylant 2006.

114 G, Heem et Ph. Aonzo, Quelle légitimité pour I'BSlans la production des normes comptables, Oueegrtiir 54,
http://www.experts-comptables-fr.org/webecf/Ouvesfid/p28 29.htrw La simple référence a l'intérét général ne spifs
a fonder la légitimité de l'organisme. L'IASC Foatidn ne peut tirer sa légitimité de sa seule erist qui se pérennise
grace a la nomination des nouveaux membres pamésbres qui en font déja partie. Certes, les aémpubliques
participent déja dans une certaine mesure a I''déibo des normes dans le cadre des consultatienges par I'|ASB, de
méme que certains de ses membres (I'un d'eux aEnellement du CNC) assurent une mission de liags@t les
normalisateurs nationaux. Néanmoins, a la lumiéseidsuffisances de l'autorégulation, la légitindiéél'lASB serait mieux
assurée si les autorités publiques, tout parti@ieént communautaires, étaient davantage intégséts des modalités
techniques variables, a la création de ces noromeptables internationales. Cette Iégitimité seratdt@ mieux affirmée si
elle conjugue plusieurs éléments : une indépenddrckorganisme, une procédure formalisée d'éldioorales normes
présentant des garanties d'objectivité et d'imgléd;j I'association des autorités publiques @pédn des normes ».

115 p. Fortin Gouvernance de linternet : quelle Iégitimité pdWEANN, lettre électronique de I'IRIS, 12 avril
2002, http://www.google.fr/search?hl=fr&g=Gouvernande+1%27internet+%3A+quelle+1%C3%A9gitimit%C3%A9+pou
r+1%271CANN+%3F+&btnG=Recherche+Google&meta=



les conditions d’'une normalisation axée sur le gigrae de la Iégitimité sont aussi ressenties dass d
pays développés. Un fait de l'actualité de la ndisation permet cependant de glisser une note
d’optimise dans des propos critiques, car il ilegtositivement I'idée que, lorsque les négociatelar la
norme sont dans une situation d'égalité en termsesothpétence et de représentation et que la décisio
résulte d’'un vote formel, c’est bien la norteehniqguementégitime qui triomphe et non pas celle qui
serait la plus conforme aux intéréts d'un actewnémique dominant. L’AFP, relayée par la presse
généraliste et spécialisée nous a effectivemenisapp septembre dernier qu’un projet de normdesur

formats bureautiques, trés inspiré par le géantdduaft, avait été rejeté par 26% des Vvoix.

Si, pour maintenant conclure, on ne devait ne netpre trois idées, la premiére serait que la guati
de la contractualisation en matiére technique rpast méme dans ses formes contemporaines, d’essenc
démocratique, mais d’essence oligarchique. La @mgiidée serait, qu’en conséquence de la preniiere,
faut considérer favorablement la soumission orgdioisnelle des structures de contractualisation
technique, méme privées, a I'emprise des pouvailigs. La troisieme idée serait enfin qu'il faah
toute hypothése, que les productions non étatiquoeservent leur statut de regles facultatives et
maintenir le principe d’un contr6le judiciaire dmitimitétechniqueaussi longtemps que la pratique de la

contractualisation recélera toutes les faiblesggsdbnnues de la pratique contractuelle.
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I CONTRACTUALISATION DE LA LOI

LA PARTICIPATION DES ACTEURS SOCIO-ECONOMIQUES AU
PROCESSUS PRE-PARLEMENTAIRE :

NI CONTRACTUALISATION NI NOUVEAUTE

Par Jean-Daniel DELLEY

Professeur de droit public a I'Université de Geneve



Peut-on parler de contractualisation de la gestatela loi, comme le suggere le premier sous-digre
la partie de ce colloque consacrée aux productjaridiques étatiques ? Et faut-il voir dans les
pourparlers qui précedent I'adoption de la loi [gaParlement une pratique nouvelle qui caractéiser
I'Etat contemporain, cet Etat qui aurait troquédkxision unilatérale, expression de I'exercice de s
autorité, contre la décision négociée, résultaladeecherche du consensus ? Je ne vois pas trace de
contrat dans l'association des acteurs socio-écmpuem® a la préparation des projets |égislatifs, une
pratique par ailleurs déja fort ancienne et qui me semble pas relever « d'une progression de
'autonomie de lindividu et d'une régression comitante de I'hétéronomie au sein du systeme
juridigue » (Chassagnard-Pinet 2007 :11).

Dans le cadre de la préparation des projets lédislat méme réglementaires, on observe que
I'administration fait appel a la collaboration di@ars sociaux et d’experts pour (a) obtenir des
informations factuelles et ainsi améliorer la cassance du champ dans lequel elle doit interven(ib)e
détecter les soutiens et les oppositions a telléethes stratégie, de maniére a trouver une solutien
compromis. En pratiquant de la sorte, 'adminigtratvise a faciliter 'adoption parlementaire denso
projet, a en assurer I'acceptabilité par les desdires et a créer des conditions favorables aisa @m

ceuvre. Je vais illustrer cette pratique et en d&dag motifs en m’appuyant sur 'exemple de lssSel

En Suisse, I'ouverture du processus législatif aateurs socio-économiques se manifeste des la
naissance de I'Etat fédéral au milieu di™8iécle. L’administration centrale, trés peu déppke parce
que l'essentiel des activités étatiques repose lesircantons, se tourne vers les organisations de
I’économie pour obtenir des informations, en patiér en matiere douaniére. Ces organisationspqui
vu le jour et acquis une stature nationale biemtales partis politiques (Linder 1999 :109), devient
donc tres rapidement les interlocuteurs privilégiésl’administration fédérale, non seulement paur |
préparation mais encore pour la mise en ceuvre légikdation. Cette collaboration trouve sa |égéimn
constitutionnelle en 1947 avec I'adoption des ksiclits économiques, qui attribuent a la Conféa#ra
quelques compétences de politique économique @jeoiblles autorités a consulter les organisations
socio-économiques pour tout projet de concrétigatiormative dans ce domaine. Puis la Constitution
instaure cette obligation de consultation des mlistéressés pour quelques domaines de compétence
mineurs de I'Etat central (Cinéma, protection @yibourses d’études, nationaux résidant a I'étminge
Mais en réalité, au fil du temps, la pratique s@&veloppée a tel point que la consultation desuast
socio-économiques vaut regle générale dées apres. T3tte consultation porte non seulement sur la
guasi-totalité des projets constitutionnels et diagifs ; elle est de plus largement ouverte aux
organisations et personnes qui en font la demakhdaut attendre 1970 pour que le gouvernement
formalise sa pratique dans une directive qui pste 'ensemble de la procédure pré-parlementaire

(Sciarini 1999 :603). Enfin la nouvelle Constitutide 1999 — a vrai dire plus une réécriture duetext
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fondamental qu’'une nouvelle Constitution - recohr&dplicitement aux cantons, aux partis et aux
milieux intéressés le droit de « se prononcer esractes législatifs importants et les autres fFaje
grande portée lors des travaux préparatoires, gimsisur les traités internationaux importantsrd: (a
147).

Déroulement de la phase pré-parlementaire

Une premiere ébauche de projet est élaborée auwlediadministration, plus rarement par un expert
externe. Cette ébauche sert de base de trava# aammission d’experts externes a I'administratan
mixte (administration + experts externes) ou encown groupe de travail de I'administration dont on
attend un avant-projet. Ce dernier est éventuelémetravaillé par I'administration compétente et
soumis a une double procédure de consultationniaitetes offices de I'administration concernés lgar
projet d’abord, puis les sept départements (mir@s)e Selon les résultats, le projet peut subir des
modifications plus ou moins importantes. Puis it esmmuniqué au gouvernement qui décide de
I'ouverture de la procédure de consultation extetelee qu’elle est prévue par I'art.147 Cst. Lépanses
sont analysées par I'administration compétentéagait-projet éventuellement remanié. S’ouvre alors
une nouvelle fois la double procédure de consaltainterne déja mentionnée, a la suite de quoi le

gouvernement adopte le projet & I'intention du étadnt.

Caractéristiques de la phase pré-parlementaire

Le gouvernement reste le maitre du jeu tout au tingette phase. C'est a lui que revient la détisio
d’ouvrir le dossier, de donner le feu vert aux dies consultations, le cas échéant d'interrompre le
processus, tout comme de transmettre le projetaaler®ent. Méme lorsque I'élaboration de l'avant-
projet est confiée & des experts externes, I'admnation tient le proces-verbal des délibérations e
communique la documentation utile. De ce fait, elé au courant de I'évolution du dossier dansase ¢

de figure également.

Cette phase n'a donné lieu qu’a de rares travawpirigmes et les données disponibles ne portent que
sur des périodes relativement breves (Sciarini 1999). Si le recours a des experts externes @sech
courante dans tous les Etats modernes (Cf. infa),Suisse cette pratique a pris une extension
particulierement forte, en partie & cause des diltnes modestes de I'administration centrale. Pour
pallier cette relative faiblesse administrative,geuvernement s’appuie sur cette « administratien d
milice » non seulement pour I'élaboration des lomgis également pour des taches de surveillance, de

mise en ceuvre des lois, voire de justice.

Une des rares analyses disponibles a mis en éédenghénomene de cumul des mandats, un grand

nombre d’experts siégeant dans plusieurs commissonultanément (Germann 1985). D’un point de



vue fonctionnel, on attend de ces experts qu'iltenéa disposition un savoir technique qui fafiadé a
'administration et qu’ils élaborent des solutiatescompromis susceptibles de satisfaire, ou du srabén
ne pas meécontenter les intéréts particuliers codsepar le dossier. A noter que les représentass d
administrations fédérales, cantonales et des gsawidles ainsi que les universitaires — le « comele

techno-administratif » (Sciarini 1999 : 602) - dosmt largement ces commissions.

Si tous les projets |égislatifs et constitutionnadssont pas élaborés au sein de commissions dtexpe
— dans les années 1970, on estime qu’environ l&éiéndes projets ont été congus dans le cadre kés tel
commissions —(Sciarini 1999 :605), tous par corfoet I'objet d’'une procédure de consultation
largement ouverte, actuellement plus d'une treptagte projets annuellement. La procédure de
consultation doit permettre a 'administration deter la faisabilité du projet (sa cohérence)clgré de

soutien politique qu’il rencontre et son applicaéi(la faisabilité de sa mise en ceuvre).

Dans la pratique, cette procédure souffre de plusifaiblesses. La représentativité des réponsss n’
pas toujours garantie. D’'une part, il arrive que gartis politiques, des cantons et des organrsatie
participent pas a la procédure, faute de temp® ehayens en personnel ou tout simplement d’intérét.
D’autre part, les réponses n’expriment pas toujopnion des organisations ou des entités puleliqu
participant a la consultation, en particulier larsep seul fonctionnaire ou service cantonal ou etitp
groupe au sein d'une organisation a rédigé la régoRar ailleurs les prises de position ne liest pa
obligatoirement leurs auteurs : le soutien ann@naé projet lors de la consultation peut a I'ocoase

transformer en opposition lors du scrutin référémdaltérieur.

Les raisons de la coopération

Nous avons déja mentionné le fait qu'ai™8iécle les acteurs socio-économiques se sont isggan
plus rapidement que les partis politigues et ontdpuenir ainsi les interlocuteurs privilégiés d'une
administration centrale peu étoffée (Linder 19981)1 Mais ce modele de coopération ne s’expligue pa
seulement par le besoin en informations et en ctanpés d’'un Etat baignant dans une culture poétiqu
libérale et marquée par le principe de subsidiatitésulte aussi d'un état de fait qui n’est pagpre a la
Suisse, a savoir la nécessité pour le pouvoir exéatrigérer les incertitudes auxquelles il estfiomté
dans sa tache de préparation de la législatiorst @eurquoi, dans toutes les démocraties modeines e
selon des modalités diverses, on peut observeprdisjues de consultation et de recours a I'exgerti
externe (Sciarini 1999 :598).

Reste que cette coopération revét en Suisse weesité particuliere. Des auteurs ont cru voir dans

menace que représente I'arme référendaire la rgsocipale de cette intensité (Neidhart 1970). Le
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référendum, facultatif en matiére législative eligdioire en matiére constitutionnelle, interviemt fin

du processus législatif et risque d’en annulerélsuitat, la loi adoptée par le Parlement. Le dieit
référendum fonctionne comme une épée de Damodlesnstitue le facteur dominant de l'incertitude.
Afin de réduire cette incertitude et de minimises fisques d'un échec «in fine », une procédwgst s’
mise en place progressivement qui permet aux actisposant de la capacité référendaire de patiéip
I'élaboration des lois. Le droit de référendum, devait ouvrira I'ére de la démocratie plébiscéaia
contribué en réalité a faconner une démocratie égociation, la concurrence a fait place a la
concordance. Effectivement on a pu observer umenet de I'activité référendaire dans les annéd®19
'age d’'or de la démocratie de concordance. Poyrtas le milieu des années 1970 et contrairement a
prévisions, l'usage du référendum connait un redaimigueur, illustrant I'exacerbation des confétda
plus grande difficulté & nouer des compromis dares période de difficultés économiques (Auer/Delley
1979).

Si indéniablement le référendum a constitué urefactavorisant 'intégration des principales forces
socio-économiques et politiques dans le processukgdision, il n’est pas seul en cause. Des auters
mis I'accent sur les transformations importanteséle de I'Etat, 'émergence de ce qu’on a appé&itat
interventionniste ou propulsif (Morand 1991) daistégration des acteurs sociaux au processus de
décision. En devenant agent direct de la reprodiluctociale — et non plus seulement garant d’ureordr
qui laisse aux individus le soin de fixer leursedifs -, I'Etat instrumentalise la loi au servicdes
ambitions gqu’il manifeste a I'égard de la socidde ce fait la loi-moyen doit étre efficace, avoir u
impact conforme aux effets attendus. La collaboraties destinataires a la conception de la loveette
ce souci defficacité : comprendre la logique dactdes destinataires et obtenir leur adhésion a
l'intervention publique, c’est améliorer les chamck® succés de cette intervention. Cette optirnisate
l'action publiqgue peut méme conduire & concédeespace d’autonomie aux destinataires, considérés
comme mieux & méme de réaliser les objectifs \qsesla puissance publique. Ainsi la loi suisselaur
réduction des émissions de CO2 et la loi sur I'gieclaissent aux différents groupes de destinatdée
soin d'atteindre les objectifs de réduction et didmmie de consommation dans des délais fixés. En ca
d’échec, la loi prévoit alors des mesures coegstimalgré les apparences, nous n’avons pas a#faire

modele contractuel, puisque la partie étatique pEagurir unilatéralement a la contrainte.

Il faut encore mentionner I'explication proposée Katzenstein (1985) a la participation des ingrét
organises au processus législatif. Dans une étparative entre sept petits pays européens (Aetric
Belgique, Danemark, Norvége, Pays-Bas, Suede ss&uet cinq grands pays industriels (Allemagne,
Etats-Unis, France, France, Grande-Bretagne ennJapauteur note que les premiers ont été cortsain
par leur dépendance au marché mondial a « institodiliser des arrangements d’étroite collaboration

entre les partenaires sociaux et I'Etat »(KriesQ38.843). Selon Katzenstein, ce « corporatisme



démocratique » permet une cohérence politique riateindispensable pour affronter le libre-échange

international, et une stratégie politique flexible.

Conclusion

L'exemple de la Suisse montre que la participaties acteurs sociaux au processus législatif, en
particulier au stade préparatoire, releve de caaidadois générales et particulieres. La faiblessgue
de I'Etat central, sa structure fédérale ont canBiadministration a s’appuyer tres tot sur lesénéts
organisés pour pallier ses lacunes de compétenaEmformation. Ce mode de faire a été renforcé pa
l'introduction du référendum législatif et la nésiés de prévenir les échecs en votation popul@ieesont
l& des caractéristiques propres a la Suisse. Célmodrporatiste représente également une adapthtio
processus de décision aux caractéristiques de pEdpulsif (Wilke 1991 :95s.) et une réponse detip

pays confrontés a la compétition économique intemale (Katzenstein 1985).
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*k*k

Chaque fois qu’on remet en question une limite sjipmnelle, loin
d’en conclure a l'identité, il faut multiplier awatraire I'attention aux

différences, raffiner I'analyse dans un champ nestturé.

Jacques DERRIDA,
Le souverain bien — ou I'Europe en mal de souvetaéin

Cités, PUF, n°30/2007, p. 123.

Celui qui ne négocie pas, ce pourrait étre la défion

d’'un Etat authentique.

Jean CARBONNIER
Sociologie juridique

PUF, col. « Quadrige »,éd. 1994, p.264.

*k%

Le sujet dont il est ici question ne se préte sérdgmpas a une lecture exclusive. On pourrait dnsi
concevoir d'un point de vue technique, a la facame réflexion, éventuellement critique, sur leidro
parlementaire. Rien n’empéche de I'entreprendnes tacadre d’'une démarche sociologique, comme une
analyse des conditions de production de la loidbable référence aux notions de délibération et de
négociation peut encore inciter a « tirer » le tssijg un tout autre plan, celui des catégoriesadeehsée
juridique : loi et contrat, statut et conventiotg.e.Placé face a cet énoncé a sens multiples, genele
nécessaire d'évoquer par avancerleguesauxquels est exposé son examen, ainsi queokegentions
dont ce dernier fera usage ;

Risques

Il convient tout d’abord de ne pas se méprendrdescaractére nouveau d’un pareil sujet. Sans doute

ce théme occupe-t-il aujourd’hui sur les agendadroh@ux une place croissante. Il n’est pas neuwir po
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autant. C'est ainsi qu'il a été fortement agitésincours des annéesl#. Bien avant cela, la question
était au coeur des critigues que Léon DUGUIT aditedsze qu'il appelait la « conception impérialiste
du droit : pour soutenir cette these, ne démonrtrgias I'importance grandissante de véritables-loi

conventions ou il n'était évidemment plus possidie voir I'expression unilatérale d’'une volonté

souverainél’? Ces remarques ne visent nullement a banaliselpre moins a dévaloriser les

problématiques actuelles, mais a les inscrire danshistoire déja longue.

Pour traiter le sujet ici proposé et éviter d’ensfser la lecture, encore faut-il respecter un irerta
nombre de régles préalables, aussi banales sdient@®n veillera, par exemple, a prévenir les @sede
I'intimidation contractuelle. Entendez par |Bintimidation par le contrat dans la mesure ou ce dernier
n'est plus tout a fait une institution comme les$resi et fonctionne sur le mode d’'une nouvelle norme
sociale. Pour une part importante en effet, le rebrést devenu 'une des figures emblématiquesade |
Modernité, celle gu’empruntent, nécessairementptgisiques du Changement. Difficile de se soustrai
a cette idéologie contractuelle qui informe deténreur les discours de bien des juristes, qui aatdnt
de jugements de valeurs. Et pourtant, la pratitjeepérience sociale du contrat est loin d’étrejaaus
conforme a son idéal-type juridique ! Il n’est sawaite pas inutile de rappeler ici ce que Max WEBER
disait déja du contrat dans $&ociologie du droit: I'accroissement indéniable de la liberté cactwelle
en droit moderne ne saurait naivement se lire coglimenution de la contrainte et augmentation de la
liberté individuelle. Prenant pour exemple le cantte travail, I'auteur ne manque pas d'observer:qu
« la liberté contractuelle (...) offre la chance pae utilisation intelligente de biens sur un marlibee
d’acquérir un pouvoir sur d’autres. Les intéresaépouvoir sur le marché sont donc les intéressiés d
ordre juridique de ce genre. Leurs intéréts sordrgs par la création de « pouvoirs de droit »ayaent
les schémas d’accords valables. En cas de libertaefle, ils peuvent étre utilisés par tous, en fai

cependant ils ne sont accessibles qu'aux posséegamsg font qu'étayer I'autonomie et la position

dominante de ces dernierk18

En retour, cette dédramatisation du contrat neaigustifier une relecture magnifiée de la loiaxtpy
de cette seule idée que celle-ci nous délivrerafiadtasme contractuel. Ici, on restera attentiédaines
des analyses de Pierre LEGENDRE qui n’ont rien yetel leur force, en particulier dans « L’amour du

censeur » ou l'auteur met en rapport le culte muelele la loi avec I'existence d’'une science pegiietu

116 on pense notamment a I'étude d’A. HOLLEAUXers un ordre juridiqgue conventionnd@ulletin de I'llAP, oct.-nov.
1974, p.9-33. Sur ce «travail » déja ancien dutragncf. J. CAILLOSSE Sur la progression en cours des techniques
contractuelles d’administratigrin Le droit contemporain des contrasous la dir. de L. CADIET, Economica, séfievaux

et recherchesl987, p.89-124.

117 ¢, L. DUGUIT, Les transformations du droit publidA. Colin, 1913, ré-éd. La mémoire du droit, 1989,20 et s.
118y, M. WEBER, Sociologie du drojtPUF, col.Recherches politique4986, p.113.



du pouvoir, c'est a dire « un savoir légitime etgistral pour assurer jusqu’aux sujets la commuitnat

des censures et faire prévaloir I'opinion des reaitt19

Telle est I'opération préalable de « bornage » ppedle, & mes yeux, le développement du theme
annonceé. Elle nous installe dans cet espace imdiét&rd’hybridation institutionnelle ou se déploient

désormais les formes de la loi.

Conventions

On voit mal comment ne pas revenir sur la réakt&e couple, indissociable mais toujours au bord de
la rupture, que forment en droit les notions débééhtion et de négociation. Pour prendre toutaedaure
du sujet, force est d’admettre par convention gueant bien la deux voies idéalement concevables po
produire du droit. Méme si personne n'est dupe ad@ivision : la pratique se charge de mettre ces
« modeles » a I'épreuve et de les faire craquen!n@n finit plus de les opposer, mais aussi de les
combiner. Ainsi se forment cdgybridesqui sont I'expression la plus commune des pro@atirautres
protocoles décisionnels. Reste que pour conceegirhlybrides, il faut commencer par identifier les
éléments qui les composent. C’'est bien pourqudéfaut de vraiment construire des modeles, on e do

de marquer tout ce qui sépare la délibération deédpciation et justifie d'y voir deux formes d'asca la

production normativk20, Ce n'est pas qu’'elles se repoussent mutuellentdi®s peuvent fort bien

coexister, mais chacune réfléchit des principesfatetionnement spécifiques. Si I'on accepte de

raisonner ainsi, alors tout oppose la délibéragioia négociatioh?1 Qu'on en juge !

119¢f, p. LEGENDREL’Amour du censeyrLe Seuil, 1974, p.5. V. aussi, E. PISIER-KOUCHNERbéissance et la 10i :
le droit, in Histoire des idéologiesous la dir. de F. CHATELET, Hachette, 1978, p-12Q.

120 Soyons clair : seul importe ici le couple délilign@négociation. Ce serait une tout autre affagesthtéresser au champ
sémantique que le mot de délibération compose ameensemble de vocables proches, tels que patt@ipa&oncertation,
gouvernance, etc...Prise dans cette configuratian gres, celle de la démocratie délibérative, laiamote délibération
conduit a emprunter d’'autres chemins. C'est a «nmevelle grammaire de I'action publique » (la fotenappartient a L.
BLONDIAUX et Y. SINTOMER, L'impératif délibératif in Démocratie et délibératiqrPolitix, n°57/2002, p.19) que I'on est
alors confronté. Ce n’est plus le mode de fabricatie la loi qui est objet d’analyse, mais le dissauéme d’une loi invitant
a la délibération publique, en créant des instadeedébat public, par exemple dans les domaind®médronnement et de
'aménagement du territoire. Bref, nous sommes alarss I'aprés-loi, quand il nous faut ici demeutans le temps de la
fabrication des textes. Le sujet suppose de regalaelélibération du coté de ceux, les représéstatont I'office est de la
pratiquer. Autre chose serait de I'envisager dunjpde vue général de la démocratie délibérativerfvce sens, B. MANIN,
Volonté générale ou délibération ? Esquisse d'uréotie de la délibération politique.e Débat, n°33/1985, p.72-93. V ;
encore, J. HABERMASDroit et démocratie. Entre faits et normeSallimard, col.Essais 1997, et, le n°10(4)/2004 de la
Swiss Political Science Review pour sdbébat : délibération et action publiqup.147-210).

121 cette opposition est construite, on s’en douter fERIbesoins de la présente démonstration. Hldaes volontairement
forcée et radicalisée. La réalité des situatiomgligues oblige a plus de nuances : entre les @eies, les croisements sont
multiples ; parfois méme ils n’en font qu’'une. Ljmgsition ne concerne donc que des modeles-typestrade a des fins
didactiques. La production juridique passe, eljgar des modes qui se combinent et s'interpénetf@ntprogresse ainsi
insensiblement de la délibération a la négociatibinversement. Ajoutons que ce raisonnement eggent tributaire d'une
culture politique qui traditionnellement opposealfdibération au marchandage. Ou, si I'on préfededaque duforuma celle
du marché Voila qui ne saurait étre théorisé : voyez lecplgu’occupe le marchandage dans le fonctionneoreinaire du
Congres américain par exemple (V. sur ce sujet, BNNNA L'idée de démocratie délibérative dans la scienoétigue
contemporaingPolitix, n°57/2002, p.37-55). Pour autant, ilssedéraisonnable d’assimiler les deux logiquessitgenelles,
car si la négociation est rarement absente de libéddtion, I'inverse n’est guére concevable : Egaociation repousse la

54



55

De la délibération, pour autant gu’'on la considememe une catégorie juridique, il est possible de

retenir quelques marques distinctives dont I'enderfait sens, méme si pour chacune d’entre ellfzaiil

d’emblée souligner la relativité. Ainsi, la délinéion apparait principalemém®2 comme une affaire
d’élus. De méme qu’elle obéit a une procédure spgaui en régle durablement et publiquement le
déroulement, la ou chaque négociation fixe sesrpsopgodes. Contrairement a cette derniere dont

I'intérét général n'est pas I'ambition, la délibiéoa se donne pour le mode d’identification de ddonté

généralé23. On pourrait poursuivre ce petit exercice de mis@pposition, en retenant I'idée de mesure
et de calcul : 1a ou il est question de négociatioyp a une matiére a partager, fat-elle symbatiqGet
ordre du mesurable et du quantifiable n'est padaai gelui de la délibération ou il est questiom faire
advenir, dans la confrontation des points de voe,farme dégagée des contingences du calculal#e, un
exigence commune capable de discipliner les irggrédvés, catégoriels ou collectifs. Poursuivossla
délibération est la passage obligé vers une décgise a la majorité, I'élaboration négociée d’'une
norme procede d’'une tout autre logique, celle decbrd entre partenaires. D'un c6té, on coupe, de
l'autre, on transige. Mais ce n’est pas tout : edpjiualisé de I'action premiére de fondation stej la
délibération est ce par quoi la communauté degeni® est réputée agir sur elle-méme par la médiatio

de ses représentants ; rien de tel en négocidiotons encore que les destinataires de I'acte @élibe

sont pas appelés a en co-écrire les dispos?t%salors gue les cocontractants élaborent enserable |
stipulations dans I'ceuvre commune de la négociatim 1a ce partage entre la délibération dont le
résultat est un texte investi d’'une portée objectoensé impliquer tout le monde indifféeremmentret
négociation qui ne fait vivre qu’un accord engageas seuls acteurs. Enfin, mais il y aurait bieatdes
rubriques a inscrire dans ce catalogue des coesraen peut affirmer que I'échange délibératif est
supposé produire, de proche en proche,senscommunément partagé, la négociation a pour but

d’identifier unintérétcommun.

Aussi incompléte soit-elle, il ressort de cetwtelique la procédure délibérative, telle qu'elle es
instituée par la Constitution et le droit parlenaém, est pensée pour faire advenir la volonté igémé
Elle suppose l'organisation d’'un débat réglé, umafrontation tendue vers une fin soustraite au

marchandage des intéréts privés qui est le prapta dégociation contractuelle. Nul besoin de e

délibération. A I'appui de cette assertion, il #eaisé de convoquer les travaux du Centre de Smmldes Organisations
dans les années 70 (Cf. plus spécialement P. GREML®Mpuvoir périphérique : bureaucrates et notaldass le systeme
politique francais Le Seuil, 1976), autour de la notion de « régoitacroisée ».

122 a lettre méme de la Constitution invite & cettedence. Si son article 42 al.2 énonce qu’ « unenalskee saisie d’'un
texte par I'autre assembldéliberesur le texte qui lui est transmis », il est diticde 39, que « les projets de loi saldibérés
en conseil des ministres aprés avis du Conseibti#tdéposés sur le bureau de 'une des deux bksEs.

123 Encore que la loi puisse traduire des volontétiquéieres. Ainsi que le dit E. ZOLLER Infroduction au droit public
Dalloz, col.Précis 2006, p.188) : « la loi, au lieu d'étre ce qu€lanstitution ordonne qu’elle soit, I'expressionldevolonté
générale, est parfois devenue I'expression de té@doparticulieres, souvent coalisées contre I'éitéénéral ». V. aussi, H.
DUPEYROUX,Sur la généralité de la lpMélanges CARRE de MALBERG, Sirey, 1933, p.137-161.

124 certes, il arrive gu'ils le fassent, mais, c’est dois la loi élaborée, au moment de sa mise ermreeuv



que les représentants auraient le monopole dditz@dation : il suffit de constater qu’elle relede leur

office.

Pour achever ces observations placées sous le degmeonventions, une ultime réflexion sur la
méthode s’impose : un traitement complet du sujenéé commanderait tout un travail d’ analyse des
textes, attentif a leur écriture méme. La maniénet des lois sont écrites, leur grammaire spéciigat
on ne peut plus édifiante. Derriére les phrasgsisgtie dans leur scansion, des stratégies d'acsent a
I'ceuvre. Elles se lisent dans les mots choisisésaphores et autres montages sémantiques a l'aide
desquels elles cherchent a se faire oublier oucatraire a s'afficher ouvertement. Cette entreprise
dépasse les limites du présent exercice qui tientedquisse plus que d'un programme de recherche

abouti !

*k%

Une fois identifiés les risques et admises les entions, reste a rendre compte de la problématique.
Elle peut s’énoncer fort simplement ainsi : avaisicdepter et de retenir 'hypothése d’'une adoption
négociée de la loi, il faut en établir jusqu’auxnditions de possibilité. Pourquoi cette prudence ?
Pourquoi cette maniére frileuse, presque suspigjeies procéder ? C'est que la question d’une anfopti
négociée, contractuelle de la loi n'est pas d’emhlée question pertinente ! Tout ne pousse-t-ilpas
considérer que l'adoption proprement dite de laslaccomplit hors contrat ? Surtout, dans une large
mesure, I'hypothése peut méme sembler inutile,qugidout risque de se jouer en amont, ou encore en
aval de I'adoption : dés lors que la préparatiogogée du texte est suivie de sa mise en ceuvreigégo
la question de son adoption négociée perd de $éréinC’est par exemple a cette lecture que noti

A. SUPIOT lorsqu’il déclare que « la loi devienteumorme relative, dont le sens dépend des conventio

qui la préparent ou la mettent en ceuwé Ici, il est clairement fait limpasse sur le tesnde
I'adoption, comme s'’il ne s’'agissait que d’'une p@hése vide, un pur rituel dont la seule justifmatest
celle d'avoir lieu : il met des formes sur un metérpréparé et redéployé ailleurs. Dans I'enserdhle
parcours d’élaboration, la séquence de l'adoptieh ®mmme neutralisée par des logiques qui lui
échappent : qu’il s'agisse de la mise au pointedteta déposer sur le bureau des assemblées,saurée
appropriation par les acteurs sociaux dans la Briseeuvre. Cette double détermination fait de Is@ha
de I'adoption un théatre vide, prémuni contre...l@gps de théatre. Telles sont les raisons pour dédiegu

il n'est guere concevable de retenir 'hypothésdadmi négociée, sans en interroger préalablersnt

limite et les enjeux.

Jusqu’ou une adoption contractuelle de la loi esthe concevable ? Limites et enjeux d'une

interrogation.

125¢f. A. SUPIOT,Un faux dilemme : la loi ou le contrat Ryoit social, 2003, p.61.
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Juridiqguement parlant, I'affaire est entendue. uaggion posée est tout simplement incongrue : par
essence méme, il n'y a pas d’adoption contractwddlda loi. Aucun espace n'a été pensé pour faire
advenir pareille situation. Pour n’en pas doutesuifit de rappeler comment la ligne de partageasgnt

la loi du contrat est généralement tracée. Danstude qui nous fait voit.e contrat comme norme dans

le droit public positifl26, D. de BECHILLON décrit ainsi les raisons d'étre de tracé : « Celui qui
contracte s’engage au sens strict, c’est a dir dgfinit, par son accord, une part de sa profire&ason
juridique, vis a vis du coobligé. La convention@epoint de vue, n'est pas comparable a I'ordréade

loi : stricto sensu le Iégislateur ne s’oblige plas.contrat ne s’assimile pas non plus a la déditodém
d’'une assemblée locale ou a un arrété intermiméstéles coauteurs de ces actes ne détermineriepas
situation juridigue respective ; tel ministre nergjage pas vis a vis de ses homologues ». Ajogjgiis

en va de méme lorsque tel parlementaire vote ladeifaisant il ne n’engage nullement envers lggea
représentants. Ces bases posées, revenons a tomu®moncée ci-dessus : dans quelle mesure, une

adoption contractuelle, ou méme contractualisda tte est-elle juridiqguement envisageable ?

A.- Pour formuler une réponse, commencons par rdermander ce que recouvre précisément
l'interrogation. La référence a la phase de l'adwpbblige a une double délimitation du champ de la
réflexion. Il faut commencer par en éliminer togittlavail de concertation préalable au dép6t daxtet
sur le bureau d'une assemblée et dans lequel sgnepgtibles d'intervenir, par exemple, les milieux
socio-professionnels ou associatifs, ou encorélles locaux. De méme est-il nécessaire d’exclurade
recherche tout ce qui est postérieur a I'adoptimpr@ment dite de la loi par les deux Chambrealces
méme que s’engagent éventuellement de multipléatines en vue d’applications négociées du texde.
contractualisation de la production normative dbmest ici question n'implique rien en dec¢a ou alad
des opérations constitutives de I'adoption de isstoctement entendue. Ainsi localisée l'interrbga
pourrait laisser perplexe. Rien n'empéche d'aiewdu point de vue de la logique du raisonnement,
d’admettre d’entrée de jeu les deux propositiongasies : 1. la contractualisation de la production
législative est une réalité juridique difficilemestntestable. Ce phénomene tend a impliquer todrtolie
de I'Etat, méme la ou on l'attend le moins. 2. Gaugement rencontre malgré tout certaines limitesge
heurte a certaines résistances. C’est ainsi qdept#on de la loi — il n'est pas ici question dwgEssus

plus complexe de sa genese — continue d'échagdpdogique contractuelle.

B.- L’adoption de ces propositions conduit & «ueter » le sujet. Il prend assurément avec elles un
véritable statut d’exception. Parler dans ce caldrd’adoption de la loi oblige a réfléchir suren

contractue] ou sur lehors contratlt Acceptons donc l'idée d’'une possible adoptiogaoéée de la loi.

126 Eryde publiée sous ce titre par la RFDA, 1992, ptld



Toutes les difficultés méthodologiques ne se disyipas pour autant, bien au contraire. On en egdév

principalement deux.

Il'y a tout d’abord les usages auxquels se prétoti@n de contrat, ou ceux qu’on lui fait subianS

revenir une fois encore sur la maniére dont Iggmintes sciences sociales se saisissent du é&?trah
voit bien les risques qu'il peut y avoir a ne page clairement le choix d’'un «terrain ». Dans la
perspective du droit public ou politique dans ldiguginscrivent les présents développements, amade

d’emblée se demander dans quelle mesure il esptatite de parler de « contrat » la ou I'on s’émaeci

totalement de sa notion juridiq]d%8. Il est certes parfaitement admissible de raisorere faisant
travailler une notion dont on admet toute la ptatsti Mais cette propriété méme a ses propresdsnit
Vient ainsi un moment, ou un seuil ou I'on passdadrotion juridique a la métaphore politique. @’es
dire que le contrat finit par se perdre dans lauféilse des conventions et autre routines collectimsi

parlera-t-on de contractualisation de I'action gt pour décrire une situation dans laquelle testel

refusera pour sa part de reconnaitre un cdrtPatPareille constatation vaut bien entendu pour la
« séquence » examinée ici : I'adoption de la l@iilQ ait alors délibération et/ou négociation signifie
nullement qu’il y ait formation d’'un contrat. Dasa forme courante, commune, la loi est le produit

nécessaire d'une négociation/délibération. Voilargufait pas d’elle un contrat ! Sauf a en pagar

métonymid-30. Mais & ce titre, une enquéte d'utilité publiqeeast & sa maniére un contrat — pour autant

gu’elle n'ait pas été boycottée par ses destiregair

L'autre difficulté concerne la délimitation de Ifmsce institutionnel qu’occupe vraiment la loi
négociée et délibérée. Question édifiante s’il sh. €ar, pour que I'on puisse parler sérieuserdent

contractualisation & propos de I'adoption de la éwicore faut-il que celle-ci napparaisse pas daus

forme d’'une construction nécessaire, dont toutesclemposantes seraient données par avance ! Or,

pareille situation ou le Parlement est mis devantfdit accompli, n'est pas rare. Du fait de

l'internationalisation des échanges et de l'intBcaiion juridique de la construction européenreecas

127 ¢4, 3. CAILLOSSE Interrogations méthodologiques sur le « tournardontractuel de l'action publique. Les contrats
publics entre théorie juridique et sciences de itaaistration, in Contrats publicsMélanges en I'honneur du professeur M.
GUIBAL, éd. Université de Montpellier 1, 2006, p%4892.

128p l'occurrence, cette référence a la notion jgrd de contrat en accepte le flou : on sait quieite matiére la doctrine
est loin d’étre unanime. Mais par dela des divergsrde vue qu'il ne saurait étre question de iligra en droit le souci de
construire, via le contrat, un modele rigoureustdtt de production normative.

129y, en ce sens mes observations sur le livre de GAUDIN, Gouverner par contrat. L'action publique en questio
Presses de Sciences Po. 1998¢tion publique contractuelle : beaucoup de brpdur rien ?,Droit et Société, n°47/2001,
p.285-293.

130 cest un peu la le sens des « contrats d’actiohiquéb» que J-P. GAUDIN, op. cit., place au cemteeson propos. Au
dela, I'emploi banalisé de la notion de « gouveceas réfléchit & sa maniére ce processus de ctudisation des choix en
matiere d’action publique. Sur cette notion, clCAILLOSSE,Questions sur l'identité juridique de la « gouvenca » in La
gouvernance territorialesous la dir. de R. PASQUIER, V. SIMOULIN et J. WBEN, LGDJ, col.Droit et Sociét¢2007,
p.35-64.
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de figure tend méme a se banaliser. Il en est &nsijue les Chambres autorisent la ratificatioa de
traités internationaux ou transposent des direstbegnmunautaires. A cela qui est désormais counant,
ne manquera pas d'ajouter ces situations, classigiles aussi, ou le Parlement est totalement piévé
délibération par l'usage de l'article 49 al. 3 deConstitution, ou en partie lorsque le gouverngmen
demande l'application de la procédure dite de mtmué de l'article 44 al. 3. Mais il faut encore
compter avec cette tendance lourde qui pousserlenfant a déléguer au gouvernement son pouvoir de

légiférer. La part des ordonnances de l'articleda®s la production légiférée de I'Etat a connu ces
derniéres années une croissance dont les excéspaisréchappé a la doctrfel.  S'agissant de cette

«loi administrative 332 |a guestion qui nous retient cesse de se poses Wa prisme offert par
I'opposition délibération/négociation. On le vdis interrogations auxquelles conduit le sujet ag@o
perdent ici tout leur sens, dés lors qu'a propododeil arrive qu’il n'y ait a proprement parleri n
délibération, ni négociation, la confection des téex s’accomplissant en dehors des enceintes

parlementaires !

C.- Les arguments ne manquent donc pas, qui incier retourner » le sujet, voire a s’en

déprendré33. Mais aussi nécessaire soit-elle, cette mise tardis ne saurait faire oublier tout le reste,
c'est a dire tout ce qui, aujourd’hui plus que j@nke le contrat et la loi. Comme si ces deuxiingons

ne pouvaient étre pensées autrement que l'unéapard : la loi intervient a la fagon d’'un « margue
pour le contrat, lequel remplit a son tour une méonetion pour la loi. Il suffit de penser au nomlgtes
figures que composent ensemble la loi et le canfiainombre de ces figures, il y a celle, mythigiela

loi comme contratdans la mesure méme ou la fabrication de ladoticue de valoir renouvellement du
contrat social. Une autre figure se découvre damgitution ducontrat comme lginon seulement parce
que l'article 1134 du Code civil fait du contratida des parties, mais parce que le contrat seaibagssi
comme un générateur de normes : n'est-il pas damaimes situations bien connues, en droit du frava
notamment, un mode courant d’élaboration de |12 ldicété de ces deux figures classiques, il faut f®
moins en évoquer deux autres. Nu ne s’étonneraoctdeer icile contrat en tant qu'objet de la loi
I'article 34 de la Constitution réservant a lalbbidétermination des principes fondamentaux dut dies

obligations, il est logique que la loi soit un faat privilégié de la promotion des formes contraliés.

131y, notamment Y. GAUDEMETI a loi administrative RDP, n°1/2006, p.65-84, &ur I'abus ou sur quelques abus de la
|égislation déléguéen L’esprit des institutions, I'équilibre des pouvqildélanges en I'honneur de P. PACTET, Dalloz, 2003,
p.617-628.

132 L'expression appartient a Y. GAUDEMET, op. cit.

133 prautant que la loi dont je suis porté a parlédiemeure une abstraction singulierement idéaliséegre proche, si I'on
peut ainsi s’exprimer, de son idéal-type, tel quaJSSEAU a pu en décrire les composantes dans séhreéthapitre du
Contrat social(chapitre 6 du Livre 2, Union générale d’éditiod963, col. 10/18, p.81 et s.). La réalité est tmutre. Ainsi
que I'observe Y. GAUDEMET, article précité, p.78 La fonction de la loi a changé : elle n’est paist un acte de droit de
souveraineté et d'organisation des valeurs socjad#le est souvent un acte du moment, presquéndgaht ; elle utilise les
méthodes de l'administration, avec une fonction édmte de communication publique ». Ainsi rabatme la
communication, la loi n’est ni délibérée, ni négagielle appartient a un autre registre, celuipdctsicle. Lesléveloppements
composant le présent texte supposent d'accepteinfca, la question des conventions) que la laitowe de présenter
certaines de marques constitutives de sa propi@reis



En organisant elle-méme I'engouement contemporaim pes derniéres, la loi érige en modéle un contra
dont I'économie finit par I'inspirer : elle est Haillée de lintérieur par la logique contractuelnfin, il

est une autre figure a laquelle I'actualité —cdis relations du travail en particulier- assure eagréaine
fortune :le contrat contre la laill n'est pas rare que le recours a la loi softspnté comme une sorte de
menace, destinée a compenser I'échec de pratiquetsactuelles que les « partenaires sociaux » n'ont
pas su faire aboutir. Inutile de dire gu’entre ésutes « figures », bien de combinaisons sont encor

possibles. C’est cette situation qui donne senédnierrogation sur 'adoption négociée de la loi.

L’hypothése de la loi négociée. Variations sur lhéme de la loi-convention

Ainsi qu’on I'a fait valoir plus avant, pareille gposition n’a rien de bien nouveau. Mieux vaut et
suite admettre que la problématique de la loi niégoparticipe de notre Histoire. La confection méme
des Tables de la Loi, telle que I'’Ancien Testamemis la donne a voir, n'est-elle pas le résultahe’
édifiante négociation ? Présentant une synthésé&ralesux contemporains sur le récit de 'ExodedB.
BECHILLON peut écrire que le Décalogue « ne progeaed’'une pure dictée autoritaire et unilatérale d

la Loi, mais bien, dans une certaine mesure, dfoogssus de négociation entre Dieu, Moise et Iplpeu

d'israél »134 |l est vrai gue les incessantes relectures déaene nous disent rien sur la loi moderne,
pour ne rien dire de son éventuelle expressioniposierne ! Mais nous voila avertis : il N’y a rida
vraiment renversant dans le fait de regarder la loavers le prisme de la Convention. Et pourtgmion

le veuille ou non, la pensée juridique dont nousrses héritiers semble bien ne pas pouvoir se pdsser
cette dichotomie fondamentale : il lui faut conaeva loi contre le contrat et inversement. Orpn’igst

plus guere contesté que le statut actuel de cageaest de plus en plus incertain et problématiGiest
dans cet espace de turbulences qu'on va maint¢hemtr de se risquer. On le fera en deux temps, en
jouant sur I'opposition entre les deux affirmaticsisvantes : 1. le droit spécifiquement applicable
I'adoption stricto sensu de la loi fait prévalarlbgique de la délibération sur celle de la négami. 2.
L’expérience pratique des institutions ne permet ghgnvalider I’hypothese de I'adoption contractael

de la loi.

A.- Au regard du droit réglementant le proceés deadoption, la loi est un acte délibéré et non niégo

Dans le cours largement indéterminé de la prodoct® la loi, la phase de I'adoption est sans aucun

doute la moins aléatoire Elle a, du moins elle denawvoir, une origine et une fin définies par la

Constitution elle méme. Cette phase, qui est ald’écriture proprement di#t83 est non seulement

134y D. de BECHILLON,Qu’est-ce qu’une régle de droit @.Jacob, 1997, p.209.

135 v, sur ce théme essentiel, sous la dir. de D. BOURCHE C. THOMASSET L'écriture du droit ...face aux
technologies de l'informatignDiderot éd., 1996
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parfaitement identifiable, elle est encore agerugt¢elle maniére que le texte puisse apparaitrengom
I'expression de cette Unité que compose le Lé@a%@@ « Tout l'effort de la doctrine classique, écrit

G. TIMSIT137 a consisté a préserver de la loi ce fait qu'etiela loi de I'Un, du Maitre, du souverain,

de celui qui est seul & pouvoir lui donner le sgaen définitive on lui reconnait ». Et le mémeeaut

d’ajouteﬂ38: « Ce qui est important, c'est ce présupposé domhtal auquel ne renonce jamais la
doctrine classique, qu’elle est la, devant la Radaint elle ne fait que dire le sens voulu pariagiul’a

proférée ». Dans le temps juridique de son adopt#ioi est en quelque sorte en plein accord aaec

propre fiction, celle du législateur héroique dasseuvrek3®,

Ici, c’est bien évidemment l'idéologie qui parl&déologie au sens d’'un redoublement imaginaire
d’une réalité fantasmée. Montages intellectuelsfopui bien mieux que donner a voir : ils laissemire.
Et ces croyances sont largement partagées paurite$ qui semblent les pratiquer comme une second
nature. N'est-il pas pour eux évident que le desit bien la, en dépdt, dans les mots et les ligeds
loi ? Ces mots, comme le texte qu’ils composentt ben le produit voulu de la délibération. Brids,
sont un produit délibéré dans le double sens deroee. C’est bien pourquoi les instances de ctnté
la loi, plus spécialement le Conseil constitutidnee montrent si justement soucieuses de la guatitie
la crédibilité de la délibération. Reste que lepteuégislation/délibération réfléchit une conceptidu

droit et de la juridicité gu’on ne saurait recevaans recul.

A.-1. Nouvelles exigences juridiques en matiére dgialité de la délibération

Dans I'évolution qu’a suivie ces derniéres annégsiisprudence constitutionnelle, il y a le sodgi

juge de la loi de redonner a la délibération pagietaire sa nature et sa signification pro?a‘ﬂ@sll s’agit,
par les moyens de la jurisprudence, de revenidesimmodes de fabrication et d’écriture de la loj par
leur banalisation méme, en compromettent les fonstiet jusqu’a l'identité juridiques. Les problemes

auxquels il est ainsi fait allusion sont trop conpour qu'’il soit raisonnable de les évoquer lomgeet.

136 ce mythe de I'Un, de I'Unité ou de I'Unicité estésirlement actif dans lontrat socialde ROUSSEAU, ou la loi
Iégitime est celle qui a été adoptée sur le fonaerda libre consentement de tous. Le « tous » étkamttifié & un corps
commun, le corps civique, dont chaque citoyen asteomposante qui ne peut que vouloir le bien ds.tba loi devient
ainsi ce lieu exclusif ou s’accomplit I'accord géaiéde tous par tous. V. la dessus, G. TIMSl&s noms de la lpPUF,
col. Les voies du draitl991.

137Ouvrage précité, p.52.

138 pid., p.53.

139V ; pour illustration ce que M. HAURIOU a pu écrie la loi dans soRrécis de droit administratif et de droit public
12°™¢éd., rééditée par Dalloz, 2002, p.563-564 par @k&em

140 v, pour une synthese, D. CHAMUSSYge Conseil constitutionnel, le droit d'amendementlaetqualité de la
Iégislation. Evolution récente de la jurisprudende@DP, n°4/2007, p.1073-1098. Cf. encore, J-P. CAMBfpit
d’amendement et navette parlementaire : une éwrlutichevéeRDP, n°2/2006, p.293-300, et, C. BEAUGENDRHS,
défense par 'Assemblée nationale de ses préragmitile délibération. A propos de I'ajournement dhmjet de loi et
d’'une modification du réglemerRevue francgaise de droit constitutionnel, n°61Rq0189-201.



Il est toutefois difficile de ne pas les convoqiggrdans la mesure méme ou ils touchent au ples lar

question des modes et modalités d’adoption de.la lo

Ainsi doit-on faire mention de la décision du 2#4i¢ 2004 dans laquelle le Conseil constitutionnel
rappelle que le loi a pour vocation d'étre revéduge portée normative, et celle du 21 avril 2005 o

faisant application de ce principe, il censure dispositions dépourvues de cette qualité juridigiiest

que la délibération ne saurait servir la seule ealesla communication politiqﬂ:lél, tandis qu’elle se
doit d’étre au service des exigences supérieurda delonté genérale. Elle ne saurait donc se reufi
elle-méme, ni s’auto-justifier : il lui appartiedé créer les conditions qui rendent possible lmédation
des régles. Aussi est-il dit, de facon solennegjlee délibérer n'est pas simplement parler ou débatt

cette opération collective est tout a la fois forat codée et finalisée.

Il en est de méme avec la décision en date du 212805 : sans remettre en cause les principda de
jurisprudence dite « prix et revenus », elle suppossouci de plus grande vigilance a I'égard d&ices
des égarements réglementaires de la loi. En l'oenge, le Conseil constitutionnel précise que la
délibération ne peut valablement se déployer gues dan champ constitutionnellement circonscrit :
I’hypertrophie de la loi contribue a la dévalorieatde la délibération, laquelle conduit a la déctoe de

la loi.

L’argumentation se poursuit logiguement au trades usages jurisprudentiels du principe de clarté e
de I'objectif & valeur constitutionnelle d’accedldi® et d’intelligibilité de la loi. Il est ici phs que jamais
guestion du travail d’écriture des textes, tel tpeéclame la logique délibérative. Le titre méneela
présente contribution y trouve comme une justificaimmédiate : I'imprécision de la loi, le caraeté
éventuellement équivoque de sa formulation sommant I'effet du hasard ; ce sont la autant deefrac
formelles de stratégies ou les jeux d’acteurs etéasion des clientéles sont déterminants. Cé qlea
la condition de pouvoir se libérer de ces contiegen— ou de pouvoir se prétendre telle — que la

délibération est réputée porter la volonté générale

Peut-étre m'objectera —t-on que cette jurisprudevise la loi plus que la délibération dont elle
procede ! Il n’en reste pas moins que les reglédiguconsacre impliquent le travail d'écriture, ohése
en forme et de mise en scéne du texte : tout aélagy travail de délibération. En tout état deseauda

jurisprudence constitutionnelle a dans le méme $seag sur les conditions pratiques dans lesquelles

141 gyr cette dérive bien connue de la loi, outreutiét précitée d’ Y. GAUDEMET, cf. D. ROUSSEAUa loi ? Un
instrument de communicatiphe Monde, 8 février 2005, p.17.
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s'accomplit I'ceuvre délibérative : I'encadrement rdgours awdroit d’amendemenauquel contribue le

Conseil constitutionnéf2 permet, 1a encore, de singulariser I'dentitédigiie de la délibération, par

rapport a celle des pratiques de négociation.

A.-2. Vieilles certitudes juridiques en matiére delroit de la délibération parlementaire

La conception générale de la production normatieeame d’ailleurs la conception générale du droit
auxquelles renvoient les développements précédensauraient étre recues sans une sérieuse relectur
critique. A s’en tenir aux observations qui vienné®@tre faites, on pourrait croire que le droiitrizel et
bien de la délibération dont il procede. On aumau dans ce discours la force de cette doxa nbula
que la loi porte les normes comme autant de cheg&@®es dont le juge sera, le cas échéant, chargé d
faire application. Ainsi la régle générale gu’estdi sera, au sens propre de ces mots, mise ere @ans
toutes les situations particulieres et concrétesrites par avance dans son champ d’interventiqraréir
de la tout s’enchaine, selon des conventions a@amhbdtrine fait un usage quasi spontané : il satfifuge
de déclarer qu’il ne fait qu'exposer ce que ledigeur a dit. Tout se passe donc comme si le $age
bornait & accomplir ce qui a été énoncé par laBoéf, il lui revient de faire, en le disant, ce'au

proclamé avant lui, le Iégislateur.

Ce schéma bien connu autour duquel un véritadali doctrinal s’est depuis longtemps structure, est-
il crédible ? Jusqu'ou est-il méme raisonnable cfgire ? Pourquoi feindre d’ignorer qu'avant toute
chose ce que renferme la loi, ce dont elle est,fa# sont desotset non desiormes? La normativité
n'a tout de méme rien d'une substance matérielle @s mots, choisis apres délibération par le
|égislateur, nous rendraient visibles par transpaee Les juristes savent bien, et ils ne sontsgass a le
savoir, que les mots retenus par les textes ortée pour leur indétermination méme ou pour leur
charge d’ambiguité. Et ce qui vaut pour les motségglemment valable pour les phrases, autant dire

pour le texte ! Disons les choses autrement : destjuges et non du législateur que dépend |&gort

normative de la loi. « Le contenu normatif, faisebrer D. ROUSSEALA3 nest pas dans le message
(parlementaire) nécessairement vague ou déclaratise construit dans le travail juridictionnel de

qualification, qui est toujours un travail au cas pas ou s’enroulent message écrit et faits dpd'ee ».

Sans qu'il soit ici opportun de pousser cette logifusqu’a son terrdd4 — elle conduit fatalement a la

142y sur ce point particulier, P. AVRIL et J. GICQUELg triomphe de I' « entonnoir » (A propos de laidi&n « lutte
contre le terrorisme » du Conseil constitutionndlgs Petites Affiches, 15 février 2006, p.6-9.

143 Eormule tirée de l'article précité de D. ROUSSEAU.

144 | faudrait pour cela faire retour sur I'immensagegtion de 'interprétation, telle qu’elle a puamwiment étre relancée en
France dans les travaux de M. TROPER : une enteeprii dépasse les limites de I'exercice propasé ic



déconstruction du sens de la loi — elle oblige geunoins a regarder autrement le sujet : ce qibEe
dans l'adoption délibérée de la loi n'est nullemiEnhormativité mais beaucoup plus trivialement : la
textualité Voila qui, de mon point de vue, permet d’envigdgeaucoup plus sereinement I'interrogation

sur I'idée d’adoption contractuelle de la loi.

B.- Lexamen de la pratigue montre en quoi, etjusg, il peut étre justifié de parler d’adoptiongoéiée

de laloi

On ne saurait soutenir une telle these sans lI'agpiacée dans la configuration institutionnellaguelle
elle appartient : les modes de fonctionnement diefant comme les comportements parlementaires
contribuent a la préparation d’'un terrain favorable déploiement de pratiques négociées, de type
contractuel - on évitera, pour les raisons évogpéeshaut, I'emploi naif et inapproprié du terméme

de contrat qu'il convient de réserver a un type Igarticulier d’échanges sociaux.

B.-1. Eléments de problématique générale

Parmi les facteurs susceptibles de fonder la faatiar d'un discours sur la fabrication contracteelé la
loi, en voici trois qui, pour étre bien connus,\awoit étre ici retenus. Si aucun d’entre eux prEs&ment
ne vaut reconnaissance d’un pareil phénoméne troigsdésignent I'écart existant entre la représaort

mythique de la loi comme mode d’expression unidéede la volonté générale, et ce qu’est, en gituat

I'écriture d'un texte.

Il'y a en premier lieu la prise de distance, des @ plus visible, parce qu'elle est devenue jgtidiment

inévitable, avec la référence incantatoire au latgar. Sans doute, une fois votée et promulg@ék; |

est-elle imputée & cette entité englobante et idéinte que constitue le LégislatéiP. Cette rhétorique
n'a bien sOr rien d’innocent: pour reprendre lesmes d'une étude de F. OST et M. Van de

KERCHOVE, la rationalité et la souveraineté, toufosupposées, du Législateur, figurent parmi les

principaux paradigmes de la pensée juridigt® Les développements du contrdle de constitutidténal
rendent évidemment difficile la pérennisation ddiscours qui se heurte a la jurisprudence du Cbnsei

constitutionnel affirmant que le loi n’exprime lalgnté générale que dans les limites et le regpedh

145 sauf chez ceux qui, parmi les juristes, admetégmés L. DUGUIT Iles transformations du droit publicé-éd. La
mémoire du droit, 1999, p.75) que « La loi est satplement I'expression de la volonté individuelkess hommes qui la font,
chefs d’Etat, membres du Parlement. En dehorsldetoat ce que I'on peut dire reléve de la fictian

146y Jeur ouvragelalons pour une théorie critique du droRublications des Facultés universitaires St LdeiBruxelles,
1987,p.97-134.
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Constitutio47. Il y a, de la part du juge de la loi, comme ueeendication de pouvoir dont I'exercice
répété change les conditions d’écriture du text@aBailleurs on veut bien se souvenir, qu’en anuen
la phase d’adoption proprement dite, le Conseitat'foue un réle parfois essentiel dans la forratibs

des projets, on peut comprendre le mot de J. FOW&Rarant : « Il y a en France deux assemblées

chargées de faire la loi : le Conseil d'Etat eClnseil constitutionnel:48  Une fois dissipée I'ombre

encombrante du Législateur, 'économie de la Igiampit pour ce qu’elle est vraiment. A. HOLLEAUX

en a donné la description suivaHt€: « Les livraisons du Journal Officiel qui ont uapparence
d’airain, dissimulent les montagnes de compromes,cdnsensus échangés et parfois les diktats de
groupements puissants ou obstinés. On y découvpdudeen plus de dispositions liées, inséparaleies |
unes des autres ; elles sont la projection de gaigans de forces soit publiques (les administatio
traitent entre elles comme le font les entreprig@gées) soit professionnelles ou sociales. Grdttez
décret, vous découvrez le pacte. Ecornez le staius découvrez une convention collective (...) On en
vient a se demander si, toute honte bue, il nétgea meilleur de savoir a quoi s’en tenir en stent a

des textes ayant une étiquette de puissance pablitps codes professionnels ou des conventions sans

masque ».

Un second argument peut étre emprunté a la thderla décision telle gu’elle a été établie par EE3

en particulier, dans le cours des années>¥00n y apprend que la pratique décisionnelle segehde
contrarier, voire de contredire la modélisationaldécision ou les codes de la pensée juridiquengerg
toute leur part. Selon cette derniere la décisierdécoupe en un certain nombre de séquences dont
chacune correspond a une fonction particuliere dangrocessus. C'est I'ensemble, articulé, de ces
fonctions qui est constitutif de la décision. Ertjgue, loin d’'obéir a un schéma séquentiel lirggd

décision suit un cheminement circulaire qui ava@eeboucles en tournant sur lui-méme. C’est bien ce

qu'a sa maniére relevait aussi A. HOLLEALXL: « Dans la réalité, il est vrai de dire que lesist
phases classiques de préparation, décision, esacitterferent sans cesse et parfois s’inversentl(
n'y a pas plus lieu de dissocier ces phases e@stivain de distinguer, dans la vie économiquegtiedes

et les réalisations qui sont en fait imbriquées ».

Enfin, comment ignorer le phénoméne beaucoup mugrl du brouillage des catégories et du mélange

147 Certes rien interdit d’affirmer, comme le fontrizéns auteurs a la suite de M. TROPER, que le Coosedtitutionnel

est un co-législateur. Mais il faut alors accepten tirer toutes les conséquences, notamment thid® la théorie de la
démocratie représentative. V. en ce sens M. TROMBR¢tion juridictionnelle et pouvoir judiciairén Pour une théorie

juridique de I'Etat PUF, col.Léviathan p.95-105.

148 Propos rapportés par P. AVRIL dans sa contribugiom©114/2005 de la revue Pouvoirs, parue soutde@ui fait la
loi ?, p.89.

149 pans son étude précitée du Bulletin de I'IAP, 9.1
150¢t. L. SFEZ Critique de la décisionPresses de la FNSP, 3éme éd., 198Laalécision PUF, col.Que sais-je 21984
151 Etude précitée, p.13



des genres ? La chose est bien connue, qui darstaer, parfois, certaines problématiques rangées

la rubrique accueillante de la « post-modernitérigiquel 92 Sont plus spécialement concernés ici deux
processus croisés d’hybridation, souvent décnitsedoi et contrat : 'un qui donne naissance & ldes-
conventions, l'autre qui fait advenir des convemgidegiférantes. On retrouve ici des débats classiq
en particulier ceux auxquels a pu donner lieu kaneguridigue des conventions collectives. Brag#
généralisé gu’A. SUPIOT présente ainsi: « Des lgu&lles participent des sources du droit, les
conventions se chargent de normes qui échappdsaravouloir de ceux qui les négocient ou les metten
en ceuvre. Le droit conventionnel est instrumerégbar la loi, qui programme sa négociation. Mais a

I'inverse, la loi et le réglement peuvent se trougax-mémes instrumentalisés par des accords qui se
situent en amont de la décision politique et errfixl'orientation 353 Déja, dans son analyse des

transformations du droit pubﬁé“, L. DUGUIT faisait grand cas de ces conventionbectives dans
lesquelles il voyait un bon motif de refuser, sekms termes, «la conception impérialiste du droit
Celle-ci, en effet, ne peut se passer de I'opposiéidifiante entre la loi et la convention querialités

juridiqgues démentent !

B.-2. Le cas particulier de I'adoption contractaalk la loi

La question exposée a présent n'est pas a proptepater celle de la qualification (ou de la
déqualification) d'une loi qui serait impropremesdnsidérée comme un acte unilatéral, alors gu’elle
aurait tout d'un contrat. On peut faire état enseas d’ interrogations classiques relatives a tarea
incertaine de certains types de textes, telles lgaelois de programme ou de programmation par
exemple. A bien des égards ne peut-on pas direute i qu’elle est le résultat d’'un compromis o&é
entre des intéréts en concurrence, plutét qu'ue aéibéré en vue de lidentification de lintérét
commun ? En I'occurrence, le doute n’est pas peraisoi dont il est ici question est bien une Miais,
c’est dans le cours méme de la délibération quilduine forme de loi que la logique contractuellelea
cas échéant, s’insinuer. Le questionnement ne mtmte pas sur I'économie de la loi, en ce quelle
pourrait relever de I'ordre du contrat, mais sur smde de fabrication, sur la facon dont elle #é&out

au long de la délibération parlementaire. La laitdert bien se penser sur le modéle du contrié peut

fort bien fonctionner a la maniéere d'un contratgisns’écrit-elle comme un contrat ?

Ainsi circonscrite, I'hypothese qui nous retienitdire clairement dissociée de situations voisifzsle

152 v, notamment J. CHEVALLIERVers un droit post-moderne : les transformationslaleégulation juridique RDP,
n°3/1998.

153 ¢f. A. SUPIOT,Homo juridicus. Essai sur la fonction anthropologégdu droit éd du Seuil, colLa couleur des idées
2004, p.268. Sur ces questions, v. aussi C. BEE&¥pntractualisation de la relation de travailGDJ, 2007

154 Titre de I'un des ouvrages, op. cit., de l'auteur.
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par exemple qu'évoque Philippe JESTAZ lorsqu'iliséi Iimage de la « Iégislation privéd®. Dans
cette rubrique l'auteur fait entrer la cas des emions collectives, parce qu’elles se présenteuas s

I'apparence d’'un acte négocié entre les partenawemux, tout en produisant les effets de la4dh
notre sens, dit-il, il s’agit méme de I'exemplepleis achevé de Iégislation privéla5>5. D’autres, que

géne une pareille formulation, préféreront parlésicets mixtes ou d'actes sui genéﬁg. Mais
gu’'importe en l'occurrence ! On s’écartera égaleimdnne autre situation-type qui se sépare de la
précédente en raison notamment de la personnafitique des acteurs impliqués : I'Etat centralrd’u
c6té, les collectivités territoriales de I'autreest ainsi fait allusion aux conventions fiscaes ont été a
I'origine de la décision n°83-160 du Conseil causibnnel en date du 18 juillet 1983 et relativia doi

approuvant une pareille convention entre I'Etateef.O.M. qu’était alors la Nouvelle Calédohrd
Nous disposons ici, consacré par le juge congditagl, d’'un bel exemple d'usage du procédé contehct
dans l'action législative elle méme. Il s’agit deantrats » a effets législatifs d’autant plus reqonables
guils interviennent dans une matiére, la fiscalig@i demeure a priori réfractaire aux techniques

conventionnelles. Reste gu'il y a bien |a une fodmdégislation qui se fabrique par voie contrattue

Mais, aucun de ces deux cas ne donne vraiment adt@siet que I'on cherche ici a saisir : la prése
active du contrat jusque dans le déroulement gedeédure de délibération législative propremetd. di
Il est au moins possible de décrire les principalei®s qu’une recherche de ce type est susceptible

d’emprunter.

On ne manguera pas de relever les procédés et éggstres d’'écriture, dans la mesure ou tous

renseignent sur les modes d’élaboration du texeri€&e l'unité formelle de ce dernier, il y a, pou
reprendre une terminologie empruntée a A. HOLLEABR des réserves, des conditions suspensives,

des cas particuliers, des dispositions transitpices exceptions, des dérogations, des oﬂtﬁﬂns
etc...Comme le fait remarquer cet auteur, « Deuxetexdur trois sont des « anticohérences » ; des

juxtapositions de gages échangés, le fruit de comigr entre services qui y glissent des pétards a

155¢t. p. JESTAZLes sources du drgiDalloz, col.Connaissance du drgi2005, p.35ets.
156 Ouvrage précité, p.39.

157y y. MADIOT, Aux frontieres du contrat et de I'acte administfamilatéral : recherches sur la notion d’acte neen
droit public frangais LGDJ, colBibliotheque de droit publjc1971.

158 ¢f. sur cette décision les commentaires de J-P. JARE, AJDA, 1984, p.24 et s. ; H. LABAYLE, JCP, 1985 20352,
et, 'étude de F. MODERNEL 'évolution récente du droit des contrats admirasifs : les conventions entre personnes
publiques RFDA, n°0/1984, p.1-20.

159Etude précitée du Bulletin de I'lIAP.

160 sans doute pourrait-on y ajouter le silence dagese C'est justement en ne disant rien, |a ou senodrs était
logiquement attendu que la loi révéle tout le palds intéréts au service desquels elle sera mis@eBse ici & la question
ignorée du statut de la ville dans la révision titutionnelle de 2003, et a celle, occultée, detéon au suffrage universel
direct des conseillers des EPCI. Pour une réflegiorces questions institutionnelles, cf. J. CAILISESLa décentralisation,
Actemoinsdeux Pouvoirs locaux, n°57/2003, p.7-14



retardement ». C’est dire qu'au dela des apparenceaaposent des mises en forme codifiées, la’lestn
bien souvent qu’ « un conglomérat de morceaux na@pe. La, dans ce que le texte ne peut dissimuler

des « bricolages » qui le constituent, il y a tasds de négociations plus ou moins laborieuses.

Il est par ailleurs certains phénoménes, qualiflessde « rattrapage », qui sont autant d’ouvesture
possibles sur les profondeurs négociées d'un tSaet ainsi désignées des interventions légisktive
destinées a permettre le retour sur des textesiam® afin d'y introduire des nuances nouveltbss
dérogations ou des breches. Il s'agit alors, sauseuns la pression d’élus qui se font les port@lpar
d’'intéréts jusqu’alors contraints par la loi, datiser par exemple a aménager et a construire quand

partout ailleurs I'interdiction demeure la reglen Pense, entre autres exemples, a la fagon ddat-la

littoral161 a pu se trouver « caviardée » d’exceptions ouvedtda suite de véritables pratiques de
harcélement dont il serait tout a fait conceval@deatonstituer la petite histoire. Elles montremgdelle
maniere la loi peut parfaitement se trouver souraisejeux d'intéréts particuliers, de groupes amcia
ou encore de territoires (la Corse, la Réuniontages agglomeérations, etc...). Linscription de ces
différents particularismes dans le texte de ladmiient d’ailleurs ensuite un argument de poids gau
promotion d’'une autre politique Iégislative, pluisieuse de ce qu’on appellera, a des fins Iégitiesa

les « réalités », quand ce ne sont pas les « rntsedsonomiques ».

Sans doute y a-t-il 1a une piste de réflexion gedihviendrait d’emprunter de fagon plus systématigu
rigoureuse. L'expression des intéréts est relay@eise en compte par des représentants de lariNgtio

la plupart du temps, sont aussi et en méme temgssace comme nulle part ailleurs, des élus locBtix
le cumul des mandats est a coup sar I'un des feschestitutionnels et politiques qui détermine etrque
profondément I'écriture de la loi. Les textes riédaaux territoires et tout spécialement ceux auivent
de supports aux politiques de décentralisation a@mnfssent d’éclatantes illustrations. Tout se @ass
comme si l'article 24 de la Constitution d’apreguel le Sénat assure la représentation des cultésti

territoriales de la République avait été « recodd gue la Haute Assemblée se trouvait en charge de

défendre les intéréts des élus lockR& Organisée en fonction de ces parametres, laédétibn des lois

intéressant les entités infra-étatiques ne peuswiigir au jeu comme a la promotion de ces irteré

Pour qu’'un programme d’investigations visant lergméne de la loi contractuelle soit crédible, il lu
faut encore appréhender I'un des champs ou ellélsetnnnaitre ses développements les plus édifiants

les relations du travail. L&, la logique de la n@gtion I'emporte sur celle de la délibération’aspect

161y, sur ce texte, J. CAILLOSSRui a peur du droit littoral ?7Revue juridique de I'environnement, 1994, p.518:53

162y en ce sens, F. ROBBEg Sénat a I'heure des demi-réformBevue frangaise de droit constitutionnel, n°56&00
p.725-758.
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final de la loi est I'expression de cette hiéragahili se lit dans la structure, la compositiojusiue dans

I'écriture du texte. Les figures baroques, bourgms de la loi sont autant de traces visibles des

négociations qui les « informent ». Alain SUPIESB montre que ce phénoméne est d'ailleurs susceptible
de prendre deux formes. Il se peut que la loi gebsonée a transcrire les termes d’'un accord vetau
préalablement a la suite d’'une négociation collecentre partenaires sociaux. Rien n’empéche alors
d’affirmer, comme le fait l'auteur, que cet accomd« fait fonction de projet de loi ». Le pouvoir
d’initiative des lois attribué par la Constitutianx seuls gouvernement et Parlement a, un temasgéh

de mains : il a été exercé par les partenairesasocAutrement dit, « La démocratie non parlemeatai

conduit ainsi a des techniques d’habilitation detiactants |égitimes, aptes a concourir a I'élatiama

contractuelle des loisl$4 Pour étre compléte, la légalisation de I'acconplique méme ne limitation

en amont, préventive en quelque sorte, du droindiedement. Pour ce faire, le gouvernement pourra
réclamer la mise en ceuvre de la procédure de Votgid D’autant qu’il aura été probablement pressé
d’agir en ce sens par ceux qui se sont préalableraecordés! Ainsi s’accomplit une sorte de
détournement de l'article 44 alinéa 3 de la Comstin. Mais il se peut encore que la loi soit fgbge en
deux temps. C’est le cas lorsque le processustibbration Iégislative est entrecoupé par uneegbas
négociation. Le texte est alors produit au termendhouvement comprenant une premiere délibération
(la loi fixe le cadre général dans lequel les paites sociaux sont invités a prendre place), une
négociation (elle vise a atteindre les objectiggidans la loi de cadrage), et une seconde daidéiqui

intervient pour légaliser I'accord.

*k*k

Conclusions

1. Le traitement du sujet annoncé par le titreadgrésente contribution se préte sans doute aelgwture

de certaines catégories juridiques, comme a ceBepdatiques auxquelles elles sont soumises. tgquai
nous soyons installés dans une période au coutaqdelle les juristes ne retrouvent plus leurs xieu
repéres — il en est ici incontestablement questi@t les hésitations qu’entretiennent les capiieeka
ligne de partage entre la Loi et le Contrat — gaifie nullement que ces reperes aient disparisdisont
déplacés, ils ont méme peut-étre changé de serns, ilman’ont pas été dissous. Force est donc de

continuer & en faire usage.

2. On veillera par ailleurs a ne pas franchir ireroment d’autres frontiéres. Tout spécialement sejle
séparent différents modes de connaissance. L'erdpkinotions ne peut se concevoir au dela de certai

seuils a partir desquels on assiste a leur insmtatigation ou a leur manipulation. On entre aiesi,

163 ¢f. Homo juridicus op. cit., p.244 et s.
164 pmeme ouvrage, p.269



effet, dans cet espace totalement aléatoire queolevieu des métaphores et de métonymies. L'aetuell

banalisation des utilisations métaphoriques du éedm contrat aboutit fatalement a faire voir dutiain

partout. Tout ou presque finit par étre vu a traverprisme fantasmatique du contlR Le probléme est

alors de savoir ce que ce regard peut apportec@niaaissance des réalités institutionnelles.

3. En usant et abusant de la rhétorique contraetiesl responsables politiques ne peuvent queibaatr

au brouillage des catégories juridiques. Ne sentlis® pas liés a leurs électeurs par un « pade’h
leur faut honorer en lui donnant une expressionsligtiye ? Sont ainsi soumis a la délibération du
Parlement, laquelle en perd sa dimension imprdeisides textes qui ne sont plus guere susceptiges
modification : ne sont-ils pas I'expression écdtan « contrat-passé-avec-les-Francais » ? Ceddais
sont pas seulement pensées en amont comme destgomifies n'ont d’autre sens que d'étre ces
contrats ! Le Parlement est ainsi voué a consagnepacte initial dont les lois ne sont plus que des
déclinaisons nécessaires. Tout cela ne reviemtsiffimalement a déplacer sur un autre registrésaodrs
des plus convenus : celui de la surdéterminatiditiquee de la loi et de son travail d’élaboratio®f en
conviendra : il n'y a pas la grand chose de vrainmenversant ! Tel est le risque évoqué ici: étarg

jusqu’a l'insignifiance la notion de contrat.

165 Ainsi est-on tenté de voir du contrat partout loyita marché, marchandage, dialogue, arrangemeéctianges, recherche
de consensus, travail de négociation, compromisgyicetc...Toutes ces représentation du contratnpré sens dans une
configuration ou le décision est elle-méme penséeus mode totalement fictif et dramatisé. Ellesitsimduites par la
conception d'un décideur héroique et quasi proneéth®erriere le mythe contractuel se retrouve ceté®logie de la
décision dont L. SFEZ, ouvrages précités, avaiisjtait la critique.

70



71

LA RECEPTION DE LA LOI : CONSENTEMENT OU ADHESION ?

Par Rémy CABRILLAC

Professeur de droit privé a I’ Université de Moritige 1

« Les conventions légalement formées tiennent dieuloi & ceux qui les ont faites » : si la

formule célebre de I'article 1134 du Code cifié montre gue la fascination du contrat pour la Bi n

date pas d’aujourd’hui, le droit contractuel conérde cultiver la métaphore, I'avant-projet de méi® du

droit des obligations et de la prescription n’regsitpas a parler par exemple de « loi contractuelfe’.

Mais la fascination est réciproque et le tropismecontrat exerce une indéniable influence sur la

loi, comme en témoignent par exemple les relatenee I'Etat et ses administr&88

Ces jeux de miroirs entre loi et contrat n’ont rég@surprenant, tous deux présentant I'important
point commun d’engendrer une norme. Ainsi S’ex@iguar exemple que certaines regles s’appliquent de
maniére trés voisine a la loi et au contrat. Ort pgaquer a titre d'illustration les regles d’irgeétation :
le petit guide proposé par les articles 1156 etasus du Code civil pour l'interprétation des catdr

maintenu pour l'essentiel par I'avant-projet deoréfe du droit des obligations (cf. art. 1136 et s.)

présente une parenté certaine avec les méthodiesdilals d'interprétation des textes Iégislaﬂifsg.

Le phénomene dit de contractualisation de la laisstit dans ces rapports de séductions

réciproques.

Qu’est ce que la contractualisation ? Il est samgealsignificatif que le terme n’apparaisse pas
dans les principaux dictionnaires juridiques. Rluss définitions de la notion ont déja été esqassdrs

des séminaires organisés par le Centre René Denuggligniversité de Lille 2 les années précédentes

170 | nous semble gue la contractualisation pourgaie définie comme la transposition du modéle

166 sur cette formule, cf. C. JAMIN, Une bréve histgiolitique des interprétations de I'article 1134CGbde civil, D. 2002,
p. 901.

167 ct. par exemple, art. 1140-1 : « Toutefois, loestpuloi contractuelle a été établie sous l'infleemlominante d’une
partie, on doit I'interpréter en faveur de l‘auire

168 cf. par exemple, J. RIVERO et J. WALINE, Droit adisiratif, Dalloz, 21 éme éd., 2006.
169 cf, par exemple, F. TERRE, Introduction généraldrait, Dalloz, ?™éd., 2006, n° 541 et s.

170Approche critique de la contractualisation (dirCHHASSAGNARD-PINET et D. HIEZ), Droit et société 16, LGDJ,
2007 ; Approche renouvelée de la contractualisafiin S. CHASSAGNARD-PINET et D. HIEZ), PUAM 2007.



contractuel dans une institution ou un mécanismee des caractéristiques du modéle contractuel,

consiste incontestablement dans la place fondaieeatordée au consenteméntl Deés lors, la
contractualisation de la loi, repose essentiellégmeelon nous, sur la transposition du role du

consentement contractuel dans la loi.

Le consentement dans le contrat et le consentathaastla loi difféerent assez sensiblement.

Dans le contrat, les consentements qui lient letegainterviennent au moment méme de la
formation du contrat. L’échange des consentemétdsent indispensable et le plus souvent suffigant
la naissance du contrat intervient en un seul mistaimage souvent employée du coup de foudre

contractuel traduit bien cette instantanéité desentements contractuels.

Dans la loi, I'intervention du consentement estuoeap plus complexe.

On peut sans doute admettre I'existence d’'un caesent originaire des citoyens qui fonde le
pacte social et justifie par avance toutes les meradoptées par I'Etat: c’'est la fameuse théarie d
contrat sociall /2 dont I'avatar le plus connu se trouve dans le osiocial de Rousseau. Il s’agit alors
d’'un consentement a la loi abstrait et préalable.

Mais une loi adoptée peut rester lettre morte.d@odogie juridique a depuis longtemps dégagé
le concept d'effectivité de la 1di’3

Pour gu’une loi puisse étre réellement appliquéaui gu’elle recueille I'adhésion des citoyens

qui contribuent alors a son application. Les exesl’ineffectivité sont particulierement éclairaets

by

cas de transplantation d’un mécanisme juridiquen ddays a un autre, phénoméne bien connu des
comparatisted /4

Par exemple, les codes adoptés par les pays afiaailendemain de leur indépendance, souvent
copiés sur le modele de ceux de l'ancienne puissaotoniale, constituent une illustration topique

d'ineffectivité, faute d’adhésion des citoyens adispositions qu’ils édictent. La majorité de la

population, essentiellement rurale, reste étrangérmode de raisonnement et au contenu des nouveaux

codes, continuant & appliquer le droit coutumiereatrall 75

171 ¢y, par exemple J. GHESTIN, V° Contrat, in Dictiaime de la culture juridique (dir. D . ALLAND et IALS), Lamy-
PUF, 2003. Sur la notion de consentement et efcpket sa distinction avec la volonté, cf. M.-ARFSON-ROCHE,
remarques sur la distinction de la volonté et caseatement en droit des contrats, RTDCiv. 1995, p.€55.

172 ¢f, s. GOYARD-FABRE, V° Contrat social, in Dictionneide la culture juridique, op. cit.

173 ¢f. rarticle fondateur de J. CARBONNIER, Effectivieé¢ ineffectivité de la regle de droit, in Flexilweoit, LGDJ, 10
eme éd., 2001, p. 136 et s.

174 ¢y, par exemple, E. AGOSTINI, Droit comparé, POFgit fondamental, 1988, n° 125 et s.

175 R. CABRILLAC, Les codifications, PUF, 2002, p. 29Gset
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Ce consentement a la loi, concret puisqu’il porte 8n texte ou un ensemble de textes
spécifiques, postérieur, puisqu'’il intervient aptestrée en vigueur de la loi, n’est pas juridiquent

nécessaire mais est sociologiqguement indispensdtidenditionne I'effectivité de la loi.

Du fait que ce consentement intervienne posténeent a la loi, on peut plutdt parler d'adhésion

a la loi. L’étymologie va en ce sens puisque le satihésion » vient du latadhaerere s’attacher a.

Le droit contractuel suggére lui-méme ce terme ltEstbn : la théorie générale des contrats ne
distingue —t-elle pas le contrat de gré a gré,ntrab dont les parties peuvent librement négoaer |

clauses » et le contrat d’'adhésion, « contrat dore des parties ne peut librement négocier les

stipulations, devant adhérer a celles fixées pacsatractant 3767

Parler d’adhésion permet de relativiser la porteette contractualisation de la loi : le citoyen
adhere ou non a la loi telle qu’elle est entrégigueur sans qu'il ait son mot a dire sur le conter@me

de la loi.

Mais parler d’adhésion permet de justifier ce tedmecontractualisation : de la méme maniére
que le contrat d’adhésion demeure un contrat, tefdessocier le citoyen a 'effectivité de la l@léve de

la contractualisation.

Les pouvoirs publics contemporains ont bien peigybrtance de cette adhésion des citoyens a

la loi afin d’assurer son effectivité et tententlaeenforcer.

Ainsi, la négociation entre I'Etat et les parteaaisociaux comme préalable a une intervention

|égislative constitue une politique menée, avec pleases d'avancée et de repli, depuis plusieurs

décennies, et serait aujourd’hui un des traitsatéristiques du « social-sarkozysméU. La mode est

aujourd’hui, jusqu’au ridicule de I'exces, a laregellisation »...

L'article L 2211-1 du Code du travail, issu d'unei Idu 31 janvier 2007, qui oblige le
gouvernement a une concertation avec les orgamisaiyndicales d’employeurs et de salariés pour tou
projet de réforme qui porte sur les relations iidlielles et collectives de travail, I'emploi etftamation
professionnelle, traduit juridiqguement cette plagenbolique accordée au dialogue social fondé sur le

contrat dans la politique de I'Etat.

De plus en plus fréquemment, la loi se borne a elonm habillage législatif a un accord
antérieur. La loi en vient méme a étre présentéar@ un pis-aller, une solution subsidiaire de agrni
recours entachée d’'une image négative : « Si veusoncluez pas un contrat, tant pis pour vous, vous

aurez une loi ! »...

176 Dictionnaire du vocabulaire juridique, dir. R. CABRIAC, Litec, Z™&d., 2004, Vis contrat de gré & gré et Contrat
d’adhésion.

177 cf, M. NOBLECOURT, Le Monde, 14 sept. 2007, p. 2.



Comment expliquer I'émergence et le développememtedsouci des pouvoirs publics de susciter
I'adhésion des citoyens a la loi ? L'interrogatiogriterait une plus longue analyse mais cette éeolu
puise sans doute ses racines dans la crise dd fila affaibli I'image qu’elle pouvait avoir au
lendemain des Lumieres, de la Révolution et du @bde La homophilie se fait plus circonspecte 1di
s'est dégradée et le citoyen ne lui obéit plus @arcelle est loi mais parce qu'il 'accepte erscai de

ses besoins et de ses attentes.

Il nous semble précisément que c’est cette recheddlme plus grande adhésion a la loi qui
traduit une contractualisation de la loi.

Cette contractualisation de la loi s’inscrit aindans le mouvement plus vaste de
contractualisation de la sociédé'8 qui touche de nombreux mécanismes ou institutjonisiques
comme, entre autres, la justice ou la fandifé

Ce mouvement a été ainsi percu et décrit d’'une @énargénérale qui est tout a fait transposable a

notre étude, dans sa réalité mais aussi dansugsémnblants et les intentions moins avouables négesq

derriére les mots.

Il faut ainsi étre conscient que le terme de cattidisation n’est pas neutre.

Comme ont pu s'interroger les initiateurs de ceogule, ne s’agit-il pas d’'une rhétorique

« développée a la seule fin de parer des décisinfstérales de la force symbolique et pacificatrii

contrat »18072

Le phénomeéne décrit ne pourrait qu'étre approuvg ldés qu’il est baptisé contractualisation

puisque le contrat est porteur d’'une symboliqueale et d’harmonie sociale.

Le terme de contractualisation bénéficie égalerderitaura des travaux de Summer VE
le contrat constitue linstrument qui libére I'horandu statut et marque le passage d'une société
archaique a une société moderne. La forme ne dsitacher le fond, la réalité ne doit pas étrelameu

derriére un terme délibérément choisi comme unatéwioire politiguement correct.

178 ¢t A SUPIOT, La contractualisation de la soci@éQu’est-ce que I'humain, sous la dir. d'Y. MICH®, vol. 2, Odile
Jacob, 2000, p. 157 et s.

179 p. ANCEL, Contractualisation et théorie généraleantrat : quelques remarques méthodologiquespmoche
renouvelée..., op. cit., p. 15 et s.
180 5. CHASSAGNARD-PINET et D. HIEZ, Présentation, ippkoche renouvelée..., op. cit., p. 12.

181 aAncient law. Its connection with Early History 8bciety and Its Relation to Modern Idea, trad. Celle Seneuil, Paris,
1874.
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Ce préalable méthodologique poseé, cette contrasatian de la loi, qui n’hésite pas a s’inspirer
de la théorie générale des contrats, n'est pasimadegpuisqu’il nous semble qu’elle renouvelle les

fonctions de la loi (I) mais aussi altére les ctaas de la loi (II).

) Une contractualisation qui renouvelle les fonctidada loi

Le déclin de la fonction traditionnelle de la I&i)(s’accompagne de I'émergence d’une nouvelle

fonction (B).

A) Le déclin de la fonction traditionnelle

La fonction traditionnelle de la loi est d'imposer modéle de conduite sociale. Si I'on cantonne
la loi a cette seule fonction, le risque d’inefféiéé s’accroit, les citoyens pouvant ne pas adh&rdes

prescriptions imposées unilatéralement.

Aussi les pouvoirs publics contemporains ont-ilgn® cette fonction traditionnelle en permettant
au citoyen d’écarter la loi d’'une manifestationvddonté contraire. La contractualisation qui adctei
réle de la volonté individuelle dans l'applicatiate la loi en vient ainsi a affaiblir la fonction

traditionnelle de la loi.

Telle est depuis longtemps la fonction de la Igpéative, qui permet par définition méme a une
manifestation de volonté contraire de la mettrécart182

Par exemple, il suffira d’'une simple manifestataa volonté des parties a un contrat de vente

pour écarter le régime légal de la garantie desswiachés édicté par le Code civil.

Mais d’'une maniére plus contemporaine, c’est parfone loi impérative, voire un droit

fondamental, qui pourra étre mis a I'écart parndividu a qui il ne convient pas.

L’exemple topique nous semble ici celui de la okade conscience, le terme de « clause » étant

révélateur de I'influence du modeéle contractuebaedrs le réle reconnu a la volonté individuelle.

La clause de conscience permet par exemple au inédag sages-femmes ou aux infirmieres de
refuser de pratiquer une interruption volontairegdessesse (art. L 2212-8 CSP), concue pourtant par

ailleurs comme un droit subjectif dont I'entravé pdnalement sanctionnée (art. L 2223-2 C.pén.).

182 cf, c. PERES-DOURDOU, La régle supplétive, Bibl. divét. 421, LGDJ, 2004.



Dans la méme veine, la loi du 11 juillet 1975 réfant le divorce avait introduit au bénéfice du
défendeur au divorce pour rupture de la vie commune clause d’exceptionnelle dureté qui lui
permettait d’éviter le prononcé du divorce si celuprésentait pour lui ou ses enfants des consiegse
d’'une exceptionnelle dureté (art. 240 anc. C.cigd:conjoint pouvait donc, si les conditions éthien

remplies, décider de la mise a I'écart de la loi.

L'affaiblissement de la fonction traditionnelle eloi, imposer une regle de conduite sociale, en

raison de la contractualisation est accentué pardrgence d’une nouvelle fonction assignée a la loi

B) L’émergence d’'une nouvelle fonction :

On a assisté a une importante évolution des fametigsignées a la loi, une révolution méme, fat-

elle tranquille selon le mot du doyen CorRB, amorcée par les réformes du droit des persortrassla

famille initiées par le doyen Carbonnier a paréis @dnnées 1960.

La loi n'impose plus mais propose plusieurs moddkesonduite, chacun choisissant celui qui lui

convient le mieux en fonction de ses convictionslewses besoins.

Par exemple, la loi du 11 juillet 1975 réformantlieorce avait proposé aux couples souhaitant se
séparer le divorce pour faute, le divorce par coteseent mutuel, le divorce demandé par I'un accepté
par I'autre ou le divorce pour rupture de la vienoaune et la loi du 26 mai 2004 réformant le divantze

pas modifié cette approche fondamentale.

On peut voir une autre illustration de cette évotutdes fonctions de la loi dans les différents
modeéles de couples désormais proposés aux fradepiss la loi du 15 novembre 1999 instaurant le
pacte civil de solidarité. Les couples peuvent sihoentre, du plus souple au plus organise, le
concubinage ordinaire, simplement défini par I@ei515-8 du Code civil, le pacte civil de solidériau

régime ébauché par les articles 515-1 et suivanGadie civil, et le mariage.

Comme l'a résumé le doyen Carbonnier dans une ferroélébre, « A chacun sa famille, a

chacun son droit 84 Les conjoints vont par exemple pouvoir choisirrleype de divorce comme un

entrepreneur son type de société ou un propri&taitgype de bail.

Le risque d'ineffectivité de la loi est atténué feardle accrl de la volonté de chaque individu qui

peut choisir le régime Iégal qui lui sera applieaparmi plusieurs proposés. Le lien entre cetteveita

183, CORNU, Introduction au droit, Montchrestien, h3eeéd., 2007, n° 301.
184 Essais sur les lois, Defrénoi§™éd., 1995, p. 181.
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fonction de la loi et le souci de lutter contre daeffectivité a été expressément souligné par les
promoteurs de ce nouveau style législatif. Comrobskrvait joliment le doyen Carbonnier, « On ne

saurait accuser d’orgueil une loi parce qu’ellddadur sa propre application. Il est, cependanhatee

stratégie, pour une armée en campagne, de ne gaseequ’elle pourra avoir & battre en retraifed»,

Mais la contractualisation va méme au-dela de ec®ueellement des fonctions de la loi

puisqu’elle altere les caractéres de la loi.

1)) Une contractualisation qui altére les caracterda tis

La contractualisation altere en effet certains cscteres traditionnellement reconnus a la loi :

sa permanence (A) et sa généralité (B).

A) Altération de la permanence de la loi

La loi est en principe permanente, elle instauee néigle ayant vocation a durer jusqu’a ce qu’une
nouvelle loi intervienne pour abroger I'ancienne.

Le peintre Mauzaisse souhaitant glorifier Napol&smontre vétu a I'antique gravant son Code

civil sur du marbre pour I'éternité86. On comprend aisément & travers cette métaphdiktd attachée

a la permanence : celle-ci est gage de stabilita the.

Cette permanence est renforcée en pratique pdgithté de la loi: changer une loi, est un

processus souvent tres long, pour des raisonsqoelit ou techniques.

Par exemple, a partir des années 1970 I'immenseritéafle la doctrine et des praticiens, comme
les pouvoirs publics, étaient favorables a une angation des droits successoraux du conjoint samviv
Plusieurs projets de loi avaient été proposés,dirares faute de volonté politique. Il a fallu atbenla

pression de la Cour européenne des droits de I''mpwar que soit enfin adoptée la loi du 3 décembre

2001 augmentant ces droits, plus de vingt ans dgsgeemiéres propositions formulées en ce 58As

185 |pid., p. 192
186 5-B. MAUZAISSE, Napoléon écrivant le Code civiB0B, La Malmaison, Musée de Bois-Préau.
187 ¢, par exemple, P. MALAURIE et L. AYNES, Les suss®ns, les libéralités, Defrénois, 2éme éd., 200&0.



Cette permanence et cette rigidité constituentagtetir d'ineffectivité de la loi que les pouvoirs

publics ont voulu combattre en s’inspirant du medgintractuel.

Le contrat valablement formé par I'échange desemtesnents lie les parties contractantes. Pour
éviter qu'un contractant par un engagement d’utairtssoit lié pour de nombreuses années, le |égisla
a multiplié les formes de contrats temporaires pttant aux parties ou a I'une d’entre elles dectdst

contrat avant d'étre lié.

Depuis 1804 et méme au dela, I'acheteur de vin'luild ne se voit lié par un contrat de vente

qu’'apres avoir goQté le produit : c’est la venta dégustation de I'article 1587 du Code civil.

De méme, petite variante, dans la vente a I'ebaaheteur a la faculté d’essayer la chose et n’est
tenu d’acheter que si I'essai se révele concluzatpériode d’essai est également un mécanisme bien

connu du contrat de travail.

S’inspirant du contrat a I'essai, le législatetierté la loi & I'essai.

On peut d’abord évoquer les lois temporaires, qelismappliguent que pendant un temps
déterminé. Ces lois temporaires ont existé de teogps pour faire face a des situations de crises

passageres, comme c’est par exemple le cas pdoideke moratoire.

Mais une nouvelle version est apparue avec undifondifférente : faciliter I'adoption originelle

de la loi en faisant espérer son éventuelle ravisielle se révélait inadaptée.

Ainsi, la loi bioéthique du 29 juillet 1994 conténane disposition expresse prévoyant que dans
les cing ans de son entrée en vigueur, elle féodijet d’'un nouvel examen apres évaluation de son
application188 Ce nouvel examen a débouché sur la loi du 6 2004, qui prévoyait également un

réexamen de ses dispositions dans un délai deaomq

Dans ces dernieres hypothéses, la loi n’est pasierd temporaire : elle continue a s’appliquer si
aucun réexamen par le Parlement n’a lieu dansl&é pévu. Mais le but de cet engagement, de cette

clause de réexamen de la loi, est de « faciliteidépart son adoption et apaiser des réticencéssamt

miroiter une occasion de révisior-89

Cette fonction est encore plus évidente dans a@adtis qui sont vraiment temporaires, cessant

de s’appliguer si une nouvelle loi ne les a patopgees a la fin de la durée initialement prévuesiila

188 Art. 21: « La présente loi fera I'objet, aprésléation de son application par I'office parlensere d’évaluation des
choix scientifiques et technologiques, d’un nowsa@men par le Parlement dans un délai maximumndgasis a compter de
son entrée en vigueur ».
189G, CORNU, Introduction au droit, op. cit.,, n° 32dte 26.
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loi du 17 janvier 1975 qui autorisait dans certaigenditions I'interruption volontaire de grossedee

dont l'adoption a soulevé des controverses poundas passionnelles, a été adoptée au départ peur u

période probatoire de cing ans avant d'étre péséerpar une loi de 19490

D’une maniére plus générale, la contractualisatiera loi a favorisé le développement des lois
expérimentales qui ne s’appliquent dans un tempgéiet éventuellement qu'a certaines catégories de

personnes.

Ce recours a l'expérimentation a suscité pendangtéomps de nombreuses réserves, en

particulier du Conseil constitutionnel, au motifega loi expérimentale pourrait étre contraire engipe

d’égalité des citoyens devant la Idi91 Mais ces réserves ne s'expliquaient que parce que

I'expérimentation ne concernait qu’'une catégorieitteyens, fussent-ils précisément déterminés.

Pour lever toute difficulté et permettre la généedion des lois expérimentales, une loi
constitutionnelle du 28 mars 2003 a inséré da@lastitution un article 37-1 qui dispose que «daicet
le reglement peuvent comporter, pour un objet e¢ dorée limitée, des dispositions a caractere
expérimental ». Un alinéa 4 a également été ajadtarticle 72 de la Constitution qui dispose gas |
collectivités territoriales ou leurs groupementay@nt « déroger, a titre expérimental et pour uetadt
une durée limités, aux dispositions |égislatives réglementaires qui régissent I'exercice de leurs

compétences ».

L’actualité nous fournit une éclatante illustratide 'utilisation de la loi expérimentale pour
mieux faire accepter une disposition controvergémsi, dans la loi du 20 novembre 2007 relativeaa |
maitrise de I'immigration, il est prévu que le raaux empreintes génétiques afin de vérifielliibn
d'un candidat a I'immigration, qui a soulevé uneitable tempéte médiatique, n'est applicable que
jusqu’au 31 décembre 2010 et que cette dispogiera faire I'objet d’'une évaluation de son appiaa
(art. 13).

Ce pas vers une loi « a la carte » a contribuééea) au-dela de la permanence de la loi, un autre

de ses caractéres fondamentaux, sa généralité.

B) Altération de la généralité de la loi :

190 Art. 2 : « Est suspendue pendant une périodéndeanis a compter de la promulgation de la prédentBapplication des
dispositions des quatre premiers alinéas de llar8t7 du Code pénal lorsque l'interruption volorgale la grossesse est
pratiquée avant la fin de la dixieme semaine pamadecin dans un établissement d’hospitalisatidoipou un établissement
d’hospitalisation privé satisfaisant aux disposiiale I'article L. 176 du code de la santé publigue

191 cons. constit. 22 janv. 2002, JO 23 janv. 2002503.



La loi est en principe générale, comme le tradeitndliniere emblématique l'article 6 de la
Déclaration des droits de I'homme et du citoyendjspose que « la loi doit étre la méme pour teai,

gu’elle protege, soit qu’elle punisse ».

Le contrat valablement formé par I'échange des eaesnents ne lie que les parties
contractantes : le contrat ne crée pas une normérgé mais une norme individuelle qui ne s’ap@iqu
gu'inter partes

Une des facettes de la contractualisation, dduéanfce du modele contractuel sur la loi, se traduit
par l'altération de la généralité de la loi. Letogéns ne veulent plus se contenter du prét-aporte

législatif identique pour tous mais réclament dursesure.

Le phénomene est encore accentué par le r6le desrgroupes de pression déja si bien décrit par

Ripert192. La loi est tirée a hue et a dia, écartelée algsaintéréts particuliers divergents voire opposés.

Par exemple, le droit de la vente relativementaingtde 1804 s’est aujourd’hui éparpillé en une
multitudes de régimes spéciaux selon I'objet ouplagies au contrat : le tronc commun a éclatéesn d

multiples rameaux donnant naissance a une arlares@our le moins touffue.

Ce phénomene d’altération de la généralité deilactmduit en effet a des textes fragmentés qui
se télescopent ou s’enchevétrent, des textes aaiderd’application aussi étroit qu'incertain, destés
incohérents a force de vouloir satisfaire des &gédivergents, des textes, en un mot, qui trafiidse

souci d’égalité politique et de sécurité juridigue devrait les habiter.

La contractualisation de la loi, qui repose sur weeherche d’'une plus grande adhésion du
citoyen a la loi, participe d’'un souci contempordeameilleure légistique afin de tenter de reméditx

crise de la loi. A ce titre, la contractualisatimla loi ne pourrait qu'étre approuveée.

D’emblée, il faut apporter un bémol : I'effectivitée la loi qui constitue le fondement de cette

contractualisation est un concept sociologiquedgiti é&tre manié avec la plus grande prudence, comme

I'a démontré le doyen Carbonnier lui-méde3. La recherche d’'une plus grande effectivité deila’est

pas une science exacte, la culture du résultdatatenmode aujourd’hui, serait en la matiére imapgpée.

Ensuite I'émergence d’un unanimisme horizontalgestituant a un unilatéralisme vertiddl4
peut-étre trompeur. Comme l'ont trés bien montedeanisateurs de ce colloque, « le mouvement ne

contractualisation n’est pas le signe d’'une digjgaride la soumission de l'individu a une autoritais le

192 ¢t . RPIERT, Les forces créatrices du droit, LGT®E5, qui évoquait des « forces obscures quitigeur obtenir
la régle jugée la plus favorable a certains ing&sgn° 34).

193 Effectivité et ineffectivité de la régle de drgitt. cit.

194 pour une analyse plus générale de ce phénomesdagarapports sociaux, cf. F. OST et M. VAN DERGEHOVE,
De la pyramide au réseau ?, Pour une théorie tigalecdu droit, PU Saint-Louis, Bruxelles, 2002.
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symptdome d'un éclatement des lieux de pouvoir. Sousvert d’horizontalité, ce sont de nouvelles

verticalités qui s’instaurent, plus diffuses maisttaussi asservissantest$°

Surtout, le souhait d’'une plus grande adhésion dayen a la loi qui caractérise la
contractualisation nous semble traduire d’'une mangus profonde les dérives une évolution des

rapports sociaux.

Le refus d’'une autorité trop apparente qui s’abdéeriére la contractualisation constitue une
lache solution de facilité face a la peur, qui aeajt justifiée que par une mode intellectuelletestable,

d’une notion pourtant consubstantielle a la loi.

Cette peur injustifiée porte en elle-méme une @épius profonde encore, susceptible d’altérer le

processus législatif et 'essence de la loi.

Poussant la recherche du consensus a I'extrémégildateur pourrait étre tenté d’'édicter des
normes non parce gqu'elles lui paraissent bonnes paiice qu’'elles correspondraient ou sembleraient
correspondre aux attentes des citoyens, attentesittgens, que I'on aurait pu a I'extréme manipule

pour les faire naitre ?

Comme pouvait le constater récemment Robert Badinta est entré dans un systéme ou la loi

devient un mode de communication politiquégﬁ. On glisserait ainsi vers une société du marketing
législatif dans lequel la loi ne serait plus ladtretion de lintérét général mais le faire valou d

|égislateur.

La loi au service du législateur et non plus leédégeur au service de la loi: une révolution
copernicienne qui pourrait caractériser un avatgspementaire du phénoméne contemporain de

dénaturation de la loi...

195 5. CHASSAGNARD-PINET et D. HIEZ, Présentation inphpche renouvelée..., op. cit., p. 12.

196 e Monde, 9-10 septembre 2007, p. 13. Ad. : J. GMLLE, L’'esprit sociologique des lois, PUF, Dradthique et
société, 1994, p. 233 et s.



DEUXIEME JOURNEE

CONTRACTUALISATION DES MODES DE REGLEMENT
DES LITIGES

82



83

PROPOS INTRODUCTIFS :

FAIRE LIEN

Par Loic CADIET
Membre de I'Institut Universitaire de France

Professeur a I'Université Panthéon-Sorbonne Paris 1

Introduire,intro ducere c’est faire entrer quelqu’un dans un lieu, conglgi'un endroit dans un
autre ; c’'est aussi, en un autre sens, faire agautelimater. A quel sens du mot introduire, mespps
introductifs se référent-ils ? Au premier, assunémenais aussi au second : conduire, d’abord, faire
adopter en suite, en une maniere de cheminemeplesauettant en perspective cette deuxiéme journée
du colloque, consacrée a la contractualisationntedes de réglement des litiges. Faire lien, enoueel
sorte, entre hier et aujourd’hui, ce matin et ceftes-midi, aujourd’hui et demain ; faire lienssiy entre
ceux qui s’opposent, personnes en conflit, la eottialisation des modes de reglement des litigastay
vocation a favoriser les accords sur les désacaiyrdsinsi, améliorer les procédures du vivre elem

dans le souci du bien commun.
[

Mais, d’abord, de quoi parle-t-on ? Contractuaiisaties modes de réglement des litiges, comme

I'annonce le titre de cette journée ? Contractatiis de la justice, comme l'indique lintitulé ddsux



séances de ce matin et de cette aprés-midi ? Ctrdligation de l'instance et du proces, comme le
suggeére le programme de cette apres-midi ? Il &udans doute distinguer ces différentes notiguos,
sont ici utilisées comme équivalentes, par commdodiacontractualisation des modes de réglement des
litiges concerne aussi bien les modes de reglenditiaire (on peut alors parler aussi de la
contractualisation du procésu, plus spécifiguemeinte I'instancesi I'on envisage le proces une fois le
juge saisi) que les modes de reglemenrtra judiciaire (qui peuvent étre juridictionnels, comme
I'arbitrage, ou conventionnels, comme la médiatigh)proprement parler, laontractualisation de la
justice ne devrait désigner que la contractualisatioro@ulire au sein de l'institution judiciaire, concue
comme administration de la justice (au sens orgenay organisationnel du terme). Mais il arriveaqu’

I'emploie pour désigner aussi la contractualisatiarprocés parce que le proces est la maniéreairelin

d’administrer la justice (au sens substantiel oténel du terme}l97

Puis, d’otl part-on ? D’assez loin. Un repére, poujuger, celui du milieu des années 1388

Les 24 et 25 octobre 1985, s'étaient tenues, dePxitles premiére§ournées René Savatietécédé

'année d’avant, sur le théme dd.'évolution contemporaine du Droit des contrat9®, 1| n'y avait
pas été question de reglement des différends. Atsabe I'année universitaire 1985-1986, j'avaisrpou
ma part organisé, a la faculté de droit de Renomscycle de conférences sous le titree«droit

contemporain des contrats — Bilan et perspectiyedont les travaux avaient paru, un an apres, chez

Economica, avec une préface du doyen Cornu et anférence de cl6éture de Philippe Réﬁ@p. La
présence en ces lieux, hier apres-midi, de Jac@adosse, qui s’était alors interrogéSur la

progression en cours des techniques contractudlkdministration» avive agréablement le souvenir de

cette manifestatio’01 Du reglement des différends, il avait bien étéstion mais I'accent avait été mis

sur la seule chose qui méritat alors attentiooa solution conventionnelle des litiges civilglont avait

traité Francis Kernalegue%oz, conciliation et transaction pour I'essentiel, m@m étant simplement
faite, en passant, de la requéte conjointe consgmele nouveau Code de procédure civile au nombre

des modes d'introduction de l'instance (art. 57t55&) et d'une création toute récente de la pratiqu

197 pour une vue générale, voir P. Ancét, Contractualisationin L. Cadiet (dir.),Dictionnaire de la justiceParis, PUF,
2004.

198‘J’y suis invité, a leur insu, par Sandrine Chasaedjyinet et David Hiez, Introductiom S. Chassagnard-Pinet et D.
Hiez (dir.), Approche critique de la contractualisatioRaris, LGDJ, 207, pp. 9-17, spéc. p. 9Ingonnue des travaux
juridiques il y aune génération la notion de contractualisation y a fait depuiseuentrée remarquée, principalement dans
des ouvrages théoriques ou sociologiques, maiségait dans des manuels plus technigues

199 »gyolution contemporaine du Droit des contradJF, 1986.
2001 . cadiet (coord.)l.e droit contemporain des contraggéf. G. Cornu, Economica, 1987.

201, Caillosse, Sur la progression en cours des itpobs contractuelles d’administration L. Cadiet (coord.)Le droit
contemporain des contrafgéc., pp. 89-124. Du méme auteur, V., plus réceminieterrogations méthodologiques sur le
« tournant » contractuel de I'action publique — teatrats publics entre théorie juridique et sodsnde I'administrationin
Contrats publics — Mélanges Michel GuibBresses de I'Université de Montpellier 1, 20Q6,469-492.

202, Kernaleguen, La solution conventionnelle digds civils,in L. Cadiet (coord.)Le droit contemporain des contrats
préc., pp. 65-87.
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judiciaire, celle du contrat de procédL?r@3. C’était peu, d’autant que la conciliation et fansaction,
tout comme I'arbitrage, figures contractuelles d@anues du droit romain et de I'ancien droit, aiémt
certes pas des figures nouvelles du droit frangais. faut pas oublier que jusqu’au®13et 14™ siécles,

le droit de la solution des litiges était un drditmprégnation contractuelle, fait de compositiale,

transaction et de comprom?s04. Dans sa conférence de cloture du séminaire uliédit «Droit des
contrats : questions, positions, propositiondPhilippe Rémy en retenait ceci O« y a-t-il des contrats

et comment les considére-t-on ? Quel est le chamgodtrat ? Quelle vue du contrat peut-on prendre
aujourd’hui ? L'un des meérites les plus frappants ¢k séminaire est de démontrer I'expansion du
contrat. Le contrat occupe aujourd’hui des ternis nouveaux dont certains sont assez inattendus. L
solution conventionnelle des litiges civils n’esttes pas une nouveauté. Ce qui est notable, emcée,
c’est la régulation conventionnelle de contentidexmasse dont I'exemple est fourni par les conwesiti
passées entre compagnies d’assurances pour lemegledes dommages couverts par I'assurance
automobile. Le contentieux de la consommation eacntentieux de masse, pourrait, un jour prochain,

se régler aussi par des conventions globales em$sociations de consommateurs et producteurs. La

reconnaissance de l'action de groupe, loin de feeide telles conventions, y pousserait plut395. Et
Philippe Rémy de décliner ensuite, au nombre deao#®s territoires nouveaux, quoigu’ambigus, de

I'expansion contractuelle, le droit de la familtel'action administrative206, qui entretiennent bien des

liens avec le droit du procés et I'institution jeidire 207,

Depuis ce séminaire, le phénomene de la contrégdtiah n'a pas cessé de se développer et de
se diversifier, alimentant un discours doctrinalg@el j'ai participé a plusieurs reprises, commeutfes

auteurs, et dont on pourrait se demander s'il @& gontribué a constituer le phénoméne autantlgu’a

révéler208 pour ne prendre que I'exemple de mon travailgrersl de recherche, un parmi tant d’autres,
quelques balises ont ainsi accompagné ['évolutienlal contractualisation dans la Iégislation, la

jurisprudence et la pratique contemporaines : defrs études, techniques, des clauses relatives aux

203 gyr lequel voir p. ex. M. Foulon, La mise en émiCour de cassatiole nouveau Code de procédure civile : 20 ans
apres Paris, La documentation frangaise, 1997, pp. I&51L-

204y |, Cadiet, | modi alternativi di regolamento a@einflitti in Francia tra tradizione e modernitamRivista trimestrale

di diritto e procedura civileMilano, A. Giuffré editore, 2006, n° 4, pp. 116994. — Rappr. P. Ancel, Contractualisation et
théorie générale du contrat: quelques remarquethos@ogiques,in S. Chassagnard-Pinet et D. Hiepproche
renouvelée de la contractualisatidAUAM, 2007, pp. 15-29, spéc. n° 7.

205 pp, Rémy, Droit des contrats : questions, positigmepositions,in L. Cadiet (coord.)Le droit contemporain des
contrats.. préc., p. 275.

206 pp, Rémy, Droit des contrats : questions, positigmepositions,in L. Cadiet (coord.)Le droit contemporain des
contrats.. préc., p. 276.

207 Le droit de la famille car on y trouve la mémaeatiein entre statut (ou institution) et contrataction administrative car la
justice est aussi une administration. Rappr. S. Glgassd-Pinet et D. Hiez, Introductidn,S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez
(dir.), Approche critique de la contractualisatigoréc., p. 10.

208 Rappr. M.-C. Rivier, Les MARC : un objet nouveau diandiscours des juristes francaisr?P. Chevalier, Y. Desdevises
et Ph. Milburn (dir.), les modes alternatifs de reglement des litiges vééss nouvelles d’'une autre justies,-prop. P. Catala
et G. Flécheux, Paris, La documentation franc@663, pp. 25-35.



litiges 209 des accords sur la juridiction dans le pro#83 de I'économie des conventions relatives aux
Iitige3211, de la diversification de la conciliation et degras modes alternatifs de reglement des conflits
212 en France comme & I'étrandge3 et des difficultés que ces modes de réglemenésent au regard
des exigences du proces équita%ié‘, jusqgu’aux syntheses plus générales relativespaatre de la
société contentieus&lS, aux jeux du contrat et du proo%]s6, a 'ambivalence de la justice contractuelle

217 on a pu parler d&avor accordandumcomme on parle d&avor arbitrandum pour exprimer cette

faveur que manifeste le droit francais a I'égarsl clenventions relatives a la solution des litiges.

Ces quelques indications, bibliographiques, sugdéaela fois les objets et les formes de la

contractualisation & I'ceuvre sur le terrain des esadk reglement des différends.

Au regard de segbjets la conquéte contractuelle, qui ne s’est pas fitenaniére linéaire, me
parait avoir emprunté quatre voies principalesptemiere est celle, traditionnelle, dedalution des
litiges individuels la solution contractuelle étant d’abord congue@ une solution permettant d’éviter
le recours a l'institution judiciaire, en raison ges inconvénients supposés. Transaction, coimiljat
médiation, arbitrage, a I'état pur ou non, ont egrofans la période contemporaine, une attentioruacc
bien que difficilement évaluable, en dehors d’hypgses tres précises. A partir de ce noyau dur, la
contractualisation des modes de reglement s’esiitenstendue du terrain des litiges individuelsehuic
desdifférends collectifscette collectivisation présentant elle-méme dgmets variés puisqu’il s’est agi
aussi bien des conflits collectifs opposant deégmaies sociales antagonistes, comme en droitagaitr

que des situations mettant en cause des partidiplesy comme en matiére de défaillance économique

209, cadiet, Les clauses contractuelles relativéacion en justicein Les principales clauses des contrats conclus entre
professionnelsPUAM, 1990, pp. 193 a 223 es clauses relatives aux litigesCl. Contrats-Distribution, Fasc. 190, 1990 ;
2éme éd. 1998Liberté des conventions et clauses relatives alenégnt des litigePetites affiches 5 mai 2000, pp. 30-39.

210 |, cadiet, Les accords sur la juridiction dans tecps in P. Ancel et M.-C. Rivier (dir.)Le conventionnel et le
juridictionnel dans le reglement des différenBlspnomica, 2001, pp. 34-55.

211 Cadiet, L'économie des conventions relativea adlution des litigesn B. Deffains (dir.),L’analyse économique du
droit dans les pays de droit civParis, Cujas, 2002, pp. 313-331.

212 Cadiet, Les modes alternatifs de reglement deflits et le droif in P. Chevalier, Y. Desdevises et Ph. Milburn (dir.),
Les modes alternatifs de réglement des litige&c., pp. 255-265 ; | modi alternativi di regoknto dei conflitti in Francia tra
tradizione e modernita, préc.

213 |, cadiet (dir.), avec le concours d’E. JeulandTetClay, Médiation et arbitrage -Alternative dispute resolution,
Alternative a la justice ou justice alternative @rBpectives comparativeBaris, Litec.

214 Cadiet, Proces équitable et modes alternagéifeedlement des conflits) M. Delmas-Marty, H. Muir-Watt et H. Ruiz-
Fabri, Variations autour d’'un droit commun — Premiéres agentres de 'UMR de droit comparé de PariSociété de
|égislation comparée, 2002, pp. 89-109.

215 Cadiet, Le spectre de la société contentidgnddglanges offerts a Gérard CornBUF, 1994, pp. 29-50.

216\ cadiet, Les jeux du contrat et du procés - Esspjin Mélanges offerts a Gérard FarjaEditions Frison-Roche, 1999,
pp. 23-52.
217 . cadiet, Une justice contractuelle, I'aytieMélanges offerts a Jacques GhesltiGDJ, 2001, pp. 177-199.
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(des entreprises, des ménages), ou des litigeddodis adossés a une procédure de réparatiorliséeia

des dommages, comme en matiere d’accidents, deite, de la construction, de la sadld Surtout, la
contractualisation ne s’est pas arrétée aux pdudegsalais de justice ; elle a également progresséde
terrain judiciaire lui-méme : la solution contractuelle des litigedrait de cité devant le juge, en premiére
instance aussi bien qu’en appel, y compris lordgu®i n'impose pas un préliminaire obligatoire de
conciliation. «l entre dans la mission du juge de concilier lestigs», dispose I'article 21 NCPC au
nombre des principes directeurs du procés. La pssgwn, au sein de l'institution judiciaire, nelisgte
d’ailleurs pas a la solution des litiges, qu'ilsestd individuels ou collectifs ; le contrat y eglafement
devenu, a la fois, umstrument de gestion de l'instancavec les contrats de procédure, gu'ils soient
individuels, comme les calendriers de procéduremégent consacrés par un décret du 28 décembre 2005

(art. 764 NCPC), ou collectifs, comme les protosdle procédure conclus entre les juridictions &t le
professions judiciaires, sortes de convention ctile de procédure civild19 ainsi gu'unoutil de

politique publique gu’il s’agisse de promouvoir la communicationcélenique des actes du proé%é’so,
I'accés au droit ou d’améliorer les performances jdedictions. Cette philosophie contractuelle akige
ainsi le seul cadre dgwocédurespour toucher progressivement I'administration mémeela justice

comme en témoignent les dispositions relativesoagdinisation et au fonctionnement ddaisons de
justice et du droi221, sans parler deBonseils départementaux d’acces au dé@i& des contrats locaux
de sécurit23 ou des contrats d’objectifs, conclus entre leglictions et 'administration centrale du

Ministere de la justice en vue d’assurer une mailanaitrise des dépenses et des délais de m'agﬁ.

218y not. Ph. Pierre, Les concessions dans l'indeatitin amiable des dommages corporels : majorquapsrt du pauvre ?
in S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez (diApproche renouvelée de la contractualisatipngc., pp. 149-156, et sa notion d’
«institutionnalisation de la justice transactionreell, qu’il avait dégagée dans sa thése, Ph. Pidtees un droit des
accidents, contribution a I'étude du report de ésponsabilité civile sur I'assurance privéleése Rennes |, 1992.

219y, L. Cadiet, Les jeux du contrat et du procesguisse, préc., n° 18 ; Les accords sur la juridictians le proces, préc.,
p. 41. Pour une nouvelle illustraticalde E. Binoche, Expertise et contractualisation : deveties avancéesD. 2007, 2380,
a propos de la convention conclue le 4 mai 2006eelet tribunal de grande instance de Paris, I'Uni@s compagnies
d’experts de la cour d’appel de Paris et I'ordre aeocats au barreau de Paris.

220/ art. 748-1 a 748-6, réd. D. n° 2005-1678, 28. @05. En effet, si ces dispositions n’entremmivigueur que le®l
janvier 2009, afin de permettre la mise en placgmassive des nouveaux systéemes et d’en assuenlfonctionnement, leur
application anticipée est cependant prévue paéteeti qui autorise, localement et a certaines itiond, la conclusion de
conventions entre le président de la juridictiotestauxiliaires de justice concernés, organisan¢tours a la communication
électronique dans les conditions prévues pardlarii3. En vérité, la disposition nouvelle ne €pie consacrer la pratique des
conventions déja en vigueur, une convention naoagant été conclue avec les avocats (4 mai 260%s avoues (6
décembre 2000), des études étant en cours a la €lesiecen ce qui concerne les procédures sanéseptation obligatoire :
V. Circ. 8 févr. 2006 préc., p. 20.

221c, org. jud., art. R. 7-12-1-1 et s. (aj. D. n. 2Q@D9, 29 oct. 2001) : si les Maisons de justicéuetiroit sont créées par
arrété du garde des sceaux, ministre de la jutiide R. 7-12-1-4), elles le sont a partir d’'uneo®vention constitutive
conclue entre une multitude d’autorités localegligues et privées (V. art. R. 7-12-1-2).

222Qui est un groupement d'intérét public, créé adipdiune «convention constitutive et pouvant lui-méme eonclure des
conventions> ayant pour objet la mise en ceuvre de laidecadsau droit : L. n. 91647, 10 juill. 1991, a#.&60 (réd. L. n.
98-1163, 18 déc. 1998), compl. D. n. 91-1266, 1@ 1891, art. 141 a 151.

223/, Circ. 28 oct. 1997 relative a la mise en ceuws cbntrats locaux de sécuritddR : INTK9700174% — Circ. 7 juin
1999 (O 15 juin). - D. n. 2002-999, 17 juill. 2002 relatifix dispositifs territoriaux de sécurité et de p&ation pour la
prévention et la lutte contre la délinquand® (8 juill.), compl. Circ. 17 juill. 200230 18 juill.).

224 p |a suite de la loi n° 2002-1138 du 9 septemifi@22d’orientation et de programmation pour la pes{O 10 sept. 2002,
p. 14934), V. la Circulaire du 23 décembre 2002, lsyorogramme d’actions de modernisation — Exer2i@e3, Bulletin



Quant auxformesde la contractualisation, elles sont multiples edes aussi, d'une grande
diversité. Certaines d'entre elles sont parfaiteaméductibles aux catégories traditionnelles dutaiwil

des contrats, spécial ou commun, qu'il s'agisse ceasses de différend, de la transaction ou du

compromis d’arbitrage7-25. L’assimilation est beaucoup moins évidente poautdes figures de la
contractualisation du procés ; tel est en partcule cas de toutes les formes d’actes de procédure
présentant un caractére conventionnel comme l2étequonjointe et les diverses hypothéses de contrat
judiciaire et de convention d’administration prosigsle. Et le lien entre contrat et contractualisat
atteint méme son point maximum de distension ageddrmes conventionnelles qu’emprunte I'action
administrative en matiére d'acces au droit, deigestes procédures et de management des juridiction
226

Ce bilan sommaire de I'évolution de la contradtaion de la justice fait écho, vingt ans apres,
aux dix propositions que le doyen Cornu exprimaitnaganiére générale dans sa préface a I'ouvrage du
séminaire rennais sur le droit contemporain desrats Vous me permettrez de les restituer, dans le
intégralité, en une maniére d’hommage a un homndeuet auteur dont I'enseignement pour certains, les
travaux pour beaucoup, ont marqué profondémentiguitss générations de juristes. « 1° L'essor du
phénomene contractuel est général aussi bien suesains naturels que dans ses extensions ;B Ce
donnée brute recele plusieurs veines ; 3° La naigsde nova negotia —I'une de ces veines- estaine |
historique de l'adaptation de chaque société absseins ; 4° Cette adaptation suscite des formes
nouvelles souvent complexes ; 5° Toujours renaisdantravail de qualification qui en résulte doit
également se garder de la facilité rassurantedigéredl'inconnu au connu et de la paresse flattelesse
proclamer d’emblée sui generis ; 6° En quéte denggdes innovations n'aspirent souvent qu’a laié
(Fautonomie, comme l'or, un refuge) et méme a laimdre publicité ; 7° Chaque matiere (famille,
travail, affaires , informatique, etc.) imprime das contrats qui s’y développent le sceau du cexepl
d'intéréts qui la gouverne ; 8° Tout accord de wtds ne débouche pas sur un contrat et, dans

'amplification du phénomene contractuel, prospem@amssi plus vaguement (c’est une autre veine) des

officiel du Ministére de la justice® 88 (£' oct. — 31 déc. 2002). — Rép. min. n° 22908®:Sénat Q, 4 janv. 2007 (réduction
des délais de procédure en matiere pénale). - egmgnt J.-B. Prouvez, « Efficacité, rapidité : wuwveau discours de la
méthode pour le juge administratif d’appelProcédures2003, chron. 9. Ces contrats sont largement laécpreice des
nouvelles orientations du droit budgétaire de [Efai impose, a partir de 2006, la définition d&eaations de crédits des
ministéres en « missions » et en « programmes giceonduit a préciser les objectifs et évalusrrisultats : art. 7 et 66, I,
L. org. n° 2001-692,* ao(t 2001, relative aux lois de finances, dite EGIO 2 ao(t, p. 12480). V. aussi S. Guérard, Loi de
programmation : Loi nouvelle ou contrat implicitar? S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez (diApproche critique de la
contractualisationpréc., pp. 121-147, spéc. pp. 124-126 et pp. 128-G@i observe que gette forme d’auto-engagement
juridique concerne qui plus est, et pourrait-on#gr « de maniere curieuse, essentiellement desansde I'Etat-gendarme
(sécurité intérieure, défense nationale ou encoi¢e, par exemple (p. 125). Des missions de I'Etat-gendarme ou des
missions régaliennes ? Rappr. C. Bouillart, O. Leqgleet P.-A. Lecocq, Les services de la défense autéh de la
contractualisationn S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez (didpproche renouvelée de la contractualisatipréc., pp. 95-112.

225y, p. Ancel, Contractualisation et théorie génédalecontrat : quelques remarques méthodologiqueS, Chassagnard-
Pinet et D. HiezApproche renouvelée de la contractualisatipréc., spéc. n° 7.

226y p. Ancel,op. cit.,n° 9, qui souligne que, dans cette hypothéseomdractualisation s’écarte du modeéle classique du
contrat en raison de la personnalité des contrestai n'ont pas de personnalités juridiques miiséis, figure dite de la
« contractualisation interne.
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voies volontaires qui touchent a la concertatiola eonsultation, a lI'information, a la préparation a
d’autres préalables, plus gu'a la décision convefuaenme en témoignent, dans l'ouvrage, tous les
ornements métaphoriques d’'un vocabulaire d’approaloée, technique contractuelle, jeu, instrument,
outil, procédé contractuel) ; 9° Le concept mémecaiatrat est parfois méme mis a I'épreuve (contrat
administratif) ; 10° Le droit commun et les draifséciaux ne sont pas toujours en rapport d’oppositi

(par la dérogation) mais assez souvent en rapparbhplémentarité (par adjonction de particularités

de valeur ajoutée $27.

Ne retrouve-t-on pas la certains des enseignendégisgés par I'approche critique et I'approche
renouvelée de la contractualisation a travers detipns des auteurs invités par Sandrine Chassdgn

Pinet et David Hiez ? Notamment que la contraciatitin n’est pas réductible a I'utilisation destcats
du droit civil 228 gu’elle repose aussi sur des usages dégradéstapmorique de la notion de contrat

229 car, en vérité, elle consiste surtout dans I'eingblane certaine procédure d’élaboration des normes
regles et décisions, de type contractuel en cellgu&it appel a des phénoménes de participatian de
parties concernées, tantdt simple adhésion, tagtéble négociation, contrahere plutbt que caths
d’ou vient que, dans l'ordre de la production ndiwea contractualisation et procéduralisation ceauttie

liée, se combinent plus qu’ils ne s’opposent. @Gsinpas par rapport a la notion civiliste de cargtail

faut juger la contractualisatic?0. Ainsi gue I'écrivent Sandrine Chassagnard-Pih®avid Hiez, dans
lintroduction de l'ouvrage sur Il'approche renowel de la contractualisation, «le terme de
contractualisation, bien plus gqu’a la forme, remvaila procédure contractuelle ; la rationalitépssge

de celle-ci —chargée d'assurer une prise en cordpte intéréts des parties en présence- explique

Iattractivité de ce mode décisionnel et la Iégiténdont est parée la norme qui en découtS} Et

d’ajouter que « ce concept est utilisé pour remdrapte de deux phénomeénes distincts : tantot leaton

2276, Cornu, Préface a L. Cadiet (coortlg,droit contemporain des contratspréc., pp. -1l

228 v, p. ex. P. Ancel, Contractualisation et théorénérale du contrat : quelques remarques méthodplegijin S.
Chassagnard-Pinet et D. Higgproche renouvelée de la contractualisatipréc., pp. 15-29, spéc. n° 2-3, 8-11 et 13-15. -
Dekeuwer-Défossez, La contractualisation de lalfangntre leurre et instrumentalisatiom S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez,
Approche critique de la contractualisatiopp. 167-178, spéc. p. 176 et 178.

229y E. Serverin, Lectures socio-juridiques sur &Eet le contrat, in S. Chassagnard-Pinet et Dz Kfiér.), Approche
critique de la contractualisatiorpp. 95-115.

230 es civilistes n'ont pas le monopole du contraiza@e moins celui de la convention il éaudrait cesser de penser le
systeme juridique comme un ensemble de tiroirglemgi hors desquels on laissera ce qui ne rangebjmasau carré» : P.
Ancel, op. cit.,n° 18, qui souplement, propose de faire déperadgaidlification contractuelle de deux élément®wpoint de
vue de la source de la relation contractuelle uagtipipation (plus ou moins formalisée) des actearkla détermination de
leur situation. Du point de vue des effets, un gegeent qui lie (sous réserve des pouvoirs qui peLétes reconnus au juge),
et qui ajoute a I'ordre juridiqgue impératif (n° 21). Mais, méme ainsi assoupli, le conceptontrat ne rend peut-étre pas
compte de toutes les « figures » de la contractatibin.

231g, Chassagnard-Pinet et D. Hiépproche renouvelée de la contractualisatipréc., p. 12. — L'opinion apparaissait déja
in S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, Introduction,S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez (didpproche critique de la
contractualisationpréc., p. 12- Rappr. J. Caillosse, Interrogations méthodologiguede « tournant » contractuel de I'action
publique... préc., p. 482 :Réplorer ou dénoncer de fausses pratiques contedletsi apparait de ce point de vue totalement
dépourvu de pertinence, car ce n'est paste lui-méme qui a du sens mdiaction dont il n’est qu’un possible aboutissement
formel».



est utilisé pour établir le socle de relations fesw> : la contractualisation est alors « un odél

structuration » ; « tantét il intervient pour amgeades rapports existants sans en modifier |atsiel » :

la contractualisation est alors «un outil de gest 232 || est permis, cependant, d’hésiter sur
I'application de cette distinction a la contracisation des modes de réglement des litiges our&atose
donne a priori a voir soit comme un instrument deit®n des litiges, soit comme un instrument de
gestion de l'instance. D’une part, les contratatisl aux litiges sont, a certains égards, dedsodg

gestion du contentieux ; ils sont en tout cas souw®ncus comme tels dans le management des
entreprise§33; I'observation en a méme été faite par Bertramdlaimy & propos de la contractualisation
de la procédure pénak34 Dautre part et & linverse, le procés est aussmme le contrat, une

technigue d’organisation (de ré-organisation) @gports juridique§35. Il semble donc qu'il y ait, plus
ou moins, de la « gestion » et de la « structunatidlans les différents emplois de contractuatisaties

modes de réglement des conflits. La question eppéofondir.

En tout cas, la description du phénomene de liéiwi de la contractualisation dans la période
contemporaine ne régle pas toutes les questiofissgatite, encore moins dans le domaine du régieme
des différends que sur d'autres terrains. C'esbmuie peut se défaire du sentiment d’'une sorte
d’'incompatibilité native du contrat, qui est accoetl du proces, qui est désaccord, du contrategui
ceuvre des volontés particulieres, et de la justjoeest fonction étatique assurée par un serviddiq

Certes, il faut se défier de ces oppositions appese que réduit aussi bien une mise en perspective

historique des notions de contrat et de procéanément liées jusqu'au §%14°™ siecles236, que
I'observation, d'un point de vue comparatif, quéramotion de la justice naturelle n’a rien d'unisele
—il suffit de la confronter a ce que peut étredessde la justice naturelle aux Etats-Unis oupadrse, au

Japon- pas plus d'ailleurs que ne I'est notre enthlocontrat ainsi que I'a montré Etienne Le Ropsla

son étude sur les accords juridiguement validégafeque noire au tournant du XXeme sied8’. Il

n'en reste pas moins que le phénomene de la ctdtsation du reglement des différends ne saurait

232g, Chassagnard-Pinet et D. Hidpproche renouvelée de la contractualisafipréc., p. 13, 33 et 93.

233y, p. ex. J. Paillusseau, Les contrats d’affaiime$, Cadiet (coord.)l.e droit contemporain des contratspréc., pp. 169-
183, spéc. n° 23. — J.-M. Mousserba,gestion des risques par le contrat, RTD &B88, p. 481 s., spéc. p. 488.

234B. de Lamy, Procédure et procédés (propos critigue$a contractualisation de la procédure pénade$, Chassagnard-
Pinet et D. Hiez (dir.)Approche critique de la contractualisatioptéc., pp. 149-165, spéc. p. 168 avec les mécanismes
décrits, il n'est plus question de procédure maspdocédés de gestion des conflits ou la présomptionocence n’est plus
un principe directeur, mais un droit disponible aetjchacun peut renoncer par un aveu qui emporggkision».

235y, L. Cadiet, Le proces est aussi une technique d’organisati®ur quelques rapports du droit des affaires etichit
judiciaire privé, inMélanges offerts a Jean Paillusseau, Dalloz, 200377-92.

236 e Grand Robert de la langue francaisévéle ainsi que I'emploi du mot proceés est @tast sens de « titre juridique,
contrat » en 1174. Le mptoces-verbahe conserve la trace de ces lointaines originet. Zadiet, Les jeux du contrat et du
procés — Esquisse, préc., n° 2.

237E, Le Roy, Formes et raisons de la place margohaleontrat dans les « accords juridiquement vakhéafriqgue noire au
tournant du XXeme siecln S. Chassagnard-Pinet et D. Hi&pproche critique de la contractualisatigoréc., pp. 49-68.
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échapper a toute évaluation, évaluation de saé&galialuation de sa pertinence. C'est ici que pnegos

peuvent apparaitre comme introductifs en un deuxisems.

Introduire, c’est aussi faire adopter, comme droduit une nouveauté, un genre, une mode, et,
par extension, importer, acclimater, de méme qimdratluire, c’'est se faire adopter. En ce sens| que
regard, quel jugement, porter, aujourd’hui, suntfdduction de la contractualisation en matiére de
justice ? La question n’est pas simple, qui doidé&einer sur des registres différents. Il fautrevea pas a

pas.

Dans l'ordre du jugement de fait, pour commendeest possible d’affirmer qu’existe bien en
France, depuis quelques années, une tendance eloggament du contrat, lato sensu, dans le reglemen

des différends, sans qu'il y ait lieu d’entrer @ans un débat sémantique sur les sens respecsifs de

notions de conflit, différend, litige, qui est peent dans son princi8§8, mais qui ne me parait pas
apporter quelgque chose a la question de la con#itgdtion elle-méme dés lors que ce phénoméne
affecte également les modes de solution judicidée litiges. Cette tendance, on vient de le rappele
s'observe en législation aussi bien qu’en jurispnm et dans la pratique, contractuelle autant que
judiciaire. Ce n'est pas seulement la solution niglté du litige lui-méme qui peut étre matiere a
convention mais aussi les différentes procédurgdicipires ou non, qui permettent de parvenir a la

solution du litige, y compris sa solution judicair

Il est également possible d’affirmer que cette #ewe est historiquement située et politiquement
délibérée. Historiguement située, j'entends pajuél ne s’agit pas d’'un phénomeéne récent qui, cemm
on le prétend souvent pour les MARC, serait unéesdiimportation contemporaine d’'un modéle venu
d’ailleurs, en I'occurrence des pays de common4a® Les MARC renouent, en Vérité, avec une longue
histoire de la solution contractuelle des litigggncipalement de la conciliation, et, a certaigarés,

cette histoire est elle-méme a corréler a uneleiebnception contractuelle de I'instance qui puies

sources dans la litis contestatio du droit ron#flf. La nouveauté, c’est la reviviscence du phénomeéne,
avec la multiplication et la diversification de mploi des figures du contrat dans la période

contemporaine et c’est ici que la contractualisatilu procés et de la justice apparait politiquement

238y A. Jeammaudy® Conflit/litige, in D. Alland et S. Rials (dir.Dictionnaire de la culture juridiqueParis, Lamy/PUF,
2003. — M.-C. RivierY° Conflit/litige, in L. Cadiet (dir.) Dictionnaire de la justiceParis, PUF, 2004..

239 Avec lesADR, Alternative Dispute Resolutio/. P. Herzog,V° Alternative Dispute Resolutionn L. Cadiet (dir.),
Dictionnaire de la justicepréc.

240y |, Cadiet, | modi alternativi di regolamento deinflitti in Francia tra tradizione e modernitgpséc supranote 6 ; Les
jeux du contrat et du proces - Esquisse, préclbntn paralléle intéressant peut étre fait avemleception du mariage : voir
F. Dekeuwer-Défossez, La contractualisation dealailfe, entre leurre et instrumentalisatiam,S. Chassagnard-Pinet et D.
Hiez, Approche critique de la contractualisatiopréc., spéc. p. 168.



délibérée, a la fois au sens de la politique jgrdi comme par exemple la faveur jurisprudentielle,
animée par la Cour de cassation, a I'égard desetade différends, et au sens des politiques ugdjq
ce dont la Iégislation procédurale porte la tracggible depuis le milieu des années 1990. C'estffen

un systéme de justice plurielle qui se met progres®ent en place, reposant sur une offre de ptumai

by

des modes de réglement des litiges: a chaque dgpbtige son mode de régleme?rﬂl, et c'est

également la technique contractuelle que tend@nb@ouvoir les nouveaux modes d’administration de

la justice sous I'effet de la « LOLF3$2

Les raisons de cette évolution ont déja été évanuttms d'autres travaus?3; elles me
paraissent au nombre de deux, pour I'essentiel. fg@miere raison, qui vaut surtout pour lI'essouelct
des MARC, tient sans doute a ce que I'on a nomméclidse de la justice », caractérisée par I'ex@os
du contentieux judiciaire, I'encombrement des rales juridictions et l'allongement des délais de

procédure qui en dont la conséquence. Il y a peeat® dire sur cette explication commode dont il

faudrait évaluer précisément la réa®é4 1l n'empéche que, en France comme a I'étrarkf&t la

contractualisation des modes de reglement desrealiifis, qui exprime une logique de demande

concurrentielle246, offre des circuits de dérivation dont on imagiaeséduction qu'ils peuvent exercer
sur certaines catégories de justiciables, singufient sur les entreprises, et dont on devine qu'ils
répondent également aux attentes d'un Etat gestienobnubilé par la réduction des déficits publics
Cette premiére raison est clairement pragmatiqoege witilitariste, sinon opportuniste. Elle entre e
résonance avec la montée en puissance des logitaresgériales au sein de l'institution judiciaireiso

I'effet de I'idéologie concurrentielle qui condudt penser la justice selon le modele concurrentil,

241  cadiet, , Les modes alternatifs de réglementcdedlits et le droitin P. Chevalier, Y. Desdevises et Ph. Milburn (dir.),
Les modes alternatifs de reglement des litigeéc., pp. 262-263. — Rappr. F. Ruellan, Les mattesnatifs de résolution des
conflits : pour une justice plurielle dans le restiu droit,JCP 1999, I, 135.

242 o organique relative aux lois de finances duab(t 2001, Vsupranote 28.

243y, p. ex. L. Cadiet, Le spectre de la société auigase, préc. - Solution judiciaire et réglementable des litiges : de la
contradiction a la conciliation, préc.

244y not. E. Serverin, De la statistique judiciaireile et de ses usagd’|DE 1999/2, pp. 281-299.

245y A, A. S. Zuckerman (ed.Fivil justice in crisis - Comparative perspectivexiil procedure Oxford University Press,
1999.

246 Motives par la recherche de la plus grande utéitdnomique, ces comportements de demande procédene
instrumentalisation des régles d’organisation efodietionnement de la justice étatique, voire,dors I'utilité potentielle est
trop inférieure au bénéfice escompté, a I'évictims modes officiels de résolution des litiges afippde modes alternatifs
supposés plus souples, plus simples et d’'un moicalie Rappr. H. Muir Watt, Economie de la justitalmit international
privé : une étude de politique judiciaire, in S. &agnard-Pinet et D. HieApproche renouvelée de la contractualisafion
préc., pp. 76-89.
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gu’on a pu appeler la « marchéisation » de Ia(jagﬁw. Le contrat n’est-il pas le principal instrument d

marché2487 Le risque est dénoncé, y compris en matierelpéfdl

Mais, dans I'affirmation du phénomene, il y a pétre plus, une deuxieme raison, qui touche a
I'évolution des modes de régulation sociale, Gedire a la structure méme de la société francatsgyi
vaut plus largement pour I'ensemble des aspedis clentractualisation de la justice. Qu'on le rétgreu
non, I'Etat n'est plus ce qu'il était et, par coggént, la loi non plus qui a cessé d'étre le cedtre
I'univers juridique. L'Etat lui-méme —ce serait tmit de la post-modernité, si bien analysée pegquies

Chevallier- organise sa propre mise a distanceyaint que Jacques Caillosse a pu s'interroger esur |

point de savoir s'il était possible de penser Kige en dehors de I'Et8P0. Ce déclin du Iégicentrisme
est de nature a favoriser la contractualisationrdpports sociaux, en général, et la contractualisau
reglement des litiges, en particulier. Il offre aacteurs de la vie économique et sociale de nowveau

espaces de liberté qu'investissent conventiongngtats de toutes sortes. La contractualisatioigdése
passage d'un ordre juridique imposé & un ordreigure négoci€>1 sauf a préciser que la négociation
n’exclut pas le réglement et vice versa. La conifegst aussi une des caractéristiques de ce qu'on
nomme la post-modernité juridiql?e52, la « grande complexité juridique du monde » paprendre
I'expression de Mireille DeImas-Mar€/53, et elle me semble, assez clairement, une desdiores de la

légalité procédurale contemporaife?

Cela étant, une chose est qu’'on veuille faire sdp contractualisation ; autre chose est que la

contractualisation soit véritablement adoptée dées faits. C'est sans doute ce que Sandrine

247 gur cette « marchéisation », qui doit étre arfieuhvec la « marchandisation » de la justice, VChadiet, Ordre
concurrentiel et justicén Mélanges Antoine Pirovan®aris, Editions Frison-Roche, 2003, pp. 109-548¢. n° 18-30.

248 Rappr. J. Caillosse, Interrogations méthodologicuuede « tournant » contractuel de I'action pubdiqu préc., p. 491 :
«Plus qu’aucun autre instrument juridique le conts&t préte a la lecture ou mieux encore au jugeréeahomique, comme
si le droit n’était plus qu’un stock d’'outils deséis a faire prospérer les marchés.!V. aussi M. Torre-Schaukssai sur la

construction juridique de la catégorie de marchéf. A. Lyon-Caen, LGDJ, 2002, n° 284-292.

249y B. de Lamy, Procédure et procédés (propos uescsur la contractualisation de la procédure pgnaiéc., spéc. pp.
164-165, citant F. Tulkens :l& risque existe que les procédures négociées imtsguéere autre chose, a I'ere de la
dérégulation et du néolibéralisme, que I'introdoctide I'économie de marché dans I'administratiodalistice».

250 3. Caillosse, En guise de conclusion : peut-on grelas Justice en dehors de I'Etain?L. Cadiet et L. Richer (dir.),
Réforme de la justice, réforme de I'Et&aris, PUF, 2003, pp. 313-331, spéc. p. 33@’est a ce prix que I'Eta crée les
conditions de sa propre innocence et parvient gefaublier la violence originaire dont il est issu

251y, A. Pirovano (sous la direction d&}hangement social et droit négocié. De la résolutles conflits a la conciliation
des intérétsParis, Economica, 1988. — P. Gérard, F. Ost etdv.de Kerckove (dir.Droit négocié, droit imposéBruxelles,
Facultés universitaires Saint-Louis, 1996.

252y J. Chevallier, L’Etat post-moderneLGDJ, 2™ éd. 2004 ; Vers un droit post-modernia 3. Clam et G. Martin (dir.),
Les transformations de la régulation juridiquezDJ, 1998, pp. 2%q

253 . Delmas-Marty, La grande complexité juridiquerdaonde,in Mélanges Gérard TimsiBruylant, 2005, pp. 89qg Voir
aussi M. Doat, J. Le Goff et Ph. Pédrot (diDjpit et complexité — Pour une nouvelle intelligerdu droit vivant préf. M.
Delmas-Marty, La tragédie des trois C, PUR, 2007.

254y L. Cadiet, La |égalité procédurale en matierdlej BICC n° 636, 15 mars 2006, pp. 3-19.



Chassagnard-Pinet et David Hiez avaient en vue dqudans un état primitif du programme de ce
colloque, ils avaient envisagé de demander a JaahJdean, qui n'était pas disponible aujourd’ha, d

répondre a la question suivante : « La contracdatdin de la justice : mythe ou réalité ? ».

Question piégeante, s'il en est, le juriste pasitk n’étant pas le mieux placé pour traiter des

mythes, bien qu'il s’y essaie parfois, comme a psogu mythe de I'adaptation du droit au 0. Le
risque est bien sOr de succomber a une définitimuationniste du mythe qui place celui-ci, congu
comme une pure construction de I'esprit, en rapgpposition a la réalité. Dans cette acceptian, |
contractualisation de la justice n’est pas de Ferdu mythe ; elle appartient bien au monde déadité
du droit positif, du droit posé dans des régles, dkxisions, des conventions. Le droit fait pattieéel ;
dire, c’est faire. La loi, activité langagiére, estformative, le procés avant tout un lieu de lgarcette

parole flt-elle écrite, et les jugements qui erultéat produisent un effet substantiel qui fagconne

directement la réalité des rapports de d#8f. En revanche, la connaissance de cette réalitéagesrts
juridiques qui, en pratique, se nouent et se dértcuéombre des régles est une autre affaire ejvoie

a une signification plus courante de ce que paet lat réalité de la contractualisation des modes de
reglement des litiges. Trés prosaiquement, cormigeconciliations, combien de médiations, combien de
transactions, combien de requétes conjointes, and# calendriers de procédure, combien de rethaits
réle, combien d’accords de droit applicables, canlule pactes d’amiable composition ? La liste @aurr
étre encore allongée. Des éléments de réponsemxigu’Evelyne Serverin pourrait nous rappelerisma
qui sont loin de rendre un compte précis de I'éiatct des conventions relatives a la solution itiged,
gu’il s’agisse des accords opérant cette solutiatérielle ou des accords de procédure y conduidant.
demeurant, I'évaluation quantitative de ces accards une chose ; leur évaluation qualitative, la
détermination du sort qui leur est réservé et muiade le succes ou I'échec de I'accord conclustruee
autre qui échappe largement a la connaissancaudrdit assurément y voir plus clair. Il y a |1a i a

projets de recherche empirique sur lesquels I'atterde la Mission de recherche Droit & Justiceitava

drailleurs été attiré€57.

Le jugement de fait qu’on peut aujourd’hui porser la contractualisation de la justice est donc
incomplet car il impose de porter son regard aa-dels seuls énoncés normatifs pour saisir la é&dlit
phénoméne dans la diversité et la complexité densdtiples usages sociaux. Et il faut encore aler
dela du seul jugement de fait car la question dandque I'on peut porter aujourd’hui sur l'intradion

de la contractualisation des modes de reglemenitides est aussi matiére a jugement de valeudddu

255¢. Atias et D. Linotte, « Le mythe de I'adaptatahundroit au fait »P. 1977, pp. 255q
256y, p. ex. D. de BéchillorQu’est-ce qu'une régle de droitEditions Odile Jacob, 1997.

257y, L. Cadiet, Justice et modes de régulation dige§i,in Mission de recherche Droit & Justic@uelles perspectives pour
la recherche juridique Paris, PUF, 2007, pp. 183-189.
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retrouve, d’'une certaine maniere, la question duheymais en un autre sens, celui de la tentative

d’explication ou de représentation du monde, nangrajection fantastique de la réalité, mais réiaia

de son sens profond, maniere de penser la rédffé Le probléme est que la lecture de la

contractualisation, la révélation de son sens piyfest loin d’étre homogéne. Les séquences pratsie
du grand ceuvre orchestré par Sandrine Chassagmeidd® David Hiez I'ont bien montré39, La
lecture volontariste, et optimiste, qu’en fait MéttRocard260, fidéle en cela & ses positions passées qui
sont, pour parler bref, celles de ce qu’on a apleetieuxieme gaucl”%ﬁl, n'est pas la lecture pessimiste
gu’en fait Alain Supio262 2 la suite de Pierre Legend?#63 fondée sur l'idée de la déconstruction du

droit et de la reféodalisation des rapports socklk et ces deux lectures 1a ne sont pas exclusives
d’autres interprétations qui reflétent en véritétés les nuances de I'arc-en-ciel politique, déesgue, a

ce compte, c’est le mythe de Protée qui conviehliramieux a la contractualisation.

Ce n’est pas le lieu de rouvrir ici le débatalirait au demeurant se demander, a titre préalable
si ce débat peut étre ouvert de la méme maniere tpas les champs de la contractualisation et fait
également sens que l'on traite, par exemple, deolaractualisation du droit du travail ou de la
contractualisation du droit du procés. J'entenés bjue « le mouvement de contractualisation » past
nécessairement « le signe d’une disparition deulangssion de I'individu & une autorité », mais paitr
bien étre « le symptédme d’un éclatement des lienpalvoir », de « nouvelles verticalités » se metta
en place «sous couvert d’horizontalité », « pluuses mais tout aussi asservissantes » que les

anciennes verticalités « des lieux traditionnelpdevoir ». La thése de la reféodalisation est isédte,
encore que « 'hypothése du néo-féodalisr#®% concu comme le reméde nécessaire aux « impasses d

contractualisme 266 puisse susciter la perplexité. Mais j'entendsibMichel Rocard quand il souligne

que « la vertu principale du contractualisme, ctgst pour arriver a un contrat, il faut d’abordcgéter.

258\ M. Grawitz (dir.),Lexique des sciences socialesMthe, Dalloz, 8™ éd. 2004.
259y, s. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, IntroductionS. Chassagnard-Pinet et D. Hiez (diApproche critique de la
contractualisationpréc., pp. 13-15.

260\, Rocard, Le malaise frangais en matiére de conadisationjn S. Chassagnard-Pinet et D. HiApproche critique de
la contractualisationpréc., pp. 179-200.

261y, déja L. Cadiet, Interrogations sur le droit @nporain des contrats, préc., n° 12-14.

262 p, Supiot, Les deux visages de la contractuabsatidéconstruction du droit et renaissance féodal8. Chassagnard-
Pinet et D. HiezApproche critique de la contractualisatiopréc., pp. 19-44.

263 p, Legendre, Remarques sur la re-féodalisatiorad&dncejn Etudes en I'honneur de Georges Dupiisris, LGDJ,
1997, pp. 201-211.

264 pont on pourrait rapprocher N. Postel, Contrat,r€itien et Institution : un regard d’économisite,S. Chassagnard-Pinet
et D. Hiez (dir.),Approche critique de la contractualisatiopréc., pp. 69-93, spéc. pp. 92-93, pour lequetrsiere le
phénomene de contractualisation, se joue le mytweedsociété dont le collectif serait rendu transg# aux individus. Ce
mythe n'opére que comme dissimulation des rappdes coercition qui sous tendent toute version duee ld
contractualisation fondée exclusivement sur I'agioie de la volonts.

2653, Lefebvre (dir.)l.’hypothése du néo-féodalisme. Le droit a une niteigenisée des cheminRBaris, PUF, 2006.
266, Supiot,op. cit.,p. 44.



Il N’y a pas de contrat sans reconnaissance ded'a£67. Laltérité est au coeur du contrat comme elle

est au cceur du proceés, partage ici, solidarisr#®%Que le contrat et le proces fassent I'un et taut
I'objet de dérives, de dévoiements, de perversiorst certain. Que la logique du marché soit wsod
puissant des nouvelles dépendances que le corliaota peut provoquer, c’est encore certain. Etlgue

contractualisation remplisse aussi parfois unetfonddéologique, destinée a maquiller dans la form
contractuelle un exercice unilatéral du pouvoiivéou public, c’est tout aussi cert8R9 Mais cela ne
suffit pas, de mon point de vue, a disqualifiemtniére générale le phénomene de la contractualisat
de «l'agir contractuel 270 Dans l'ordre de la justice, il faut simplemenfidié un bon usage de la
contractualisation, répondre, lucidement, sans lemmgé 271, a la question: comment mettre la
contractualisation au service d’'un projet de dérmigation de la justice en évitant qu’elle ne swit
instrument de dissolution du service public daikdige et de marchandisation d’une fonction état%?@

? C’est toute la question de I'encadrement de tdraotualisation, qui est ainsi pos%@r3 et qui ne se

réduit pas a I'encadrement de la solution contedietd /4 L’enjeu me semble limpide sur le terrain de la
contractualisation de la solution matérielle déigds. || me semble tout aussi certain sur celuiade
contractualisation de la gestion des procéduresdes processus juridictionnels. Favoriser la
contractualisation de la justice aux conditions ¢reviens d’indiquer, c’'est simplement contribuer &
retisser du lien social et, lorsque ces modes gel@jgpent au sein méme de l'institution judiciaitkest

promouvoir une justice plus citoyenne, une juspices démocratique, sous la tutelle d’un Etat maeéra

267 . Rocardop. cit, p. 191.

268 sans tomber dans un européocentrisme primairdesvobservations pénétrantes d'E. Le Ry, cit, pp. 64-67, sur le
primat de I'endogénése sur 'engagement et du gatar I'échange dans certaines cultures d’Afrioiee.

269 | e constat est revenu a plusieurs reprises, déénearécurrente, au cours des deux séquences préeédle la recherche
conduite par S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez. ¥xpF. Dekeuwer-Défossez, La contractualisatiotadamille, entre leurre

et instrumentalisationn S. Chassagnard-Pinet et D. Higzproche critique de la contractualisatigoréc., p. 168, qui observe
que «cette soi-disant promotion du contrat dans I'ordagnilial est, selon nous, un autre moyen, efficaegs sournois, de
pénétration de l'ordre sociab. - Rappr. J. Caillosse, Interrogations méthodqlogs sur le «tournant » contractuel de
I'action publique...préc., p. 477 : i est décidément difficile de croire en I'innocende ces rhétoriques contractuelles ou se
mélent des modes contrastés d’intervention publiqoedes engagements croisés qui obligent, la@®syations de mise en
scene ou seules sont sollicitées et cultivées pparances contractuelles En matiére pénale, le constat prend une forme
particuliére, sinon paradoxale car, comme I'obs@&vee Lamy, des idées de faute et de réprobation sociale seemamal
avec la contractualisation. L'ordre public, protect de I'intérét général, céde du terrain’édividualisme qui sous-tend les
processus de contractualisation, et accepte dificent ce qui est imposé. Or, seule la préservatien’intérét général
légitime le pouvoir de punir alors que la contraalisation rend plus poreuse la frontiére entre t&rét général et 'intérét
particulier. Il y a aussi dans la montée de la cantualisation de la procédure pénale, une inteatign sur la Iégitimité du
droit de punir que I'on a tendance a rechercher slfiacceptation de I'auteur de l'infraction.

270y, Caillosse, Interrogations méthodologiques surtirnant » contractuel de I'action publique...cpr@. 470.

271 car «il est en effet difficile de se satisfaire d'unedaui invite & ne voir dans I'engouement contrattjue I'expression
d’une nouvelle poussée démocratiqu@l. Caillossegp. cit.,p. 485). Rappr. S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, IGsion, in
Approche critique de la contractualisatiopréc., spéc. p. 202 :ce n’'est pas a dire que nous entrerions dans I'épdognie
de la réconciliatior.

272y aussi L. Cadiet, Justice démocratique versusodéatie judiciaire ? postface a S. Gaboriau et &uligt (dir.),Justice
et démocratiePULIM, 2003, pp. 507-514.

273 Rappr. B. de Lamy, op. cit., p. 165 il me saurait, bien entendu, étre question de egjgurement et simplement la
contractualisation du droit pénal, mais de s'ingeiéd’'une extension désordonnée (...). Les mécanideesntractualisation
doivent étre définis dans leur champ et strictenesicadrés dans leurs modalites

274y . cadiet, Proces équitable et modes alterndéfseglement des conflits, préc.
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en charge des équilibres sociaux, appelons celaternité si I'on n'a pas renoncé a la quéte d'une

nouvelle utopie sociale qui inscrit la justice aawr de son projet.

Cette deuxieme journée de colloque sur la contadisation de la production normative va
rassembler, comme dans un bouquet vivant, queltnesdes questions que je viens d’évoquer et gue le
deux séquences précédentes du monumental chantiert gar Sandrine Chassagnard-Pinet et David

Hiez n’avaient pas encore permis d’aborder ou d&gpu

Sous lintitulé « Les enjeux de la contractual@matde la justice », la premiere séquence, ce
matin, va permettre d'affiner quelques questionfatisees au domaine et au régime de la
contractualisation de la justice, par ou se marguem plein ou en creux, les limites du phénoméne.
Limites matérielles, pour commencer. Si les coneastparticuliéres ne peuvent déroger a I'ordrdipub
et aux bonnes meceurs, alors tout n'est pas matiemni@actualisation. Dans I'ordre de la justicesst’
évidemment la matiére pénale qui suscite le plugedtogations, haut lieu traditionnel d’'une conoap
purement juridictionnelle, si ce n’est inquisitdei@e la solution des conflits. Du recours au @rpour
mettre en forme la réponse pénale a la consécrafiome solution véritablement contractuelle des
infractions a la loi pénale, il y a un pas dontsieatretiendra Michel van de Kerchove, appelé anmég
a la question : « Contractualisation de la juspémale ou justice pénale contractuelle ? ». Quant a
régime de la contractualisation de la justice,eitassuccessivement abordé par Philippe Frumer, qui
s'interrogera sur I'encadrement de la solution @mitielle au regard des exigences du proces étgjitab
et par Marie-Claire Rivier, qui examinera l'effigic de la solution contractuelle (notamment, quelle
autorité, quelle force exécutoire ?) au regardatgdctif principal qui lui est prété, donner auarfes la
maitrise de la solution de leur différend), cesxdeommunications posant la question des limites

fonctionnelles de la contractualisation du réglethaes différends.

Le cadre général brossé, la deuxieme séquende, ates-midi, sous la présidence de mon
collégue Serge Dauchy, donnera a voir des « médadi¢ la contractualisation de la justice », lgeets
les moins étudiés a ce jour, a I'échelon microdigie du procés, puis a celui macro-juridique des
politiques judiciaires. Dans 'ordre du proceésx#éenen de la contractualisation collective de lamste,
dont Pierre-Yves Verkindt élucidera le sens, précgdelle de la contractualisation du codt judieigiar
Bruno Deffains, a I'ceuvre dans les pratiques cohirdles (par exemple, les conventions d’honoraires
des avocats, les clauses de frais de procés dédsstaents de crédit, ou I'assurance du co(t igidéc
par les compagnies d’assurance) autant que danpolgégjues publiques, de l'accés au droit tout
particuliérement. Sur le terrain des politiquesigiadres, I'étude de la contractualisation des taples

publiques de la justice par Evelyne Serverin caacles regards de droit frangais auxquels réponanon



écho, dissonant ou concordant, les regards congiagatie Sophie Boyron sur la contractualisatiotade
justice, nourris, j'imagine, des évolutions récenttu droit anglais avec de I'apport des nouvelles

dispositions, et de la nouvelle philosophie, degl @rocedure rules de 1999 et, singulierement, ffes

action protocol# /5

Le programme est dense. Il faudra en respectéentpo, qui intégre des temps de pause et,

surtout, des temps de discussion, cette discusaimsnlaquelle il N’y a ni vrai contrat, ni vrai pés.

| LES ENJEUX DE LA CONTRACTUALISATION DE LA JUSTICE

275 voir aussi Neil Andrews, The pre-action phase -A&dal report — Common lavin A. Pellegrinie-Grinover, P. Calmon
(ed.), Direito processual comparaddlll World Congress of Procedural Law, Editora &ose, 2007, pp. 201-241, et B.
Groen, New trends in pre-action — General rep@twl law, in op. cit, pp. 242-256.
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CONTRACTUALISATION DE LA JUSTICE PENALE OU JUSTICE PENALE
CONTRACTUELLE ?

Par Michel van de KERCHOVE
Recteur honoraire des Facultés universitaires Shais a Bruxelles

Professeur émérite invité a la Faculté de droit

Introduction

Le point de départ de cette contribution et I'esqlion de son intitulé résident dans la perspiéadst
Sandrine Chassagnard-Pinet qui a relevé, danslaitmation que javais consacréelLa justice pénale,
entre justice publique et justice privéd@s d'un colloque organisé en 2006 par le Cadtitristoire du
droit de Lille, la difféerence que je m'étais permibévoquer entre justice contractuelle et

contractualisation de la justice. Cette évocatitait €ependant tellement allusive que jai cru, en



premier temps, qu’elle s’était trompée d'orateugetlle visait une autre contribution que la mienn
Apres avoir relu mon texte, j'ai cependant biemuiirendre a I'évidence et constater qu’elle awston,

méme si je n'avais pas prété beaucoup d’attentimita affirmation.

Ayant accepté son défi en hommage a sa perspicpaitdonc da réfléchir un peu plus longuement a
la portée de ce titre, que je me suis cependantemsd de limiter au champ pénal qui est le champ du
droit positif qui m’est le moins étranger et magence naturelle m’a également amené a l'assouin d’

point d’'interrogation.

Contractualisation et justice contractuelle

Avant d'aborder leur application au domaine péihaporte cependant de tenter de préciser quelque

peu la portée générale des deux concepts évoqués.

En ce qui concerne la notion dentractualisationtout d’abord, tout en soulignant « qu’aucun adcor
ne s'est réalisé sur la notion ménf’$ Sandrine Chassagnard-Pinet et David Hiez ontqa®pl'y voir

une « évolution » consistant en « un recours @otsa la procédure contractuel@’$. On peut donc

retenir le fait qu'il s’agit d'un phénoméne tendehou évolutif et que cette évolution, traduisane

forme de croissance, a nécessairement un carafeﬂéltﬁ278, susceptible de degrés divers, selon les
domaines hétérogénes dans lesquels il est envietalgé moment ou il est pris en considération. Par
ailleurs, s'il désigne une forme de croissanceedwurs a la procédure contractuelle, c’est logicerem

non pas nécessairement a l'exclusion, mais corréfaent au recul, au moins relatif lui aussi, de

procédures impératives et unilatérales de la putixasaubliqu879. Selon I'expression d’Alain Supiot,

elle impliquerait ainsi, au moins dans certainesiités, «le recul de [I'hétéronomie face a

I'autonomie 280 En parlant de contractualisation de la justicgg@néral, on peut dés lors désigner « la

276 5. CHASSAGNARD-PINET et D. HIEZ, « Introduction »arts Approche critique de la contractualisatiosous la
direction de S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, Pa@BJ, 2007, p.12.

277 |pidem p.15.

278 cf. notamment P.ANCEL, « Contractualisation et tregénérale du contrat : quelques remarques méthgidaks »,
dansApproche renouvelée de la contractualisatisous la direction de S. Chassagnard-Pinet et Dz, Hix-Marseille,
Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2007, pR6invite & une approche « relativiste et réalikteontrat ».

279 ct. notamment P.ANCEL, « Contractualisation », dBittionnaire de la justicesous la direction de L. Cadiet, Paris,
PUF, 2004, p.231: «le terme semble employé pendre compte de l'intrusion et du r6le croissantcdatrat —ou plus
largement de la convention, entendue comme accerdotbntés en vue de faire naitre des effets jyuies — dans des
domaines de la vie sociale qui étaient traditiolene¢ént regardés comme échappant au libre jeu destes privées pour étre
soumis a des regles impératives, et/ou pour reldeerdécisions unilatérales de la puissance publitgl supposant pas
I'accord des personnes intéressées ».

280, SUPIOT, « Les deux visages de la contactuadisatdéconstruction du Droit et renaissance fémsaldans\pproche
critique de la contractualisationop.cit, p.19.
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tendance-que I'on constate plus nettement ces derrieregest a rechercher la Justice par le biais du
recours au contra$l ou, si 'on préfére I'expression de Loic Caditechercher la « justice par le
contrat 282 Elle se manifeste ainsi dans la grande diverdité accords qui visent a organiser le

reglement juridictionnel et ceux qui prétendent siybstituer 383 c'est-a-dire aussi bien ceux qui

constituent le fondement ou I'origine du réglemeuntitige que ceux qui en déterminent la solutione

résulta84

En ce qui concerne fastice contractuellepar ailleurs, il importe d’emblée de soulignéqlivocité
du terme, méme si les deux sens principaux qu’'om Ipedonner ne sont pas totalement étrangersd’un

l'autre. Il s’agit, selon I'heureuse formulation deic Cadiet , de ce qu'il a appelé « la justitzns le

contrat », d’'une part ; de « la justigar le contrat », d’autre pé’r§5. La premiéere désigne une égalité au

moins relative des parties dans la formation duretret le juste équilibre entre les prestationsequ

découler86 Ce n'est pas le sens principal dans lequel jaduee I'expression, méme si je reviendrai
ultérieurement sur certaines considérations cesagui relévent de cette acception. La deuxiemmador
de justice contractuelle, que je retiendrai priat#ment ici, réside, quant a elle, dans la procdu
consiste a faire du contrat, ou tout au moins deinaccord des parties intéressées, a la fois tefoent
et le mode de solution du litige. La justice cociuelle, en ce sens, constitue & mes yeux le passty
limite ou la forme la plus aboutie de ce phénomténeanciel et relatif qu’est la contractualisatoenla

justice.

Il. Contractualisation et justice contractuelle en amatpénale

Si I'on se penche plus spécifiquement sur la gaspiénale, est-il possible d'y voir au cours des
dernieres décennies, et sans devoir remonter tengss lointains, des signes de contractualisatioing

d’émergence d’'une véritable justice contractuelles

281 ch. JARROSSON, « La contractualisation de la justjusqu’ou aller ? », darRéforme de la Justice. Réforme de I'Etat
sous la direction de L. Cadiet et L. Richer, Pari$, 2003, p.185.

282 CADIET, « Une justice contractuelle, 'autredgnsEtudes offertes a Jacques Ghestin. Le contrat dwtddu XXle
siécle Paris, LGDJ, 2001, p.186.

283p ANCEL, op.cit, p.232.

284 concernant cette distinction classique, cf. notanmir@d. JARROSSONyp.cit, p.186 qui ne développe, pour sa part, que
le second phénomene. Cf. également L. CADIET, « kag gdu contrat et du proces », datslosophie du droit et droit
économique. Quel dialogue ? Mélanges en I'honneuGeérard Farjaf Paris, Editions Frison-Roche, 1999, p.26 et 35 ou
'auteur distingue, quant a lui, le contrat commieehnique de gestion de la procédure » et commede de solution du
litige ».

285 CADIET, « Une justice contractuelle, I'autreop.cit, p.178.

286 A cet égard, cf. notamment L. DUVANEILa justice contractuelle dans la philosophie anéget le droit romain
Lausanne, Schulthess, 2004 ; J.-P. CHAZAL, « Justicgractuelle », danBictionnaire de la jutice, op.citp.743-747 ; L.
CADIET, « Une justice contractuelle, l'autreop.cit, p.178-186.



Parler d’'une contractualisation partielle de laipggspénale implique évidemment, comme on I'a déja
évoqué, que l'on considére celle-ci comme relevandes domaines de la vie sociale qui étaient
traditionnellement regardés comme échappant ae jéar des volontés privées pour étre soumis a des

regles impératives, et/ou pour relever de décisimrisitérales de la puissance publique ne supp@sant
'accord des personnes intéressé&&’» Or, en ce qui concerne la justice pénale, toaverge pour y

voir traditionnellement le modéle méme d’'une jLﬂsticimposée338. Considérée comme une atteinte
exclusive a l'intérét public, I'infraction pénalate pour cette raison, a la fois recherchée, piuieset
jugée par des organes exclusivement étatiquededeécisions, adoptées unilatéralement, s'impatent
maniere autoritaire a leurs destinataires. A |&dihce du proceés civil qui est d'ordre privé, tecgs
pénal est d'ordre public. Aucune personne privégellg soit victime, prévenu ou simplement
"intéressée”, n'est censée jouer un role actifégtrohinant dans le déroulement du proces. A fartior
aucun consentement n'est censé requis de leuepaticune forme de négociation n'est concevable. S
prévenu lui-méme peut sans doute étre considérémeortpartie” au proces, c'est dans un sens

considérablement affaibli par rapport au proced,d& contentieux qui l'oppose a la société ayamt

caractére "objectif" et non "subjecﬁi89 et la place qu'il occupe étant davantage cella thbjet"
d'accusation que d'un "sujet" de droits. Enfingdeactére inquisitoire de la procédure pénale dsans
doute a ce modele de justice imposée sa formeuagihevée: exclusivement unilatérale, la pro&dur
est censée produire la vérité en I'absence de pautieipation active du prévenu, celui-ci étarmtuié tout

au plus, selon I'expression de Denis Salas, asujet passif du procés, sans acces a la paroke quitx
laveu290 Crest la raison pour laquelle on a pu dire goh«voit mal au premier abord dans ce
processus une place quelconque laissée & la ciotiisation 91 ou, & tout le moins, que « le caractére

d’ordre public des dispositions pénales limitelkcp de la ‘contractualisation292

Il est cependant probable qu'aucun systeme péaghmais consacré un modeéle de justice imposée a

I'état pur. Si ce modeéle se trouve d'abord génémald tempéré par un certain nombre de caracteres

287p ANCEL,op.cit, p.231.

288 concernant I'utilisation du terme de « justice imp® », cf. notamment Fr. TULKENS et M. van de KERCHEDY La
justice pénale : justice imposée, justice partitiga justice consensuelle ou justice négociée®ansDroit négocié, droit
imposé ? publié sous la direction de Ph. Gérard, F. OsMetvan de Kerchove, Bruxelles, Publications desuRés
universitaires Saint-Louis, 1996, p.529 et s.,iajog les références citées p.531.

289 cf, notamment P.ROUBIEMroits subjectifs et situations juridiqueBaris, 1963, p.309 ou l'auteur rappelle queidact
pénale ne tend pas a la sanction de la violatiam dt'oit subjectif, mais a la sanction de la violat'un devoir.

290 p. SALAS,Du proces pénal. Eléments pour une théorie inteigimaire du procesParis, PUF, 1992, p.76.

291 p. COUVRAT, « Contractualisation en matiére pénategénéral », danRéforme de la Justice. Réforme de I'Etat,
op.cit.,p.198.

292 G, GIUDICELLI-DELAGE, « Justice pénale », daBictionnaire de la jutice, op.cit.p.786 ; F. ALT-MAES, « La
contractualisation du droit pénal : mythe ou réahit» Rev.sc.crim.2002, p.501.
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relevant de ce que I'on peut appeler un modéleustcg « participative393 admettant, a des degrés
divers, la participation active d’agents privéspghcipalement du délinquant et de la victime, slémn
déroulement du procés, c'est dans le cadre de e®dgl’'on peut qualifier respectivement de justice
« consensuelle » et de justice « négociée » quetsrivent, sous des formes et a des degrés dolers,
véritables signes de contractualisation de lagagténale, a défaut de I'émergence d’une vérijabtee

pénale contractuelle.

Par justice « consensuelle », on peut viser un faagié accorde une place plus ou moins importante

au consentement des intéressés, que ce soit séoismia positive d’une acceptation ou sous la forme
négative d’'une absence de rédd que ce soit d’'une maniére tacite ou expresse cqusit Sous une

forme « abdicative » ou « substitutivé3p,

Le développement de cette « sorte de consensughisypes au droit péna|2>‘§"6 connait en effet une
extension croissante dans les systemes juridiquetermporains qui mérite d’étre soulignée. En reiéve
notamment I'accord, le consentement ou I'acceptatie I'auteur de l'infraction, tels gu’ils sont ggis
par la loi, comme pour la peine de travail, la gmson du prononcé, la probation ou la libération
conditionnelle. En relévent également difféerentesies plus dynamiques de consentement qui consisten
dans des « engagements » assumeés par I'auteunfdaction, tel le « programme de reclassemente> qu
doit présenter le condamné en matiére de libératioitionnelle, « duquel apparait sa volonté et so
effort de réinsertion dans la société ». En relewéin la forme évidemment la plus radicale de
consentement, sans doute attendue de maniéreelatans I'évolution globale de notre systeme pénal,
mais impossible a exiger légalement, qui consiatessd’adhésion intime de I'auteur de I'infractionaa

sanction pénale ou ce que Dan Kaminski a appeléigudement I'« allégeance », par laquelle, setn s

termes, « son consentement inscrit le sujet da@spinére d’amour et de deteS,

Dans de tels cas de figure, cependant, il nous itpafifficile de parler d'une véritable
contractualisation de la justice pénale, car leseatement de I'intéressé, aussi important saitést tout

au plus gu’une condition Iégale préalable a unésiécjudiciaire dont le caractére unilatéral ndrseve

293 Fr, TULKENS et M. van de KERCHOVHEp.cit, p.532 ; M. van de KERCHOVE, « Le consentement diars le
champ de la sanction pénale : portée et enjeuanslé responsabilité et la responsabilisation dangustice pénalgsous la
direction de F. Digneffe et Th. Moreau, Bruxelles Beeck-Larcier, 2006, p.397 et s.

294 Fr TULKENS et M. van de KERCHOVBp.cit, p.532-533.
295 concernant cette distinction, cf. X. PIDNe consentement en matiere pén&aris, LGDJ, 2002, pp.337 et s.

296 1. DANTI-JUAN, « Le consentement et la sanctionba sanction du droitMélanges offerts a Pierre Couvr&aris,
PUF, 2001, p.367.

297 p, KAMINSKI, « Un nouveau sujet de droit pénal,?dansLa responsabilité et la responsabilisation danguatice
pénale, op.cit, p.338.



nullement affecté et ne se mue en aucune facomaménitable accord de volon®&8 En revanche, il
parait possible d'invoquer a l'appui d'une tellentactualisation différents modes d’extinction de
I'action publique prévus pour certaines infractionsyennant la réalisation de certaines conditiaris q
doivent nécessairement étre acceptées par I'adeelinfraction et qui s’articulent autour de prdcées

faisant I'objet de qualifications diverses, tellgae celles de transaction, de composition, voire de

médiatior?99,

En ce qui concerne la Belgique, le premier modetidetion qu'il convient d'évoquer réside dans le
mécanisme traditionnel, qualifié par la doctrine"ttansaction pénale", qui consiste dans le faé g
ministére public invite l'auteur de l'infractionvarser une somme d'argent, dont le paiement lioneme

accepté par lui, éteint de plein droit I'action pyuee.

Exception légale au principe de lindisponibilié I'action publique, "symbole d'une justice
imposéeBOO, la transaction pénale proprement dite a étédaite en Belgique par un arrété royal du 10

janvier 1935 qui avait pour but le désencombrenuss tribunau®0Ll Ses conditions et son champ
d'application ont fait ensuite I'objet de modificats successives qui ont contribué, d'une facogé rgés

a assouplir les conditions d'application de ladaation et a élargir son champ d'application. Dans
mesure ou la transaction pénale constitue un méirtttion de Il'action publique, qui suppose une

proposition émanant du ministére public et une ptedi®n de l'auteur de l'infraction, il est légidnd'y

voir & tout le moins un moyen "bilatéral" d'extinct des poursuité92 et, par voie de conséquence, une
illustration manifeste d'un modeéle de justice cosselle. La question se pose cependant de sawoir s
convient d'y voir un véritable "contrat”, compamgbsinon identique a une transaction civile. Silfait
pas de doute que la transaction pénale possedmdeieres propres qui ne permettent pas de |ieysim
a une transaction civile, on retiendra surtoutdit ue les "concessions réciproques” inhérentks a
transaction civile sont, dans le cas de la trar@agenale, strictement limitées par la loi et, peureste,

déterminées unilatéralement par le ministére pullies termes de l'accord ne sont donc pas |'alget

298 n ce sens, cf. notamment M. DANTI-JUAN, « Le camtement et la sanctionep.cit, p.377 et 378 : « il nous semble
douteux que les diverses circonstances dans lésguilgent pénal est amené a exprimer un consemntepuissent étre
assimilées a la conclusion d’autant de conventionga.contractualisation de la sanction est unréeet.ce que I'on confond
ici avec le consentement a un contrat n’est paseathose, le plus souvent, qu'une sorte d'invitatéd acquiescer
explicitement a la sanction ou a ses divers praamnts, afin d’en renforcer I'efficacité ».

299 ¢f. notamment C. AMBROISE-CASTERTOT, « Le consentemargrecédure pénale », daoes droit pénal a I'aube du
troisieme millénaire. Mélanges offerts a Jean Piadearis, Cujas, 2006, p. ?: « Ces nouveaux modesaifs (alternatives
aux poursuites, alternative au jugement traditidnmeposent sur une contractualisation de la ré&mwespénale...Le
mécanisme parait en effet calqué sur le schémadianvention : proposition, puis acceptation (duske».

300 p. MONDON, Justice imposée, justice négociée : les limitemed'apposition, I'exemple du parqueansDroit et
société n°30-31, 1995, p.352.

301 Rapport au Roi, darizasinomie 1935, p.5.

302 M. FRANCHIMONT, A.JACOBS et A.MASSETop.cit, p.73.
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tractations entre les parties qui les fixeraientommun accor®03 Si I'analogie reste possible avec un

contrat, c'est des lors tout au plus avec un abatadhésio?P4 ot I'inégalité des parties ne permet a
l'auteur de linfraction que d'adhérer aux condgiaui lui sont proposées ou de refuser en bloc la
proposition qui lui est faite. Certains vont cepamdplus loin et estiment que l'accord de l'autdir

l'infraction n'est pas requis pour former un canéna sens du droit civil, mais seulement "poursitie

que la décision unilatérale du ministére publicpualui étre imposé&93, "Le pouvoir conserve, de la
sorte, la maitrise de ses attributs; il arréte at@iblement, dans les limites fixées par la loie un

proposition qu'il soumet au particulier; le consemént requis de ce dernier tient dans l'agrémeiit qu

donne, de maniere pure et simple, a la proposgiiorui est faite806  Quelle gue soit la solution que
I'on adopte, il semble au moins possible d'y vbillustration d'une « contractualisation » au séage
de la justice pénale. Toutefois, il est clair quig s’'agit pas d'une véritable justice négociéeis ma

seulement d'une justice consensuelle .

De cette procédure on peut rapprocher la transagiEnéralement qualifiée d"administrati¥8?
qui, historiqguement, a précédé la transaction péetatjui réside dans le fait que certaines admétishs
se trouvent également habilitées a fixer une somiangent dont le paiement volontaire par l'auteur d
l'infraction entraine l'extinction de l'action pigile. Si la transaction administrative a été, ean€e

notamment, l'occasion, en certaines matieres cotanpellution de I'eau, de développer une véritable

politigue de négociation avec les industriels conés08 il semble gue les remarques générales qui ont

été faites concernant la nature simplement "consdies de la transaction pénale s'appliquent égatgm

a la transaction administrative, du moins telleligi'est concue et appliquée en Belgﬁﬁﬁb Bien que la
terminologie adoptée par le législateur soit défée, on peut enfin rapprocher de la transaction

administrative la technique dite de |"amende adstiative", telle qu'elle est utilisée par le légisur

dans certains domaines. La particularité du systéonsacré dans ces différents cas réside dang le fa

303 ¢, CAMBIER, Droit judiciaire civil, Bruxelles, 1972-1973, p.314, note 49.

304 En ce sens, cf. notamment A.BRAABécis de procédure pénale3e éd., t.I, Bruxelles-Liege, 1952, n°169; J.-F.
DUPRE,La transaction en matiere pénalaris, 1977, p.184-185.

305 J. DE GAVRE,Le contrat de transaction en droit civil et en drqudiciaire privé, Bruxelles, 1967, cité par J.
MESSINNE, La nature juridique de la transaction en matier@meEssive note sous Bruxelles, 22 janvier 1970, dRevue
critique de jurisprudence belg&972, p.68.

306 ¢, CAMBIER, op.cit, p.314. Cf. également X. PINe consentement en matiere péndaris, LGDJ, 2002, p.541 : « en
consentant a une mesure pénale de substitutifustieiable n'adhére pas a un contrat, il acceptstatut Iégal. Tout au plus,
pourrait-on parler detatut d'adhésiom.

307 cf. notamment H.-D. BOSLY,es transactions en matiére péndbzuxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 1985
p.23 et s.; A. DE NAUWI|_es métamorphoses administratives du droit péndledéreprise Gand, 1994, p.90 et s.

308 cf. notamment A.SUPIOTRecherche sur I'application des textes relatifa @dllution de I'eau d'origine industriellén
La semaine juridiquel975, |, 2692, n°12. Cf. également E.SERVERIN, P.CA®IMES et Th.LAMBERT Transactions et
pratiques transactionnelles. Sujets et objets dmsshctions dans les relations conflictuelles deitdprivé et de droit public
Paris, 1987, p.173 et s., ou les auteurs analyaetivité transactionnelle comme "espace de négioci".

309 on remarquera cependant que le caractére seggirdcédures transactionnelles ne permet pasrdélen I'existence
éventuelle d"opérations qui les précédent, notamumees négociations et des démarches entreptses'ombre” (A. DE
NAUW, op.cit, p.96).



que l'auditeur du travail ou le procureur du Relps le cas, dispose d'un délai pour faire conmaibn
intention éventuelle d'entamer des poursuites pénal défaut de laquelle le fonctionnaire désigarde
Roi peut décider d'infliger une amende administeatiiu fait de l'infraction, avec pour conséquence

I'extinction de I'action publiqgue. Malgré le cakxet unilatéral de cette décision, il est générahtmdmis

gu'elle a, en réalité, la nature d'une "offre ommctionmo, dans la mesure ou "la décision du

fonctionnaire ne peut sortir ses effets que ded®nté du contrevenant a qui elle est simplement

proposée ou a la suite d'une procédure civile guaiua but I'obtention d'un titre exécutordl

Enfin, on citera encore deux procédures nouvelbesacrées par la loi belge du 10 février 1994

organisant une procédure de médiation pé’ﬁ@eMalgré le terme unique de "médiation pénale'iadil
par le 1égislateur pour les qualifier, il conviglg distinguer nettement deux procédures différemitsle
met en réalité sur pied, méme si la seconde sirmerfait dans la premiere. La premiére se situdesu
terrain de la justice consensuelle et participatimeseconde, que nous évoquerons ultérieurement, p

étre considérée comme un exemple de justice régoci

La premiére procédure, qualifiée improprement daliation pénale, constitue en réalibde
nouvelle procédure spécifique de transaction pétaie la particularité réside dans le fait quetifetion
de l'action publique peut se trouver subordonnékaatres conditions que le paiement d'une somme
d'argent. Le procureur du Roi peut y recourir ptmute infraction pénale, pour autant que le fait ne
paraisse pas de nature a devoir étre puni d'unissnpement correctionnel principal de plus de damus
ou d'une peine plus lourde. Les conditions prévugs, peuvent étre proposées isolément ou
cumulativement, sont au nombre de trois. La presn@ansiste dans l'indemnisation ou la réparation
dament prouvées du dommage causé par linfractiandeuxiéme réside dans le fait de suivre un
traitement médical ou toute autre thérapie adégeiatben fournir périodiguement la preuve durant un
délai qui ne peut dépasser six mois, lorsque Leude l'infraction invoque comme cause de l'infcacta
circonstance d'une maladie ou d'une assuétudé&ca@ol'au aux stupéfiants. La troisieme, enfin, dési
dans le fait d'exécuter un travail d'intérét géhétade suivre une formation déterminée d'une ddete
120 heures au plu€es conditions nouvelles, comme c'était déja sepmur le paiement d'une somme
d'argent, doivent étre "acceptées" par l'auteufinfeaction (art.21€r, § 4 C.I.Cr.). En ce sens, elles
participent, autant que la procédure ancienneedlogique consensuelle, voire contractuelle, mais g
n'implique aucune véritable négociation. A la diffdce des procédures traditionnelles de transaction

cependant, la procédure nouvelle prévoit la conimtaobligatoire de l'auteur de linfraction et la

310 j, LIGOT,La sanction administrative en droit be|ge R.J.D.A, 1972, p.247-248.
311 A. DE NAUW, op.cit, p.113.

312 A cet égard, cf. notamment M. van de KERCHO\KEdiation pénale et travaux d'intérét général. Béfins et
commentaires relatifs aux lois du 10 février 198dnsJournal des tribunaux,995, p.61 et s.
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convocation facultative de la victime (art. 246 § ler). On peut y voir dés lors en méme temps une
volonté d'élargissement d'une justiparticipative consistant dans "l'organisation Iégale de l'exerci

contradictoire des compétences du ministere public que, jusgasept, il exerce de maniére inquisitoire

et administrative313

En France, méme si la terminologie différe, il @gtdent que la composition pénale présente de
nombreuses similitudes avec les procédures évotées a pu souligner dans le méme sens qu’ « il

s’agit la d’'un véritable accord entre le parqueitodté de poursuite, et le prévenu, qui entraine

'extinction de l'action publique aprés validatiatiun juge »14 ou « plus exactement, «un acte
d’adhésion par le délinquant & une forme simpliiéaépression » qui participe ainsi « d'une jestjae

'on peut qualifier de consensuelle et proche ditdies contrats3:12,

Enfin, on peut encore évoquer en France la comiparutur reconnaissance préalable de
culpabilité, dont on a pu dire que les modalitdémoignent de sa nature contractuelle : 'emploi du
termehomologationatteste bien que le juge du siége ne tranchemms,contréle un accord conclu entre
le Ministere public et I'auteur de l'infraction mais qui, contrairement guea bargaininganglo-saxon,

apres la reconnaissance de culpabilité, « ne grpaside phase de négociation de la peine. Le macu

propose une peine. Il N’y a ensuite qu’une altévaatle refus ou I’acceptatiorﬁilG. C’est donc bien de

justice consensuelle qu’il s’agit , mais non ddigesnégociée. C’est la raison pour laquelle, dansas,

comme pour la composition pénale, on a pu parler centrat d’adhésion337.

Par justice « négociée », par ailleurs, on pelwgreiie un modeéle de justice qui ne se contente pas
de reconnaitre aux particuliers le pouvoir d'aceepu de refuser des propositions dont le contenu
échappe entierement a leur maitrise. Ce modélenmeadt a ces mémes particuliers un pouvoir de
discussion dont I'exercice est susceptible, pdridés de concessions réciproques, d'affecter aunsnoi
partiellement le contenu de ces propositions &odir ainsi a un véritable accord négocié. Si oeléhe
trouve déja une illustration dans certaines formegransaction qui ne se raménent pas a de simples
"contrats d'adhésion”, il se concrétise plus cha@et encore dans l'institution glea bargaininganglo-
saxon , ainsi que des procédures de médiatiordimtess dans de nombreux pays tels que la Belgigue o

la France.

313 Exposé des motifs précédant le projet de loi détrier 1993 organisant une procédure de médigtémale, déposé par
le ministre de la Justice, Melchior Wathel®gc.parl, Sénat, 1992-1993, n°652/1, p.4.

314y DESDEVISES, «Conciliation et médiation », da@istionnaire de la jutice, op.citp.194.

315p, COUVRAT, « Composition et médiation pénales »sdxationnaire de la jutice, op.citp.190 et 191.
316|, PAPADOPOULOS Plaider coupable ». La pratique américaine, letéefrancais Paris, PUF, 2004, p.80.
317B. de LAMY, op.cit, p.158.



En ce qui concerne lplea bargaining que I'on connait depuis longtemps aux Etats-$isil

semble constituer l'illustration la plus achevédal@istice négociée, et certains auteurs n'hégies a

le qualifier de véritable contr?t9 Dans le modéle ameéricain,deilty pleg c'est-a-dire I'offre de plaider

coupable, est généralement précédé @lea bargaining c'est-a-dire (littéralement) une négociation
guant au choix du systeme de ce qui sera plaidetdrenes de la négociation peuvent étre soit laepei
(sentence bargaining soit les chefs d'inculpatiorci{arge bargaininy} Dans le premier cas, il s'agit

d'une négociation verticale dans la mesure oudtalcdonné par l'organe de poursduite lie le jugéodd,

dans le second cas, il s'agit d'une négociatioizdwtale qui se déroule entierement au niveau de la

poursuite entre l'inculpé et le ministere publi¢ prut disqualifier ou requalifier les fahd0

En ce qui concerne la médiation pénale, on citerdeluxieme forme de médiation instituée en
Belgique par la loi du 10 février 1994, ainsi gaenédiation pénale consacrée en France par laildi d
janvier 1993, qui sont censées constituer des gureé de médiation proprement dite ayant pour ddjet
réparation du dommage causé a la victime. Danselsure ou l'accord qui sera éventuellement obtenu
entre l'auteur de linfraction et la victime n'esh aucune facon prédéterminé, mais le résultat de
discussions susceptibles d'entrainer des concessienla part des intéressés, cette procédure est
évidemment susceptibkepriori d'illustrer un modeéle de justice négociée et kmdoexigé des parties se
rapproche cette fois d’'un contrat de gré a gr&oflvient cependant d'en apercevoir les limitestéta
donné que cette négociation a comme « objet »fapéei les conséquences civiles découlant de
l'infraction, et non ses conséquences pénaleseszelll en effet, échappent a toute négociatioroet s
entierement fixées par la loi. Des lors, si I'oruppistifier la qualification de « pénale » donr&#éeette
médiation, ce n'est gu’en raison de sa « causeinfrglction pénale commise) et de ses « effets
juridiques » (I'extinction légale de I'action pufplie en Belgique ; le classement sans suite en éyanc

sauf a considérer qu’'une telle procédure constltiliestration « d’'une nouvelle justice pénale,

réparatrice ou restauratric83L Par ailleurs, si cette procédure suppose un dceotre l'auteur de
l'infraction et la victime, tant en ce qui concetleaecours a ce mode de solution du litige quiblegose

gu’en ce qui concerne les modalités de la réparaiiodommage, il convient de souligner que l'initie

318 sur Ihistoire dwlea bargainingaux U.S.A. et en Angleterre, cf. Fr. TULKENBSg rdle et les limites de la fonction
juridictionnelle dans la justice pénale aux Etatsi§) in Pouvoir judiciaire et fonction de juger et pouvqirdiciaire.
Transformations et déplacemenBruxelles, 1983, p. 502 et s. et les référenceesi B. DE SMETDe versnelling van de
rechtspleging met instemming van de verdachtee lisebering van een "guilty plea" naar Angelsaksiocbdel wenselijk7n
Panopticon 1994, p. 422-423 ; |. PAPADOPULO&,.cit

319 R.E. SCOTT et W.J. STUNTRJea baragining as contracinYale Law Review1992, p. 1959.
320 B. DE SMET,De versnelling van de rechtspleging met instemmany de verdachte. Is de invoering van een "guilty
plea" naar Angelsaksich model wenseljj&p. cit, p. 424.

321 pn. MARY, « Le travail d'intérét général et la mgtibn pénale face a la crise de I'Etat social :afipation de la
question criminelle et pénalisation du social sndBravail d’intérét général et médiation pénale. Sdisation du pénal ou
pénalisation du social,sous la direction de Ph. Mary, Bruxelles, Bruyld®97, p.331.
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d’y recourir appartient non pas aux parties ellévms, mais au ministére pu@l?@. Enfin, alors qu'une
médiation implique logiquement l'intervention d’'tiers par rapport aux parties, le fait que, en Belg

a tout le moins, ce soit le ministére public quit sesponsable de la médiation, méme s'il est
partiellement représenté par des assistants degustée une « confusion des réles », puisquitere
indirectement intéressé a I'indemnisation de ldivie qui constitue une condition Iégale de I'extioc

de sa propre action. C'est la raison pour laqueditains préférent voir dans cette procédure dagant

une « conciliation » qu'une véritable média#gs

Enfin, on citera encore la médiation dite « réparat> ou « apres poursuites », consacrée en

Belgique par la loi du 22 juin 2005, apres avoit fabjet de différentes expériences -pilo38§t Sans
modifier la médiation pénale déja évoquée, ceftétiend I'offre en matieére de médiation en prévayan
gu’'a la demande des personnes ayant un intéré&t daes le cadre du proces pénal, une médiatias@ui
étre mise en ceuvre durant toute la procédure. Ldiati@én y est définie comme «un processus
permettant aux personnes en conflit de participgvement, si elles y consentent librement, etceret
confidentialité, a la résolution des difficultéssuéant d’une infraction, avec l'aide d’'un tiersube
s'appuyant sur une méthodologie déterminée. Eflewa objectif de faciliter la communication et dlar

les parties a parvenir d’elles-mémes a un accontezoant les modalités et les conditions permettant
'apaisement et la réparation » (ater C.l.cr.). Si les parties consentent a porter démeéhts de la

médiation & la connaissance du juge, celui-ci pauenir compte et le mentionne, le cas échéang lda

jugement. Les différences avec la médiation diteafgésont nombreus#&®: elle ne vise pas seulement
des infractions de faible gravité, mais toute icfien quelconque ; elle peut intervenir a tousskesles de

la procédure, et pas seulement avant I'exercicepadessuites ; elle n'est pas prise a linitiativa d
ministere public, mais des personnes ayant unéintérect ; elle ne se déroule pas sous la respiitsa

du ministére public, mais par un service de méatighirivé indépendant du systéme de justice pérsas ;
effets de nature pénale sont beaucoup plus limgésqu’elle n'entraine pas I'extinction de I'actio
publique, mais est seulement susceptible, si lggepan conviennent, d’étre portée a la connaiesdn
juge pénal qui peut alors en tenir compte, soitng@ala peine prononcée, soit quant a ses modalités
d’exécution (notamment dans le cadre d’une libénationditionnelle), selon le stade de la procédure
concerné. Si une telle procédure manifeste a l&ngd tous les caracteres d’'une justice négociée vo

by

d'une véritable justice contractuelle, le paradoseut que ce soit a la faveur d’'une atténuation

322 cest ce qui fait dire &, X. PirLé consentement en matiére pénale, opmi38) que, si la qualification de « contrat » se
justifie « au regard da®lations du délinquant et de la victime « il n’est pas raisonnable de qualifier de catrifa décision
des autorités répressives de recourir a une mediatj acceptée par le justiciable ».

323En ce sens, cf. notamment J.-P. BONAFE-SCHMIIA médiation, une autre justicParis, Syros, 1992, p.107.

324 cf, notamment A. BUONATESTA, « La médiation entrgtearrs et victimes dans le cadre de I'exécutiodadpeine.
Bilan d'une expérience pilote de médiation en milgzucéral menée par I'a.s.b.l. ‘Médiante’Revue de droit pénal et de
criminologie 2004, p.242 et s.

325 A cet égard, cf. notamment A. LEMONNE, « Evoluti@tente dans le champ de la médiation en matié&melg : entre
idéalisme et pragmatisme Revue de droit pénal et de criminolog#®07, p.156 et s.



considérable de son incidence sur la justice péoaprement dite, en méme temps qu’'a la faveur, de
maniere résiduelle, d’une transformation de cellerc une justice qu’'on peut qualifier, cette faie
« restauratrice », puisqu’elle vise non seulementk képaration », mais encore I'« apaisement » qui

renvoie tant au niveau de la relation entre legigsa@u procés qu’au niveau de la relation avec la

société 326 On peut dés lors douter de ce que la contrasaian incontestable de la justice pénale

aboutisse réellement a I'émergence d’une justioalpécontractuelle.

[l Enjeux liés a la contractualisation de la justice @nale

Les enjeux liés a l'exigence de plus en plus fr@tgueal’'un consentement en matiéere de sanction
pénale sont évidemment multiples. Il est possibléed regrouper autour de deux idées, celles dafiie

et de légitimité de la répression pénale.

En ce qui concernedfficacitéde la répression, tout d’'abord, on peut distindesraspects collectifs
ou « systémiques » et les aspects individuels dblgme. En ce qui concerne le premier aspect, Dan
Kaminski a évoqué le rble régulateur des flux qoingit étre assigné aux sanctions consensuelles, en

suggérant a juste titre que I'enjeu fondamentatekeinnovations est de trouver des procéduregaui

collaborent ni a I'impunité ni a I'engorgement deibunaux327 ou, en termes plus positifs, qui
permettent de lutter contre I'impunité, sans ctwker a la surcharge des tribunaux. Tel est le ¢hdenla

« troisieme voie », souvent évoqué aujourd’hui,, @uidéfaut d’'une justice pénale imposée, porteuse
d’une sanction pénale explicite, privilégie unépanse » alternative évitant le classement sates$48i

En ce qui concerne I'aspect individuel, par aillglon peut estimer, selon les termes d’'un auteusr &
contractualisation de la justice pénale corresgemulus souvent au « souci d’optimaliser les chardz

succes de la mesure entreprise et donc celle tiuresles chances de resocialisation de son loéaigdi
dont le sens des responsabilités serait rest4® e premier enjeu correspond a l'idée tres actudl

« responsabilisation3;30 qui fait de plus en plus peser sur I'auteur méméidfraction la responsabilité

326 Exposé des motif§oc.parl, Chambre, 2004-2005, n°51-1562/1, p.9.

327 D, KAMINSKI, « Un nouveau sujet de droit pénal,?dansLa responsabilité et la responsabilisation danguatice
pénale, op.cit, p.331-332.

328 cf. notamment en France Exposé des motifs du tposeloi relatif aux alternatives aux poursuitesratforgant
I'efficacité de la procédure pénale, Sénat, sessidimaire 1997-1998, n°434 ou il est précisé gettec« troisieme voie »

« consiste, pour le ministére public, a apporte nouvelleréponse judiciaire a la délinquance en recourant a d’autres
moyens que la mise en mouvement de I'action publiguCf. également P. COUVRAT, « Composition et mézhat
pénales », darBictionnaire de la justice, op.cjtp.188 : »La composition et la médiation pénala sies modes alternatifs de
reglement de conflits nés d'infractions pénalegeEtonstituent deponses pénalesans jugement a la commission d’'une
infraction, rendues a l'initiative du procureurldeRépubliqu qui choisit ungoisieme voieentre le classement sans suite et la
poursuite devant une juridicition répressive ».

329 M. DANTI-JUAN, op.cit, p.375 et références citées.
330 ¢f, notammenta responsabilité et la responsabilisation danfulstice pénale, op.cit.
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de la peine ou de la mesure dont il fait I’o%}ﬂ Une évolution se manifesterait ainsi tendantiré fde

la responsabilité moins terminusa quq c’est-a-dire le fondement, quetegminus ad quenc’est-a-dire

I'objectif de la sanctiod32 aboutissant, comme I'a bien montré Y. Cartuyvélgn glissement progressif
« du concept de responsabilité vers celui de resimlisation ». Selon ses propres termes, il ngirsiia

« plus...d’avoir un individu responsable pour le punil s'agit de punir un individu pour le

responsabiliser, en s’assurant de son consentendatsa participation a la pein@;i Reste a savoir si
cette efficacité n’est pas largement tributaireladeéalité et de l'intensité du consentement squédle

elle est censée s’appuyer, dont on peut facileaemiettre la relativité.

En ce qui concerne lggitimité de la répression, par ailleurs, on peut I'évoqaet &2 un niveau

ponctuel qu’a un niveau global.

Ponctuellement, en effet, il apparait clairemene da Iégitimation de certaines sanctions ou de
certaines procédures extra-judiciaires ne sauraiite fI'économie aujourd’hui de I'exigence du
consentement. C’est ainsi que la conception aetudl la « dignité de la personne » a pour effet que

« certaines mesures coercitives telles que I'actiesgment d’un travail ou I'application d’un traitent

médical ne puissent plus étre envisagées aujolrdihdehors du consentement de l'intéress¥»Par
ailleurs, étant donné la multiplication des samddicou des modalités susceptibles d'intéresser les
victimes, on peut de plus en plus difficilementtifier leur adoption sans la participation, voi |
consentement de celles-ci. Enfin, le recours aeglement extra-judiciaire, qui implique I'exclusido

droit a l'intervention d'un tribunal en matiére @é®, ne saurait étre non plus justifié en I'absededa

volonté de lintéressé d'y renon@SP@. Il n'en reste pas moins certain que la pleinditééae cette
volonté peut s’avérer problématique et pose le lprob de lavalidité du consentement en matiére de
sanction pénale, renouant ainsi avec une exigemgastice contractuelle, dans le deuxieme sensuévoq
au début de cette contribution. Traditionnellemgydr application de la théorie générale de l'acte
juridique privé, voire du contrat, cette questi®si Bésolue en se fondant sur la double condition du
caractere libre et éclairé du consentement. Satactere éclairé du consentement suppose en @incip

une information préalable suffisante de I'auteut’idéraction, il semble que le Iégislateur frangait été

331 ¢f. notamment D. KAMINSKI, « Troubles de la pénalidt ordre managérial Recherches sociologiques XXXIIl, n°1,
2002, p.89.

332 A cet égard, cf. notamment M. van de KERCHOVE, « @hilité et dangerosité : réflexions sur la clotdes théories
relatives a la criminalité »Dangerosité et justice pénale. Ambiguité d'uneigua Paris-Geneve, 1981, p.291 et s.

333y, CARTUYVELS, « Les droits de 'homme, frein omaglificateur de criminalisation ? £a responsabilité, face cachée
des droits de 'hommesous la direction de H. Dumont, Fr. Ost et S. Damoghenbroeck, Bruxelles, Bruylant, 2005, p.420.

334 M. DANTI-JUAN, op.cit, p.375.

335¢f. Ph. FRUMERLa renonciation aux droits et libertés. La Conventauropéenne des droits de 'homme a I'épreuve de
la volonté individuelleBruxelles, Bruylant-Editions de I'l'Université de Beelles, 2001.



plus attentif que le Iégislateur belge a prévoilgatboirement une telle informati@d®. En revanche, la

sanction d’'un défaut d'information en droit intermeéme francais, parait relativement incertafe A
l'inverse, un arrét de la Cour européenne desddst’/homme du 9 novembre 2004 a considéré que la

renonciation a exercer une voie de recours comeecondamnation, sur base d’informations inexactes

fournies par un avocat général, constituait undatiom de larticle 6 8§ 1 de la Convent®8
Cependant, c’est surtout la liberté du consentemganparait problématique en cette matiére. Si I'on
excepte des cas limites ou le consentement auéagxtorqué par la force, comme en cas de tortare,
situation typique a laquelle on se trouve confroest celle ou l'auteur de linfraction donne son
consentement a une sanction ou a une mesure so@s&ce explicite ou implicite soit de poursuitest

du prononcé ou du maintien d’'une peine considéogmalement comme plus sévere. Or la question se
pose évidemment de savoir si une telle menace passtonstitutive d’'une contrainte ou d’une viokenc
viciant le consentement. A cette question, certaintsrépondu par la négative en invoquant le pomci

traditionnel selon lequel « l'usage d’'une voie deitdne constitue ni une menace ni une contraimnte n

méme une violence, si les moyens employés et lepbutsuivis sont Iégitimes?>39. En revanche,
d’autres ont soutenu qu’existerait « a tout le majuelque contrainte constitutive de violence &efai

accepter telle ou telle obligation a un cocontraictaous la menace ostensible de I'envoyer en

prison »40 Ce constat plaiderait en faveur de l'idée quél siagit pas d’'analyser I'exigence d'un tel

consentement selon les criteres du droit contraheags comme « une sorte d’invitation a acquiescer
sanction ou a ses divers prolongeme%lpvoire gu'il s’agirait d'une véritable « hypocrshk ou le

consentement exigé masque I'existence d’'une oMigaéeII@42. A tout le moins, devrait-on affirmer
qu’il y a obligation pour l'intéressé de manifestere préférence entre les termes d’'une alternafive,
aucun n’est réellement voulu en lui-méme. Entredms< positions extrémes, on peut encore citee cell
adoptée par la Cour européenne des droits de I'regnalans l'arrét Deweer du 27 février 1980. La
guestion se posait en effet de savoir si, en agecepté le paiement d’'une amende transactionrale s
la contrainte d’'une fermeture provisoire d'étaldisent, le requérant n'avait pas été victime de la
violation de I'article 6 § 1 de la Convention. Ltémnét de I'arrét est double : d’'une part, la Coaffyrme
que, « si la perspective de comparaitre devanide pénal est assurément de nature a inciter be@uco
d’accusés a se montrer accommodants, la pressielegexerce sur eux n'a rien d’incompatible avac |
Convention » ; d’autre part, cependant, la Couretdmviolation de I'article 6 § 1 car elle estime’en

'occurrence, une contrainte résidait dans la spgdiportion flagrante’ entre les deux termes de

336 A cet égard, cf. notamment F. ALT-MAESp.cit, p.508 ; B. de LAMY op.cit, p.156 ; C. AMBROISE-CASTEROT,
op.cit, p. ?.

337 |bidem

338 Cour eur. D.H., 9 novembre 2004, aii&rpa Seeland B.V. and Metal Welding B.V. v. Théaétktnds § 50 et 51.

339 hidem p.509.

340 M. DANTI-JUAN, op.cit, p.378.

341 |bidem

342 cf, notamment P. COUVRAT, « Le suivi socio-judiciaivme peine pas comme les autreRey.sc.crim.1999, p.376.
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l'alternative offerte au requérant », car la «atale modicité’ de la somme réclamée...renforcait la

pression exercée par l'ordre de fermeture » etrerdait si contraignante que I'on ne saurait s'é&v

gue lintéressé y ait cédB%3 Le paradoxe veut donc que la perspective d’unectse
« substantiellement inférieure » a celle qui seraitmalement prononcée par un tribunal est sudatepti
d’apparaitre comme une contrainte violant l'arti@de§ 1 de la Convention, mais qu'une simple

équivalence ainsi que la disparition de tout imtitde nature pénale feraient perdre tout pouvoir

d’attraction d’'un reglement extra—judicia:%“. La voie médiane entre les deux écueils n’estegmiment

pas simple a tracer.

Globalement, en revanche, on ne peut s’empéchgedser que I'exigence du consentement de
l'auteur de l'infraction s’inscrit dans le dévelagpent d’'une idéologie dominante aux termes de |leque

« l'accord des sujets de droit tend & devenir writion nécessaire a la légitimité des regleslesii
obligent »45 et ol I'application des normes « dépend, non geuka soumission, mais de I'adhésion des

destinataires 346 Répondant & un veeu déja formulé au XVllile sidalaliffusion d’'une telle idéologie
parait clairement concilier les impératifs d’effid@ et de Iégitimité de la sanction pénale. En51t&ans

son Discours sur I'économie politiguérousseau le suggérait en termes généraux : eueegnement,
disait-il , se fera difficilement obéir s’il se @ a I'obéissance », car « l'autorité la plus absast celle

qui pénétre jusqu’a l'intérieur de ’lhomme et nex&@rce pas moins sur la volonté que sur les actions
Dés lors, concluait-il, « si vous voulez qu’on @& aux lois, faites qu’on les aime, et que poiue fze
gu'on doit, il suffise de songer qu’on le doit i1 adl Quelques années plus tard, en 1771, Jousse
précisait, en matiere pénale, que, « comme il ffé pas que la loi commande ce qui est bon ekjest

soi, et qu'il faut encore qu’elle l'insinue, et geadans les coeurs par des raisons solides, afilegue

Sujets y obéissent de bon gré, et non par craiiitdgut encore que les accusés se jugent et se

condamnent eux-mémes, en quelque soHSC'est ainsi que « le nouveau sujet de droit pénabur

reprendre I'expression de Dan Kaminski, est appeldevenir progressivement, selon les termes de

Foucault « le gestionnaire de sa propre punit%?»

343 cour eur. D.H., 27 février 1980, arideéweer § 51.
344 A cet égard, cf. Ph. FRUMERp.cit, p.132 et 148.
345 A, SUPIOT,op.cit, p.633.

346 3. CHEVALLIER, « Vers un droit post-moderne,des transformations de la régulation juridiqeeus la direction de J.
Clam et G. Martin, Paris, LGDJ, 199836.

347 3.-J. ROUSSEAU, « Discours sur I'économie poliéiqy Euvres complétes,|ll, Paris, Bibliothéque de la
Pléiade, 1964, p.251. Sur ce théme, cf. notamid@mour des lois. La crise de la loi moderne daes $ociétés
démocratiquesLaval-Paris, Les Presses de I'Université de Lavdharmattan, 1996.

348 D. JOUSSETTaité de la justice criminelle de Francel, Paris, Debure, 1771, p.VIIl.

349 « Alternatives & la prison : diffusion ou décraisse du contrdle social. Une entrevue avec MichekEult »,
Criminologig vol. XXVI, n°1, p.18.



Tel est le constat le plus important que suscite,semble-t-il, le théme de la contractualisation en
matiere pénale. Telle est sans doute aussi la diowela plus problématique de cette évolution gdomt

de vue critique.

L'ENCADREMENT SUPRANATIONAL DE LA SOLUTION
CONTRACTUELLE : L'IMPACT DES GARANTIES DU PROCES EQ UITABLE

Par Philippe FRUMER

Suppléant a I'Université Libre de Bruxelles

Notre contribution au présent colloque devait aément s’intituler « 'encadrement de la solution
contractuelle ». Vaste programme que celui-ci tdehe qui nous a ainsi été assignée nous est @&pparu

tres ambitieuse, trop sans doute pour que nousywas amenés a baliser rigoureusement notre propos.
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Ces balises, jalonnant a la fois la notion d’'« enement » et celle de « solution contractuelle wsno

permettront de resserrer sensiblement I'objetideelvention.

- L’encadrementout d’abord. Il nous a semblé intéressant d’examexclusivement la maniere dont
les garanties du procés équitalpermettent ou non de canaliser le mouvement deamtnglisation,

entendant par 1a, en droit processuel, « les puoyeédde reglement des litiges qui font appel actad

plutdt qu'au jugement320. Plus précisément encore, nous envisagerons lastigs du procés équitable
en tant qu’encadremesupranationalde la solution contractuelle, dont le référeneatisl est le célebre
article 6 de la Convention européenne de sauvegisidroits de 'homme et des libertés fondamesitale

Comme le relevait a ce propos fort opportunémer@jioetit :

« La justice, globalement considérée et quellessgient les voies par lesquelles elle est rendue,
tend a s’organiser de nos jours en fonction d'utmégée communément partagée : la notion de
proces équitable ; cette nécessité, qu'a pu expraneforme solennelle un texte d’aussi grande
portée que la Convention européenne des droitshdenine et des libertés fondamentales (...)
posséde désormais une résonance universelle (etfe; ghilosophie du proces, sinon de la justice
dans toutes ses modalités institutionnelles, texm$e progressivement les clivages nationaux ou

techniques, pénétre dans les droits positifs etriboe largement & restituer une unité de but a la

fonction de juger 301

- La solution contractuellensuite. Il s’agit d’examiner I'impact des garastdu proces équitable sur
ce gu'il est dorénavant commun d’appeler les présédlevant de la justice consensuelle ou de teegus
négociée. Sont ici visées, les techniques altenemtide réglement des litiges qui, en tant que

manifestation de la liberté contractuelle, tendefdire échapper un proces, « en totalité ou eieparux
régles légales et réglementaires gouvernant lesdues administrative, civile et péna®% Mais les

recherches menées sur la contractualisation ontrh@ntré que ces procédés trouvent leur origines dan

des contrats bien plus anciens, a savoir l'arbitrat la transacticiP3 Compte tenu de cette étroite
filiation, il nous est apparu logique et utile denfronter tout d’abord ces contrats traditionnels gont

I'arbitrage et la transaction aux garanties du @sagéquitable (1), pour tenter d’en tirer des emsaigents

350, SERVERIN, « Introduction. Contexte et implicite kemploi du terme ‘contractualisation’in S. Chassagnard-Pinet
et D. Hiez (Dir.),Approche critique de la contractualisatioRaris, L.G.D.J., 2007, p. 97.

351B. OPPETIT Théorie de I'arbitrageParis, P.U.F, 1998, p. 25.

352 3. Guincharcet al, Droit processuel. Droit commun et droit comparé mhacés équitable4® éd., Paris, Dalloz, 2007,
p.1079, 8§582.

353 p.  ANCEL, « Contractualisation et théorie générdie contrat: quelques remarques méthodologiques 5.
Chassagnard-Pinet et D. Hiez (DiRpproche renouvelée de la contractualisatiBvAM, 2007, p. 19.



avant de procéder au méme exercice pour les mitdesadifs de réglement des litiges. A cet égaadisn
avons ici encore choisi de réduire le champ d’olagmn a certains techniques processuelles qui, en
matiere pénale, sont emblématiques de la tensitne eontractualisation et maintien nécessaire des
garanties du procés équitable. Nous voulons pdtdauilty plea et duPlea bargainingissus du droit
anglo-saxon et de certaines de ses variantes dtecdrdinental (procédure abrégée en droit itakén

comparution sur reconnaissance préalable de clitpad droit francais) (I1).

Avant d’entamer notre examen, nous voudrions mettravant la figure juridique qui, a notre sens,
constitue le véritable fil conducteur des relatientre contractualisation des modes de reglemelitigki

et garanties du proces équitable. Il s’agit deel@aonciationauxdites garanties que le mouvement de

contractualisation indu#?4 Nous aurons I'occasion de nous y attarder. Quuiffise pour linstant de
relever que la jurisprudence de la Cour europédesedroits de 'homme fait preuve d’'une toléranee d
principe a I'endroit de semblables renonciationssabien en matiére civile qu’en matiére pénalasii

la Cour devait déclarer des 1980 :

« Dans le systeme juridique interne des Etats aotants pareille renonciation [a se prévaloir de
son droit a un examen de sa cause par un tribeseagncontre fréquemment au civil, notamment
sous la forme de clauses contractuelles d’arbitreiggu pénal sous celle, entre autres, des amendes

de composition. Présentant pour les intéressés eopwanr 'administration de la justice des

avantages indéniables, elle ne se heurte pasrmigia la Convention (...)39°

Toute la question est précisément de déterminemarh encadrer ou contenir cette renonciation,

admissible dans son principe, aux garanties duggréquitable.

I. Du procés équitable, de I'article 6 de la CEDH et & « ancétres » des modes alternatifs de

reglement des litiges. Le cas de I'arbitrage et da transaction.

Si nous nous proposons d’examiner dans une mértiersétnpact des garanties du proces équitable
sur l'arbitrage (A) et la transaction (B), c’estrgg que ces contrats font figure de précurseurs du
mouvement de contractualisation de la justiceofivient toutefois, a titre liminaire, de garddresprit

gue ces deux modes de reglement des litiges nsd@ipas a la méme logique de contractualisation. E

354 | est intéressant de noter que dans l'indexDietionnaire de la justiceau verbo « renonciation », il est précisément
renvoyé au verbo « contractualisation » : L. Ca@dét), Dictionnaire de la justiceParis, P.U.F.,%1éd., 2004, p. 1358.

355 Cour eur. D.H., arr@eweer c. Belgiqudu 27 février 1980, §49.
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effet, I'arbitrage vise a organiser le reglemenidjigtionnel en évincant les tribunaux de I'Etdgra que

la transaction entend substituer I'accord des gm#l réglementjuridictionr?e%.

A. L'arbitrage et l'article 6 CEDH : quelle renoatiorn?

Déja dans une trés ancienne décision, la défunten@ssion européenne des droits de 'homme avait

by

vu dans la conclusion d'un compromis d’arbitragdreerparticuliers une renonciatiopartielle a

I'exercice des droits que définit I'article 681 te Conventiod®’. La formule n'était pas dépourvue
d’ambiguités, d’autant que la Commission se demadas le méme temps si la validité d’'une clause

compromissoire insérée dans un contrat ne se traitiyp@s compromise ultérieurement si I'arbitreaien

a accomplir sa mission d’'une maniere incompatibkcd'article 6 de la Conventi®3 Comme I'ont

relevé certains commentateurs, il était pour lenma@iurieux de poser le principe d’'une renonciatjon

ne vaudrait que pour autant que les garanties a&lirgul est renoncé fussent respe@t@@s

Les décisions ultérieures de la Commission et d@olar, assez peu nombreuses en matiere d’arbitrage

volontaire du res&90 ne dissiperont pas I'impression de flou artistigben particulier, la jurisprudence
ne permet toujours pas de déterminer avec préceiguelles garanties du proces équitable il serait

permis de renoncer en recourant a I'arbitrage \talon

Cette indétermination aura, sans doute, par effaimbchet, contribué a alimenter la controverse en

doctrine sur les liens qu’entretient la Conventamopéenne avec l'institution arbitrale. D’aucumg o

plaidé pour une application de principe de la CEDFarbitrage priv§61, d’autres pour une application

356 sur la distinction entre les deux catégories deventions intervenant dans le processus de regledemnlitiges : L.
Cadiet (Dir.),Dictionnaire de la justiceop. cit, p. 232.

357 comm. eur. D.H., req. n°1197/64, c. R.F.A.déc. du 5 mars 196Rec.n°8, p.68.

358 pour une analyse fort proche, selon laquelle teorreiation a la compétence des juridictions étasqqu’implique le
recours a l'arbitrage, ne vaut qu'aussi longtemyes léarbitre se comporte de maniére conforme aidlar681, de sorte qu’en
définitive, cette disposition imposerait implicitent un devoir d'indépendance et d'impartialité anitres : M. HENRY Le
devoir d’indépendance de l'arbitr@aris, L.G.D.J., 2001, pp. 95-96.

3593 VELU et R. ERGEC,a Convention européenne des droits de I'horrBnexelles, Bruylant, 1990, pp. 364-365, §407.

360 pour une analyse de ces décisions, nous nous ppensiee renvoyer le lecteur a P. LAMBERT, « L'ardnie et I'article
6,1° de la Convention européenne des droits de liHemin A. Cambi Favre-Bulleet al, L'arbitrage et la Convention
européenne des droits de 'homrBeuxelles, Nemesis/Bruylant, 2001, p. 9 et suiv.

361 voir notamment : P. LAMBERT, « Les procédures didlge et la Convention européenne des droits derithe »In
Présence du droit public et des droits de I'homiélanges offerts & Jacques VeRruxelles, Bruylant, 1992, p. 1281 et
suiv.; D. PONCET et A. CAMBI FAVRE-BULLE , « Un arbérindépendant et impartial aux termes de l'art&tE de la
Convention européenne des droits de 'homme. Untulginvue de la Suisseim Les droits de I'homme au seuil du troisieme
millénaire. Mélanges en hommage a Pierre Lamkgmixelles, Bruylant, 2000, p. 656.



nuancéd62 d'autres encore y voient un « faux probléme s,giranties équivalentes a celles énoncées a
I'article 6 du texte européen s’appliquant de taugmniére a I'arbitrage volontaire : tout se passerma

guelque sorte comme si le droit interne — franQaigwutre — reconnaissait en quelque sorte dene<ho

des principes énoncés dans le célébre artiéfe3sLa jurisprudence francaise semble traduire lesiese

hésitations. Sans doute trouve-t-on des décisionsleant a l'inapplication de l'article 681 a I'arage

volontaire364. Toutefois, d'autres décisions acceptent d’entar matiere sur la question de la

Y

renonciation a certaines garanties de l'article,&gdceptant par la de controler la validité deecett

renonciatio8®2 Or, si lesdites juridictions devaient conclurd’iavalidité de la renonciation, elles

devraient nécessairement appliquer I'article 68arbitrage...

En réalité, il nous semble qu’'un point est acqaiest que le recours a l'arbitrage implique une
renonciation acertainesgaranties du procés équitable. Mais lesquelle&ciggment ? Tout d’abord,

BN

chacun s’accorde a reconnaitre que l'arbitrageépgmnporte renonciation a la publicité des débats

judiciaires366, la discrétion inhérente a linstitution arbitrabgyant toujours été percue comme un

avantage pour les parties qui y recourent. Telidaemison d’étre de la confidentialité de I’arb'ge"?67.

Cela ne pose guére de problémes, la Cour europésmame admis depuis longtemps le principe d’une
renonciation a la publicité des débats judiciattesant des juridictions étatiqt?@s?’, le cas échéant en

tenant compte d’ « impératifs d’efficacité et d’éomie 369

Est-ce a dire que le recours a l'arbitrage empgt®nciation a d’autres garanties liées au proces

équitable ? Il convient d’abord de se demandarasinme il a parfois été soutenu, les parties quiddéc

362 parmi d’autres : S. GUINCHARD S. Guinchardet al, Droit processuglop. cit, p. 1154, §617.

363 En ce sens: Th. CLAY, « L'indépendance et I'imi@dité de l'arbitre et les régles du procés équéabin J. Van
Compernolle et G. Tarzia (Dir.),impartialité du juge et de 'arbitre. Etude deait comparé Bruxelles, Bruylant, 2006, pp.
209-213. L'argument ne nous convainc guére : ixisan effet déraisonnable et dangereux de souferapplication d'un
texte supranational, chaque fois que le droit naticomporte des garanties équivalentes...

364 Cass. (%civ.), 20 février2001Cubic Defense System Inc. c. Chambre de commeegraatibnale Rev. arb, 2001, p.

511. Il y a lieu de noter toutefois que la Courcnaclut qu'a I'inapplication « en I'espéce », eeda contrariété alléguée avec
I'article 6 CEDH portait sur le contrat d’'organisatid’arbitrage, non sur la sentence arbitrale. ¥aie sujet : A. MOURRE,

« Réflexions sur quelques aspects du droit a ucgsréquitable en matiére d’arbitrage apres lessateds 6 novembre 1998 et
20 février 2001 de la Cour de cassation francaise® Cambi Favre-Bullet al, op. cit.,p. 29.

365Ainsi, un arrét de la Cour d’appel de Paris, squé nous reviendrons, admet le principe d’une meraion a la garantie
d'impartialité prévue a I'article 6 CEDH : CA Pari novembre 2006ARL STM Brudey freres ¢/ SA Emeraude L.iRes.
arb., 2006, p. 192.

366 parmi beaucoup d’autres : J-F FLAUSS, « L'appiaratde I'art. 6 (1) de la Convention européenne dests de
I’'Homme aux procédures arbitralesG:P, 1986, Il, p. 408.

367C. JARROSSON, « L’arbitrage et la Convention européetes droits de 'homme Rev. arb, 1989, pp. 591-592. Voir
aussi Cour eur. D.H., req. n°31737/S6iovaniemi c. Finland@éc. du 23 février 1999.

368 Cour eur. D.H., arrétlakansson et Sturessen Suédedu 21 février 1990, §866-67. Pour une applicatiécente, ou la
Cour conclut a I'absence de renonciation a la pitélicarrétHurter c. Suisselu 15 décembre 2005, §§28-35. Voir a ce sujet :
P. FRUMER,La renonciation aux droits et libertés. La Conventieuropéenne des droits de 'homme a I'épreuveade |
volonté individuelleBruxelles, Bruylant, 2001, p. 199 et suiv .

369 cour eur. D.H., arré&chuler-Zgraggen c. Suissiu 24 juin 1993, § 58.
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de recourir a I'arbitrage volontaire renoncent [gaméme au « tribunal établi par la loi », au sdes

I'article 681 CEDH. Pour notre part, nous nousioa a la thése selon laquelle le recours a l'exté
constitue une renonciation & un ju@ﬂtiqu§7q mais non une renonciation au droit & un tribleral

généra$71. En tant que modalité d'exercice du droit d’acagguge, le recours a l'arbitrage devrait des
lors laisser intactes les autres garanties du prégaitable, et notamment I'indépendance et I'irigiéte,

pour ne citer qu'elles.

BN

On sait en effet que lindépendance et [limpartalisont inhérentes a toute fonction

juridictionnellé’>72. A ce titre, elles s'imposent évidemment & I'akhitA notre sens, la question de la
renonciation a ces garanties ne se pose pas demndondamentalement différente selon qu'il s’agiss
d'un arbitrage ou d'un tribunal inséré dans l'agilajuridictionnel étatique. Dans les deux cas, Si
renonciation il y a, c’est uniquement en ce qu’das parties ne se prévaut pas d’'une cause de tiéousa
Mais cela ne signifie évidemment pas que les padig décident de recourir a I'arbitrage renondégsi

factoaux garanties fondamentales que sont I'indépendetriienpartialité.

Un arrét rendu par la Cour d’appel de Paris ténwig@ cette confusion. Dans cette affaire, la Cour
énonce : « Considérant que l'indépendance de fiarlgist une régle impérative, mais édictée pour la
protection d'intéréts privés, il est toujours pbssipour les parties d'y renoncer en connaissagce d

cause, sans que soit alors en jeu la violationrélgies qui gouvernent le caractére équitable dugsro

protégé par l'article 6 de la Convention européedes droits de I'homme3$3 En I'espece, la Cour
d’appel était appelée a connaitre du grief de défandépendance du président d’'un tribunal arhitra
auquel il était reproché d'avoir rédigé une coraidh au profit de la filiale d’'une des partiesaal
d’avoir été désigné. Particularité de la causeétadif précisément cette partie qui réclamait laisation
du président, pour le motif que son indépendandagiament n’était pas garantie. La Cour, se plagant
le terrain de la renonciation de la demanderesse grévaloir de I'indépendance de I'arbitre, fitoiia
que cette partie ne pouvait raisonnablement ignéwes de la constitution du tribunal arbitral, lens
objectifs de dépendance qu’elle évoquait a I'afmison recours. Ayant laissé se dérouler la praeédu
devant la juridiction arbitrale sans réagir, latigademanderesse avait implicitement mais nécessaint

renonceé a se prévaloir des motifs affectant I'imaefance des arbitres.

370 pans le méme sens : P. LAMBERT, « L'arbitrage etitée 6,1° de la Convention européenne des dratHbmme »,
loc; cit, p. 17. Il est en effet évident que I'arbitre m’@@s une juridiction étatique : C. JARROSSON, « Asgie et
juridiction », Droits, 1989, n°9, pp. 112-117.

371y, BANIFATEMI, «Le ‘droit au juge’ et I'arbitrageommercial international i Liberté, justice et tolérang®élanges
Cohen-Jonathayvol . 1, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 172.

372 La jurisprudence francaise le rappelle a I'enMay. les références citées par T. CLAY, «L'indégance et
'impartialité de 'arbitre et les régles du procsuitable »loc. cit, p. 199, note 2.

373 CA Paris, 18 novembre 2008ARL STM Brudey freres ¢/ SA Emeraude L.iRes. arb,. 2006, p. 192.



Comme le releve un commentateur de cet arrét,nsest pas tant a I'indépendance de l'arbitre que

peuvent renoncer les parties, elles renoncent didénmer que les liens existants sont susceptibles
d’affecter lindépendance et limpartialitt de bitre 374 En dautres termes, dés lors que

l'indépendance de l'arbitre est de I'essence diosetion juridictionnell§75, il ne saurait étre question

d’y renoncer.

Il en va de méme, & notre sens, en ce qui condargarantie d'impartialité. La Cour européenne
semble du reste I'avoir admis, considérant qu'isaarait étre reproché a une juridiction natiomideoir
refusé d’annuler une sentence arbitrale pour défaupartialité d’'un arbitre, des lors que la partjui se

prévalait de ce grief avait approuvé la désignatlodit arbitre, sans se prévaloir du motif de pdité

gu’elle connaissait pourté’rﬁG. Ici encore, les parties qui décident de reccunm arbitrage entendent
bien que les arbitres exercent leur mission eretimapartialité. Tout au plus parlera-t-on de reriation,
si une partie omet de se prévaloir en temps oppodune cause de récusation dont elle avait

connaissance. Sur ce point, la régle ne differe gascelle qui prévaut devant les juridictions

« ordinaires 377.

Enfin, et sans prétendre a I'exhaustivité pour seogncerne les garanties du procés équitable, la
célérité représente assurément un atout de Fagdait Il se concoit dés lors difficilement que pesties

renoncent a voir leur cause jugée dans un délabmaable. Tout au plus des prorogations de délai

pourront —elles étre sollicité&3 C'est dire que la renonciation qu'implique leaercs a I'arbitrage ne
peut étre que partielle et ne porter en définitiue sur un petit nombre de garanties liées au proce

équitable.

Qu’'en est-il par ailleurs de la question, concefgaeent distincte, de la responsabilité internadlen
de I'Etat au regard de la CEDH du fait d'un arlganon respectueux des garanties du proces éguitabl
Dans I'ouvrage « Approche critique de la contralesasion », les organisateurs de ce colloque,emiai

émis I'hypothese selon laquelle le processus déractnalisation n’entrainerait pas nécessairemeat u

374T CLAY, « Arbitrage et modes alternatifs de régéerndes litiges >Dalloz, 2006, n°44, sommaires commentés, p. 3026.
375paris, 2 juin 1989 (2 especeRpv. arb,. 1991, 87.
376 Cour eur. D.H., reg. n°31737/9%uovaniemi et autres c. Finland#ec. du 23 février 1999.

377 Voy. Cour eur. D.H., arr@ulut c. Autrichedu 23 janvier 1996, 8§ 15 et 29 ; arkdtGonnell c. Royaume-Urlu 8
février 2000, 8844-45. En France : Cass. (ass.)p¥movembre 200@Comet R.T.D. civ, 2001, p. 192. La jurisprudence de
la Cour de cassation est depuis lors constante. ¥@e sujet : J. NORMAND, « L’impartialité du juga droit judiciaire
privé francais »n J. Van Compernolle et G. Tarzia (Dil)impartialité du juge op. cit, p. 98 et note 149.

3785, GUINCHARDIN S. Guinchardet al, Droit processuelop. cit, p. 1161, 8619.
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autonomie accrue des individus, mais correspondrait nouveau mode de régulation sociale impliquant

une délégation vers des acteurs privés, les paipoilics conservant néanmoins le réle d’encadremen

et de controid’9.

Cette hypothése s’avere particulierement pertinémsgue se pose la question de I'imputabilité a
'Etat des irrégularités procédurales affectantrbimage volontaire. C’est précisément ce rble
d’encadrement et de contrdle qui pourrait justifeeresponsabilité de principe de I'Etat au titee ld

CEDH a raison d'irrégularités affectant un arbigqivé.

Une premiere remarque s'impose. Devant la Courpgéanone des droits de ’'homme, seuls les Etats,
et non les particuliers, sont tenus de répondrevidations de la Convention européenne des dduts

’homme, en vertu des articles 33 et 34 de laddaveéntion.

Deuxiéme remarque : on sait que I'Etat, conformérada regle générale du droit de la responsabilité

internationale, est responsable du fait de sesne%%o. Mais si I'Etat, par I'entremise de ses organes,
apporte son soutien a la violation de la CEDH peg plarticuliers, ou rend possible de telles vioteti

par son absence de vigilance ou de répressiost gusceptible de devoir en répondre devant la Cou

européenngsl

Dans le domaine de I'arbitrage, cela signifie quEtat peut voir sa responsabilité engagée audére
la Convention européenne, en raison du réle qugutatictions étatiques sont appelées a jouer, cpie

soit au stade de I'exécution d'une sentence albitoar lorsqu’elles sont saisies d’'un recours en

annulatio®82 ou encore en raison du cadre Iégislatif entoulamrocédure d’arbitrage. Cela étant, la
Commission européenne des droits de 'homme a diEgadé qu'il n’y avait pas lieu pour un tribunal
national d’annuler une sentence arbitrale par seld que les parties n'ont pas bénéficié de toges

garanties de larticle 681 CEDH. Il appartiendrait chaque Etat partie, au titre de sa marge

3793, CHASSAGNARD-PINET et D. HIEZ, « IntroductioninS. Chassagnard-Pinet et D. Hiez (DiAjpproche critique de
la contractualisationParis, L.G.D.J., 2007, p. 15.

380Projet d’articles de la Commission du droit intéimr@al sur la responsabilité de I'Etat pour faieimationalement illicite,
article 4 (en annexe de la résolution de I'Assemigénérale des Nations Unies A/RES/56/83 du 12 déree001). H.
DIPLA, La responsabilité de I'Etat pour violation des dde 'Homme. Problemes d'imputatjdharis, Pedone, 1994, pp.
17 et suiv.

381 pour un rappel de ceci: S. VAN DROOGHENBROECK, « Ifhontalisation des droits de 'Homme i H. Dumont,
F. Ost, S. Van Drooghenbroeck (Dila responsabilité, face cachée des droits de I'hepBruxelles, Bruylant, 2005, pp.
361 et suiv.

382 PERREAU-SAUSSINE, note sous Pari§' @h. C), 18 novembre 200Rev. arb, 2006, p. 201 : « il incombe au juge
saisi d’'un recours en annulation de veiller & ne lpisser une situation contraire a la Conventiadpire ses effets dans
I'ordre juridique francais, sous peine de voir eatiblation étre imputée a I'Etat francais dorgst une émanation ».



d’appréciation, de décider sur quelle base untesea arbitrale devrait étre annulé C'est dire que,
pour reprendre une expression empruntée au dteinational privé, I'article 681 CEDH ne produirait
gu'un effet atténué a I'égard de I'Etat auquel sengproché le caractére inéquitable d’'une procgdur
arbitrale, seules des violations flagrantes deargis du procés équitable ou un déni de justiceau

donner lieu & une responsabilité internationalejuriaprudence francaise semble du reste concauaer

ce poing3d4

B. La transaction des concessions portant sur les garanties d@pquitabl®

En droit civil, la transaction correspond souvamingdéle de la « justice négociée », deés lors lgu’'el
implique des concessions réciproques discutées gudrties. En revanche, la transaction pénale
représente I'archétype du modéle de justice congdies par opposition a la justice négociée, ereres

que les termes de la transaction sont fixés undéent par le ministere public et doivent étreeptes

tels quels par l'auteur de l'infraction, sans larsge marge a la négociat?(ﬁﬁ Pareille transaction,
proposée par I'organe de poursuite, impligue wimeion de I'action publique si certaines conalits

sont remplies, telles le payement d’une amendmnfiscation de biens ou lI'indemnisation de laimet.

C’est précisément dans le domaine de la transap@aale que la Cour européenne a rendu a ce jour

son arrét le plus significatif quant & l'impact dgaranties du procés équitable sur la solution

contractuelle. L'affaireDeweeB86 concernait un commercant, poursuivi pour infrattiola législation
sur la réglementation économique et les prix. Aipre le ministere public avait dans un premier ®mp
ordonné la fermeture provisoire du commerce du éequ, il lui proposa ensuite une transaction
consistant dans le payement d’'une somme d'argeetzanodique. A défaut d’acceptation, la fermeture
provisoire du commerce aurait été maintenue jusge’agu’il soit statué sur l'infraction. Appelée a

examiner l'affaire sous l'angle de [larticle 681 de Convention, la Cour européenne analysa

383 comm. eur. D.H., req. n°28101/98prdstrom-Janzon et Nordstrém-Lehtinen c. Pays-Bas. du 27 novembre 1996,
D.R.87-A, p. 112.

384T CLAY, « L'indépendance et I'impartialité de tttre et les régles du procés équitabia 3. Van Compernolle et G.
Tarzia (Dir.),op.cit, p. 213, 827. Voy. surtout Cass? ¢h.), £’ février 2005 Etat d’Israél ¢/ société NIOQRev. arb, 2005, p.
693. Rendu en matiére d'arbitrage internationalaceit a posé le principe de I'imputabilité a farkee d’un refus d'acces au
juge trouvant sa cause directe dans le comportediemt Etat étranger. En l'espéce, la société didfegsse fut dans
I'impossibilité d’accéder au juge arbitral, suite efus de I'Etat demandeur (Israél) de procédarriomination d’un arbitre
selon les termes de la clause figurant dans leaodi€tat liant les deux parties. La Cour de cagsadmet ici qu’en refusant
de préter leur concours a la constitution du tridwarbitral, les juridictions francaises commetrdielles-mémes un déni de
justice. A noter que le lien de rattachement aag€rance résultait en I'espece du choix par lesgsadu président de la CCI
de Paris pour une désignation éventuelle d’'uniéwis arbitre. En ce sens : H. MUIR-WATT, note sbasét commenté,
Rev. arb, 2005, pp. 704-705, n°15 et T. CLAR,C.D.I.P, 2006, p. 153, §26.

385F. TULKENS et M. Van de KERCHOVE, « La justice pénajustice imposée, justice participative, justo@sensuelle
ou justice négociée ? R,D.P.C, 1996, p. 458.

386 Cour eur. D.H., arr@eweer c. Belgiqudu 27 février 1980.
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I'acceptation de la transaction en une renonciaice prévaloir du droit a un examen de sa causanpa
tribunal, renonciation admissible dans son princkecore fallait-il s’assurer qu’une telle renotticia
avait été mise en ceuvre librement. Sans douteeksion inhérente a la perspective de devoir corftpara
devant un juge pénal n’encourait-elle aucun reproétar contre, c'est dans la disproportion flagrant
entre les deux termes de I'alternative proposéequérant - payer une somme peu importante ou subi
la fermeture de son commerce dans l'attente depsoces - que la Cour décela la contrainte rendant

inadmissible la renonciation en cause.

Comme l'ont relevé deux auteurs, la solution qetemue la Cour européenne des droits de 'lhomme
dans l'affaireDeweerest révélatrice d’'un paradoxe. Lorsque, par ledgia contractualisation, I'individu
est incité a renoncer aux garanties du procésahieijtla renonciation apparait suspecte, car séppos
étre le fruit d’'une contrainte et non d’une préf@e authentique ou d’un choix librement exercé.eDr,
c’est la que réside le paradoxe, c’est précisémans ce type de situation que l'individu sera teteé

renoncer aux garanties du procés équitable, cotaptede la faible attractivité des alternatives lgui

sont proposées et des avantages importants que pecg lui le choix de la renonciatidof’.

Est-ce a dire que la solution ici dégagée estadlere a remettre en cause l'efflorescence des modes

alternatifs de réglement des conflits en matiereaf@? C’est ce que nous allons tenter de détermine

Il. Du procés équitable, de l'article 6 de la CEDH et de quelques modes alternatifs de reglement

des conflits en matiére pénale

Nous avons choisi de consacrer la seconde partiemtigvention a la seule matiére pénale, domaine

dans lequel 'émergence du contrat en tant qulnsént alternatif de reglement des conflits soulde®

questions spécifiqgues au regard des garantiescrhésptéquitab@g. B. de Lamy relevait, a propos du
mouvement de contractualisation en matiere péuaie,l'on était en présence de procédés de gestions

des conflits, ayant pour effet de transformer EBspmption d’innocence, principe directeur, en wincit

387 0. DE SCHUTTER et J. RINGELHEIM, « La renonciatiamxadroits fondamentaux i H. Dumont, F. Ost, S. Van
Drooghenbroeck (Dir.).a responsabilité, face cachée des droits de 'hemop. cit, p. 454.

388 Bien évidemment, I'’émergence des modes alterndéfséglement des litiges dans d’autres domaineslajueatiere
pénale justifierait également un examen attentifregard des garanties du proces équitable. A ¢itemplatif, voy. la
recommandation n°2001 (9) adoptée le 5 septemi®& pér le Comité des Ministres du Conseil de I'Eerspr les modes
alternatifs de reglement des litiges entre lesrd@administratives et les personnes privéesCamité s’y montre favorable
au développement de ces modes alternatifs en i@mmatout en rappelant les exigences du procéisa@ig pour chacun des
modes envisagés.



disponible auquel chacun peut renoncer par un gueemporte la décision3$9 Précisément c'est ici
encore de renonciation qu'il sera question, noreseent en relation avec la présomption d’innocence,
mais de maniere plus large avec les garantiesatepréquitable, telles qu’elles sont énoncéesticla

6 de la CEDH.

A titre liminaire, il convient toutefois de noteru’gn matiére pénale, le phénomeéene de la justice
consensuelle ou négociée prend deux orientatidféatites. La premiere regroupe les alternatiaes
proceés, sous la forme de réglements extra-jud@saifel est notamment le cas de la transactiorigéna

laquelle nous avons déja fait allusion. La secamgiobe ce qu’il est permis d’appeler les altexeasta

lintérieur du procé390 entendant par 1a les procédés en vertu descaetsusé, soumis a un juge
indépendant et impartial, consent selon des médafliverses a un amoindrissement des garanties du
proces équitable. Les illustrations que nous exaroms dans cette seconde partie ressortissentea cet

seconde orientation.

Tel est le cas de la procédure abrégee italiemogegelle a fait 'objet de quelques recours devant |
Cour européenne des droits de I'hnomme (A). Lessileits rendues en la matiere présentent des
enseignements intéressants quant aux modalitésadieement de la justice consensuelle ou négoaiée, e

particulier lorsque celle-ci prend la forme de t@ghes inspirées du droit anglo-saxon (B).

A. La procédure abrégée italienne a I'épreuve deargies du proces équitable : une renonciation

admissible dans son principe

La procédure abrégée, telle gu’elle existe en phaaépénale italienne, permet de trancher uneraffai
en l'état lors de l'audience préliminaire, laquedke déroule alors en chambre du conseil et eshcoies
aux plaidoiries des parties. En principe, les partie basent alors sur les seules pieces figuaastld
dossier du parquet. Cette procédure ressortit delldion contractuelle du litige, en ce que cleatcusé
qui prend l'initiative d’en solliciter la mise enusge, étant entendu que si le juge prend une décike

condamnation, la peine infligée est réduite d'ensti Tel est I'attrait de cette procédure pourciese.

389 B. de LAMY, « Procédure et procédés (propos crégsur la contractualisation de la procédure pgnaleS.
Chassagnard-Pinet et D. Hiez (DiRpproche critique de la contractualisatioop.cit, p. 163.

390 4 terminologie est empruntée a A. DE NAUW, «hesdes alternatifs de réglement des conflits ent ghémal belge »,
Rev. dr. pén. crim1997, p. 362.
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La Cour européenne des droits de I'homme n'a pagsren cause le principe méme de la procédure
abrégée, des lors gu'il s'agit d’'une démarche dgiigpl se déroulant certes sans débats publics, quais
I'accusé lui-méme a sollicitée de son plein grénsSdoute la Cour voit-elle dans la procédure alerége
affaiblissement des garanties procédurales exesat droit interne, en particulier en ce qui cameda
publicité des débats. Toutefois, et c’'est |a I'eisg si 'accusé, assisté d’'un ou de plusieuiscats, est
en mesure de connaitre les conséquences de sadiea@mprocédure abrégée, la Cour ne voit pas de

raison de remettre en cause la renonciation aiwestagaranties procédurales qu’impliqgue une telle

demand891 La Cour s'assure encore, en cas de recours dgqure abrégée, que 'accusé était bien
informé de la nature et de la cause de I'accusgtiotée contre lui (art. 683 a) et a bien dispasédps

et des facilités nécessaires a la préparation défsmse (art. 683b) et qu’enfin la renonciatiorhearte

pas un « intérét public importan$$2

Pourrait-on par ailleurs soutenir, comme a tentéed@ire un requérant devant la Cour européenne,
que la renonciation serait viciée par contraintece que les accusés n'auraient d’'autre choix gue d
demander la procédure abrégée, dans la perspettise réduction de peine? La Cour ne s’est pas
engagée dans cette voie. La ou, dans I'affBlesveersusmentionnée, elle avait décelé une contrainte
dans la disproportion inhérente aux deux brancle$atternative qui s’offraient au requérant, etle

considéré en revanche que la perspective de bi&méfitine réduction de peine ne saurait conduire a

considérer que les accusés sont contraints deitllia procédure abrégée3

La Cour semble donc encline & admettre les procgdiésessortissent a la justice consensuelle ou
négociée et comportant un incitant pour I'accusdamment sous la forme d’une réduction de peine,

pour autant que l'acceptation de ces procédésraieet pas de disproportion flagrante par rapport au

choix de la voie judiciaire « traditionnell8%* En somme, plus la peine appliquée lors de laguhoe
alternative se rapproche de la sanction suscemi®tee encourue si la procédure ordinaire avait Son
cours, moins la pression pesant sur l'intéresséradtire qualifiée d’ « injustifiée », au point dedre

illicite la renonciation partielle aux garanties ghoces équitable.

Cet enseignement s'avere particulierement inténegsaur appreécier la licéité de la renonciationgdan

les procédures inspirées duilty pleaet duplea bargainingde droit anglo-saxon.

B. Procés équitable et technigues de justice censilie ou négociée inspirées du droit anglo-saxon

391 cour eur. D.H., arr@ermi c. Italiedu 18 octobre 2006, §§78-81.
392 cour eur. D.H., reg. n°52868/%wiatkowska c. Italiedéc. du 30 novembre 2000.
393 cour eur. D.H., reg. n°10249/08¢oppola c. ltaliedéc. du 8 septembre 2005.

394 Dans le méme sens : M-A. BEERNAERT, « Les garamtieproces équitable dans la justice consensuehégciée :
analyse de la jurisprudence des organes de la Coowezuropéenne des droits de 'HomminsF. Digneffe et T. Moreau
(dir.), La responsabilité et la responsabilisation dangulstice pénaleBruxelles, de Boeck & Larcier, 2006, p. 365.
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On le sait, les Etats-Unis sont a l'origine depeatique du « plaider coupable gu{lty pleg, assorti
d’'une négociationtargaining entre le procureur et la défense portant supuomesse de recommander

au juge une réduction de charges en échange dewnder culpabilité, cette réduction de charges pitena

généralement la forme d'une réduction de peine 'on dbandon des autres chefs d’accusafién
Apparues a l'origine de maniére quasi-clandestices procédures ont connu trés rapidement un
développement fulgurant, a tel point qu’'une écreesarajorité des affaires pénales sont désormaliéagg

a l'issue d’une telle procédure. Le but poursusti @air : il s'agit, en évacuant le débat d’andie sur

les preuves, d’économiser les ressources de laguysbur que celle-ci se consacre aux affaireseréent

importante396.

En définitive, chacun devrait trouver son compt@sdaette négociation : le procureur est certain
d’obtenir une condamnation, aléatoire en cas deésravec jury, et il évite de mobiliser des moyens
matériels importants en vue du procés. Le juge riésebre son role et peut limiter la durée des
procédures pour les affaires dont il demeure skés.avocats de la défense allégent considérabtemen
leur charge de travail, élément non négligeableq@il s'agit d’avocats désignés au titre de l'aide
judiciaire. Enfin, 'accusé trouve un incitant ddaséduction de peine ou de charges qui lui esseuatie,

tout en évitant la pression inhérente a la comparatevant un jury.

Toutefois, ce type d'arrangement se traduit par weeonciation a bon nombre de droits
constitutionnels liés a I'administration de la jost En effet, c’est ici encore en terme de reratiai que
se pose la question de I'encadrement de la solatiatractuelle. Dans son ari&tady v. United State$a
Cour supréme avait en effet déclaré : « Le plajdeupable] est plus que la reconnaissance d'une

conduite passée ; il est le consentement du défierdee qu’un jugement de condamnation soit proéionc
sans procés kne renonciation a son droit au procés devant ug pu un jugé97. Alors méme que le

Code fédéral américain de procédure pénale, earsiole 11, prévoit des garant?@sg, le systéme a fait
I'objet de virulentes critiques. Au premier rang delles-ci, figure la circonstance avérée que des

innocents, par peur du risque, sont ameneés a pleddpable pour échapper a la menace que reprdaente

perspective d’un procés avec jaBP

395 s.Guinchard et al, Droit processuelop. cit, p. 1097, 8591bis.
396, Papadopoulos (Dir.Plaider coupable. La pratique américaine. Le tdxémcais paris, P.U.F., 2004, p. 15.

397 Brady v. united State897 U.S. 742, 748 (1970). Trad. Francaise tié. dPapadopoulos (Dir.Rlaider coupablgop.
cit., p. 22.

398 possibilité pour le juge de refuser I'arrangenmntla peine qui lui est soumis s'il estime quediasé n'a pas donné son
consentement éclairé, obligation pour le juge diinfer I'accusé sur les conséquences de son cheix &s alternatives...

399, Papadopoulos (Dir.Rlaider coupabld...), op. cit, p. 24 et p. 67.
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Face a de telles critiques, il est permis de gioter sur la compatibilité de principe de telles
procédures avec les garanties du procés equitaties qu’elles sont énoncées a l'article 6 CEDH. L
guestion se pose avec d'autant plus d'acuité quedgs de droit continental s'inspirent de plupkrs

de ces procédures.

Ainsi, la France a consacré en 2004 la procédureodeparution sur reconnaissance préalable de

culpabilité400. Le systeme francais se distingue toutefois duaieodnglo-saxon sur plusieurs points. En
particulier, alors qu’aux Etats-Unis, une véritaliégociation se noue entre le ministere public et
I'accusé, la procédure francaise ressortit plutbin@déle de la justice consensuelle : le procyseaose

une peine, et le prévenu ne peut que 'acceptda agjeter. Il s’agit d'un accord sans marchandage,

limage de la figure du contrat d’adhésion en dmité#0L De surcroit, le systéme francais instaure un

certain nombre de garde-fous : 'homologation pasislon motivée d’'un juge, au terme d’'une audience

publique’fmz; I'assistance de I'avocat, dont la présence egtise tant devant le représentant du ministere
public que devant le juge de I'homologation, I'gialiion de laisser un délai de réflexion de dix $oar
l'intéressé, le droit d'appel contre la décisiomathologation. En dépit des diverses critiques dant

nouvelle procédure a fait I'objet, I'instauratioa des garanties améne généralement a considérégsgue

régles du procés équitable sont sauvegaf®ede Conseil constitutionnel, saisi d'un recoursigd
contre la loi de 2004, a d’ailleurs énoncé que kcamisme de la comparution sur reconnaissance

préalable de culpabilité n'entamait pas la prés@npd’innocence, aucune disposition constitutiolenel

n'interdisant & une personne de reconnaitre Iibmmculpabilit604

Sur le plan européen, il semble que le principe enémces procédures ne soit pas considéré comme
contraire a l'article 6 CEDH. Déja en 1987, le Cuimdes Ministres du Conseil de I'Europe, dans une
recommandation sur la simplification de la jusfiémale, non seulement ne s’était pas opposé atigein
du Guilty pleg mais s’était prononcé en faveur de son développer chaque fois que les traditions
constitutionnelles et juridiques le permettentoympautant que la procédure soit appliquée paribartal

siégeant en audience publique et qu’aucune sangt@oit prononcée avant que le juge ait enterglu le

400 o n°2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptat®tagustice aux évolutions de la criminalité (arben II).
401 PRADEL, « Le plaider coupable. Confrontation diests américain, italien et frangais®.l.D.C, 2005, p. 480.

402 cette exigence, non prévue dans le texte initidljfiposée par le Conseil constitutionnel, dansésasibn n°2004-492
DC du 9 mars 2004, considérants 117 et 118.

403 p. PONCELA, « Le combat des gladiateurs. La pro@@génale au prisme de la loi Perben IDspit et Sociétg
n°60/2005, p. 485 ; J. PRADEL, « Le plaider coupdbl.) »,loc. cit, p. 490.

404 conseil constitutionnel, décision n°2004-492 DC ivéés considérant 110.



partie§05. D’anciennes décisions de la Commission europédaseroits de I'hnomme semblent du reste
avoir confirmé cette admission de principe, paliécement pour le systéme en vigueur au Royaume-
Uni406

On aurait pu penser, précisément, que les « toaditconstitutionnelles et juridiques » des pays de
droit continental s’opposaient au développementetles procédures. Or, I'évolution qui s’est deésin
ces dernieres années semble attester qu'il n'eriegstEn effet, la traditionnelle ligne de partaaydre

procédures pénales accusatoires, favorables adogpeement de ces procédeés, et procédures pénales

inquisitoires, plutdt hostiles a leur mise en plaesd en effet & s’estomper netterffért L'exemple

italien est a cet égard particulierement éclairaalbrs que la procédure pénale y était essentiele

inquisitoire avant 1988, celle-ci a pris un tournaettement accusatoire depuis e

Il est intéressant de noter que la Cour europérarsemble pas déceler de contrainte la ou le recour
a la justice pénale négociée confére a un accugeéskibilité d’obtenir d’éventuels bénéfices. THl ke

cas lorsqu’un accusé renonce a ses moyens de pamveassation, contre I'application d’'une peine

négociée avec le ministere pulf}lfi)(,g. La logique de la Cour européenne est ici la mgoe celle que

nous avons relevée a propos de la procédure abitgjismne. La Cour européenne semble donc

confirmer I'admissibilité de principe des procédummnsensuelles et négociées en matiére eithle

méme si elle n’a pas encore rendu d'arrét de grénsur la question.

Encore faut-il que la réduction de peine ne traspias une disproportion flagrante par rapport a la
peine que risquerait d’encourir 'accusé s’il aviait usage des voies de recours a sa disposiionce
point, la Cour européenne a réecemment confirmérsspjudencddeweerexaminée précédemment, dans
un domaine assez proche de celui de la justiceeognelle. Des militaires, poursuivis pénalement au
Royaume-Uni, s’étaient vus infliger une privatida liberté aux termes d’'une procédure sommaire mise
en ceuvre par leur chef de corps devant lequel/dgent plaidé coupable. lls soutenaient devantdarC

européenne que la procédure sommaire dont ils ravaiie I'objet méconnaissait les garanties du psoc

405 Recommandation R (87) 18 concernant la simplificatle la justice pénale, 17 septembre 1987, pdin? let 8. Voir
aussi I'avis n°6 (2004) du Conseil consultatif fleges européens (CCJE), a I'attention du Comité dessiiés du Conseil de
I'Europe, portant sur «le proceés équitable dansdélai raisonnable et le role des juges dans legsioen prenant en
considération les modes alternatifs de reglementitiges », 8879-84.

406 Voy. les décisions cités dans P. FRUMEER renonciation aux droits et libert€s.), op. cit, p. 140, §190.
407 pour un constat en ce sens : J. PRADEL, cit., p. 490.

408 cORSO, Piermaria, « Ital ym Van den Wyngaert (ed.Criminal Procedure Systemsin the European Community
London, Butterworths, 1993, p. 226; Delmas-Marty.JdProcédures pénales d’EuropRaris, P.U.F., 1995, p. 323 et suiv.

409 cour eur. D.H., reg. n°54767/0Bprghi c. Italie déc. du 20 juin 2002. La loi italienne autottis effet au stade de la
cassation I'application d’'une peine négociée aweprbcureur général pres la Cour de cassation, egatronciation par
I'accusé a tous ses moyens de pourvoi.

410 \-A. BEERNAERT, « Négociation sur la peine et proégsitable », obs. sous la décision préciéd,.D.H, 2003, pp.
965 et suiv.
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équitable, notamment en ce que le chef de corpsmatituait pas un « tribunal indépendant et iniglast

au sens de cette disposition. Le Gouvernement iirgua les accusés se seraient vus proposer la
possibilité d’opter pour un procés devant une aoartiale, et que leur choix de la procédure somamair
avait emporté renonciation aux garanties du prégegtable. Entre autres considérations ayant aaené
Cour a conclure a l'invalidité de semblable renation, figurait la circonstance qu'aux termes de la
procédure sommaire, les requérants n’encouraienteaimum que 28 jours de privation de liberté, slor
gu'en cas de proces devant une cour martiale, ifguaient théoriqguement jusqu’'a deux ans

d’emprisonnement. C’est donc bien ici la disprojorflagrante entre les deux branches de I'altéreat

qui est en cauéd 1

Pour ce qui concerne les modalités de la renonadiathous l'avons vu, la circonstance qu’un
requérant a pu raisonnablement prévoir les conségsedu comportement dont on inféere une

renonciation a certaines garanties du proces ddgitigure parmi les éléments déterminants pour

apprécier la licéité de la renonciation implicigngulierement en matiére pérfilé De maniére
significative, la Cour européenne a appliqué deide la « prévisibilité raisonnable des consécge »
dans une affaire ou le requérant avait conclu taresaction avec le parquet, homologuée par lertabu
aux termes de laquelle il se reconnaissait coupadtle acceptait I'imposition d'une peine
d’emprisonnement avec sursis. La Cour a refuséitedans cette transaction une renonciation vipare

contrainte, dés lors que le requérant était asdistéon avocat lors de la conclusion de la traitsaet

était en mesure de comprendre les conséquencmom:septatioﬁ'wl?{ Il est permis de penser que la
Cour européenne retiendrait semblable motivatia@ilsiétait confrontée a d’autres requétes metiaihe

fois en cause les procédures de justice négocgedes du droit anglo-saxon.

*%k%k

Souplesse, discrétion et célérité : tels sont sdaoste les maitres atouts des procédés de
contractualisation des modes de reglement degeliffis. Les garanties du procés équitable, en tant q
modalités d’encadrement de la solution contractyele semblent guére s’y opposer sur le princige. L
publicité des débats, garantie par l'article 681DEE souffre des exceptions, et la jurisprudence
européenne, nous l'avons vu, admet de longue dael’ipdividu, puisse y renoncer, tant en matiere
civile gu’en matiere pénale. Quant au principe élérité, repris sous la forme du « délai raisonmabh

I'article 681 CEDH, il expligue en grande partieeqeertains pays aient pris le parti de dévelopger |

411 cour eur. D.H., arréThompson c. Royaume-Udii 15 juin 2004, 844 ; arr@ell c. Royaume-Uniu 16 janvier 2007,
§47.

412 cour eur. D.H., red. n°30900/0pnes c. Royaume-Urdéc. du 9 septembre 2003; req . n°287968a4tisti c. France
déc. du 12 décembre 2006.

413 cour eur. D.H., arré&odadjiev c. Bulgaridu 5 octobre 2006, §30.



procédés de justice consensuelle et négociée, raultimpératifs d’efficacité de la justice pénalé. En
matiére pénale, I'exemple de I'ltalie, condamnéwaintes reprises par la Cour européenne des di®its

I’'homme pour dépassement du délai raisonnablea esit égard topique. La France semble suivre le

méme chemin, depuis linstauration de la compasitEenale d’aborHlS de la comparution sur

reconnaissance préalable de culpabilité ensuite.

Il importe toutefois de garder a I'esprit que leq#s équitable au sens de l'article 6 CEDH suppaose
équilibre entre les diverses garanties visées pHe disposition. Il ne saurait des lors étre daest
d’accorder la primauté a I'une d’'entre elles — ‘@edurrence I'exigence de célérité - au détrimess d

autres, sous peine d’entamer I'équité processu@timmme le reléve D. Cholet :

« La célérité est une valeur qui doit étre préselates le proces pour que celui-ci ne soit pas
injuste. Mais, I'échelle des valeurs ne doit pas &tversée. Ce qui importe n’est pas la rapidée d
proces, pas plus que l'efficience économique destiution judiciaire. Les moyens matériels, les
conditions concretes de fonctionnement et les ségt®nomiques sont au service de la recherche

du juste et non l'inverse. C’est le droit qui doammander I'économique, la gestion et le temps de

la justice et non celle-ci qui doit étre au sendeeces valeurs»6,

Au demeurant, la renonciation aux garanties dugwamuitable qu'implique le recours aux divers
procédés de contractualisation ne peut étre quemenciationpartielle - nous I'avons constaté dans le

domaine de l'arbitrage - et entourée d'un «minimdengaranties correspondant a sa gravité », pour

reprendre une formule usitée de la Cour europédeseiroits de I'homnfEL7. Assistance de I'avocat en
matiere pénale, information portant sur les consgges de la renonciation, contréle judiciaire des
conditions entourant la renonciation, refus d'admetune renonciation aux conséquences
disproportionnées par rapport a celles qu'envisadea« renoncant » : autant de conditions qui nous
semblent élémentaires pour réaliser un encadredsel# contractualisation de la justice, tant cigjle

pénale.

414 Encore que l'efficacité de la répression ne puiége réduite a la seule exigence de célérité derdecédure
L'établissement de la culpabilité¢ de la person@ecértitude de la peine et la proportionnalité @deeci par rapport a
l'infraction figurent également au nombre des ceitepermettant d’évaluer I'efficacité de la répi@ss B. PERREIRA,
« Justice négociée : efficacité répressive et slditla défense ? B,, 2005, Chroniques, p. 2041.

415syr la composition pénale et les interrogationisligususcite : C. SAAS, « De la composition péraleplaider coupable.
Le pouvoir de sanction du procureuR:S.C, 2004, pp. 473 et suiv.
416D, CHOLET,La célérité de la procédure en droit processris, L.G.D.J., 2006, pp. 496-497, 8506.
417 A titre illustratif : Cour eur. D.H, arréPfeifer et Plankl c. Autrichelu 25 février 1992, 837. Sur cette exigence : P.
FRUMER, La renonciation aux droits et libertés.), op. cit, pp. 611-615, §8858-865.
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L’EFFICACITE DE LA SOLUTION CONTRACTUELLE

Par Marie Claire RIVIER
131



Professeur de droit privé a I'Université de Lyon 2

Si la solution est, selon les dictionnaires générda dénouement d'une difficulté, d'un
probleme, dans le contexte juridique du traitemeées différends, c’est le mode, l'acte, l'outil, le
mécanisme et le produit de ce mécanisme, qui pentede mettre fin a une situation d’opposition, de
désaccord ayant relation avec le droit. Je donngraiens large a I'expression « solution contradietue
I'entendant comme tout procédé — activité et actssant & mettre fin & une contestation par leueca
un outil de type contractuel , contrat labélisé ommtel et congcu pour cet objet, sur le modele de la
transaction, mais aussi comme [I'utilisation de méaes contractuels quant a 'aménagement du
traitement de la dispute, ou quant a l'acte deluéson méme si cet acte n’est pas, dans la logique
d’organisation des catégories juridiques, une &retisn. Le traitement d’un différend — je n'enygsaai
que les différends d’'ordre prive, faute de temppagtsouci de cohérence — fait I'objet d’'un proosss
plus ou moins complexe, que I'on peut voir comme ghaine, de I'apparition d’'un désaccord a la
résorbtion de ce désaccord. La grande faveur quaesordée aux MARC — modes alternatifs de
reglement des conflits - est souvent exprimée dandiscours qui définit I'alternative par I'évitemt
des appareils étatiques de justice, appareils ldagituation de crise est dénoncée avec une remaleu
constance, dans le temps comme dans I'espace. dfaisir une solution contractuelle n'implique pas
nécessairement I'éviction totale et définitive dgg et du jugement. Ce choix — qu'il soit le faés
autorités aptes a imposer les normes ou celui cdesra du différend — conduit a recomposer la rehal
en modifiant tout a la fois la place de l'intervient du juge et les possibilités de formulation de |
controverse. La solution contractuelle, ainsi cendwaduit I'insertion, a des divers niveaux detecet
chaine, de la volonté des parties, volonté conviegear hypothése, et c’est de cette convergeneéegqu
modes de réglement des conflits de type convergiotirent leur Iégitimité, voire — et & voir - leur

supériorité.

L'efficacité, c'est, a priori, I'aptitude a prodeirl'effet recherché. En matiéere de justice, et
d’autres le montreront sans doute ici bien mieux i, I'efficacité apparait comme une sorte dpesar
de mer, une pomme de discorde et un instrumentediog publique, si I'on veut bien me pardonner
'addition de ces formules imagées ou non. Effiggcieffectivité, efficience, plus techniquement
exécution, le recours a une solution contractuetlestitue-t-il un moyen efficace de parvenir au but
poursuivi ? Cette question en suppose une autéelgiie et redoutable, a savoir : quel est ce bua?
résolution du litige, 'apaisement du conflit, Etaur a la « normalité » que constituerait la s&ion non
contentieuse des droits, I'arrangement sur les esrsabstantielles, la non transparence de la aolati
des arguments qui la font adopter, ou encore letooomement du processus de fabrication

jurisprudentielle de la regle, et la liste n’esttamement pas exhaustive.
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S'il est difficile de mesurer l'efficacité d'une gke, chercher a évaluer celle d'un accord
transactionnel ou d’'une sentence arbitrale relé&véadyageure. Les MARC, l'arbitrage, la médiatilan,
transaction —en vrac, si j'ose dire — sont, dans featique, invisibles, protégés par la confiddité, se

déployant dans des sphéres rendant trés difficiéealbservation extérieure de type vraiment scigotf

ou statistiqué18 Combien de transactions sont-elles spontanénxéctigées, non discutées ? Combien
de sentences arbitrales donnent-elles lieu a recoura procédure d’exequatur ? L'intérét de ces

questions est évident, mais purement formel, cemrsiréponse ne peut y étre apportée.

L’efficacité de la solution contractuelle ne peésdors pas étre examinée en comparaison avec
celle de la solution décisionnelle, juridictioneellLe recours a Il'appareil statistique judiciaita,
possibilité d'études empiriques d’'un contentieuxity de son évolution quantitative, de sa durée, du
taux des recours exerces, les recherches sur lisggales décisions de justice, tout cela peutrfioutes
informations sur I'efficacité de la solution judigie. Face a cet univers en partie du moins cosaialis,
le secteur des transactions, des accords de fitiffideends, des conventions introduisant la volaies
parties dans le traitement de la contestation,titoasune sphére close, un monde caché, qui n'é@nerg
des profondeurs qu’en cas de contentieux étatigeiegsur la solution contractuelle, la jurispruden

relative a la transaction ou a l'arbitrage ne donm@avoir qu’'une frange pathologique non mesurable.

Les organisateurs de ce colloque m'ont-ils, des, loondamnée a traiter un impossible sujet ?
Bien évidemment, non. Mais il est important de @@t que cette intervention ne saurait étre une
évaluation d’'une efficacité « de fait », une étdds pratiques et du degré de satisfaction desaiélirs.
Il s’agit de s’interroger sur les dispositifs jugdes susceptibles de conférer a la solution cotutetie
d’'un différend I'aptitude a réaliser I'effet attanca parvenir & atteindre I'objectif considéré caemvoulu

et souhaitable.

Cet effet recherché, on considérera que c’esthygaothése, la résolution du différend, mais aussi

la maitrise du différend. Ces deux aspects, ligsstitueront les deux points objets de mon propos.

| — la solution contractuelle et la résolution du dférend

L’expression « résolution du différend » est voéorgment large, lui donner sens ne va pas de

soi : la contractualisation du traitement des défifiéls pose la question de I'objectif : mettredinlitige

418t le constat, assez désabusé, fait en 1990 jlgsgehFouchard, quant a I'absence de transpargad@rbitrage
institutionnel, Typologie des institutions d’'arlitre, Rev. Arb. 1990, p. 281, spéc. n°4.



ou apaiser le conflit (A). Plus techniquement, tijle de la solution contractuelle a réaliser lg¢ b
recherché impliqgue que celle-ci soit dotée des miéo®s juridiques permettant I'extinction de la

contestation (B)

A — Mettre fin au litige ou apaiser le conflit.

La question n’est certainement pas nouddift et la théorie de la juridiction, des travaux de s
fondateurs, les constitutionnalistes de la fin dX°Xsiecle, jusqu’aux débats entre les procesdealis
contemporains, ne fournit pas de réponse univodueomsensuelle. On sait qu’entre Hébraud et

Motulsky, la vision du réle du juge n’est pas lamed et la célébre trilogie présentée par Francgois

0ST#20fournit une remarquable grille de lecture quant différentes figures du juge : Jupiter, Hercule,
Hermes. Si —simplification certainement abusiveupitér est le juge du code Napoléon, Hercule | jug
« social » de I'Etat providence, Hermés est le jdge réseaux, du droit post-moderne, flou, « gazeux
Contrairement aux deux autres, il n’est pas ungrdigle puissance, mais plutét d’intermédiationejdgs

réseaux, d’'une régulation dont il garantit la régitg procédurale.

Hermés peut étre la figure du juge déplacé, résjpar des acteurs qui tendent & maitriser leur
différend. Le recours a la logique contractuellawt instruments propres au droit des contrats @ied
faire éclater le cadre trop rigide du litige, opios de prétentions aptes a étre entendues pargen Or,
un juge —un juge civil — ne peut pas entendre ¢eéguappe a la formulation en termes de prétentions
Les débats soulevés, il y a déja bien des annéesa place de la « parole » de I'enfant dans teés
familial en ont constitué un intéressant exemhlietémoin, ni partie, I'enfant n’est qu’un inforneatr,
face a un juge aux affaires familiales tres mal éamour entendre une « parole » qui n’'est ni une
demande, ni un témoignage visant a établir le Eaéissor de la médiation familiale est en partiedeé
cette discordance. L'intérét du recours a cetthrtiegie n'est pas seulement de faciliter les accentie
les parents relativement au sort de I'enfant, naissi d’ouvrir devant le médiateur un cadre de

discussion qui certes integre le droit mais le dépaen laissant place a toute forme de « paroles »

Les modes alternatifs, avec ou sans le juge égtigtilisent le champ ouvert par la liberté
contractuelle : la négociation de I'accord, acte@gement recherché, n'est pas encadrée paredbssr
constitutives du procés qui en déterminent lesaost La regle de I'immutabilité de litige n'a pds

sens pour le médiateur, pour les négociateurs diamsaction. Rien n’est initial, rien n’est inamela

419 S’agissant d’études récentes, cf. A. Jeammaud li€diifférend, litige,in S. Rials et D. Alland (dir), Dictionnaire de la
culture juridique, PUF-Lamy, 2003 ; M. C. Rivier, Glititige, Dictionnaire de la Justice, sous laatition de L. Cadiet,
PUF, 2004 ; B. Gorchs, La médiation dans le prodéls: sens et contresens (Essai de mise en pdigpeatu conflit et du
litige), RTD civ. 2003, p. 409.

420F, Ost, Jupiter, Hercule, Hermeés : trois modeélegide,in La force du droit, Paris, éd. Esprit, 1991, p. 2®ictionnaire
de la Justicegp. préc.
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discussion peut évoluer, se transformer, intégretes sortes d’argumentaires, liés au passé, aeryiré

mais aussi au futur.

L'une des conséquences de cette différence réside de qui est traditionnellement présenté
comme un avantage des solutions négociées facdémisions imposées par un juge étatique. Le contrat
alimente le contrat. Plus clairement, le recouls solution contractuelle, qu’il s'agisse de lansaction
ou de l'arbitrage, permet de favoriser le mainties relations entre les parties. Le choix d'un @ssas
et d’'une solution négociés s’integre dans un cdulaffaires, dans la poursuite de relations dwespl
alors que le duel judiciaire, expression policéerégulée d’'un combat qui fera nécessairement un
perdant, si ce n'est deux, est analysé comme dauiade cassure, un risque d’'une mise en dangar d'u

ensemble de relations économiques ou sociales.

L'apaisement du conflit, des lors, compte-t-il ptuge la résolution du litige ? Il n'est pas certain
que cet effet d’apaisement, ouvrant la voie dedarguite des relations, familiales ou d'affairegispe
étre mesuré, spécialement dans son sens psychaoghais il a probablement une signification
juridique : la résolution du différend n’a pas sgnént permis d’octroyer a chaque protagoniste lawep
dans l'ordre juridique —entendons par la la rec@saace de droits et d'obligations -, elle a aéksigi
le champ de la négociation, a rendu manipulablssétiaments exclus du débat judiciaire, ce qui a pu
faciliter I'accord. En ce sens, le recours a laisoh contractuelle cherche a effacer le différesnl,le
transformant en un objet négociable, immergé daes«réalité » familiale, sociale ou économique que

le proceés étatique « classique » a bien du mahaaitre. Certes, tout ne devient pas négociadnidap

grace du recours a une solution contractuelle. ©transige pas sur l'ordre putﬁ\%l, I'arbitre ne peut
dans sa sentence violer une régle d'ordre puldlie droit rappelle alors son empire, plus exactanee

hiérarchie des forces en présence.

Mais I'apaisement du conflit, lorsqu’il est vu corara finalité premiére du processus, justifierait

un recul de l'ordre public. Comme I'a écrit un auf?2 «les bénéfices attendus des réglements
amiables, a savoir la pacification des conflitsyymat l1égitimement étre mis en concurrence avec les
finalités de I'ordre public. Que ces dernieres,sddes conditions a définir, s’effacent au cas ephaties

parviennent a s’entendre, il ne doit pas y avaibdtacles de principe ».

Le contrat portant sur une contestation présergespAcificité, nécessaire, inévitable. Il n’est pas
soluble dans ce qui serait un univers contrachdfférencié, banalisé. Les effets juridiques dtésca ce

type de contrat le démontrent.

421¢f, not. X. Lagarde, Transaction et ordre public2D00, p. 217 ; W. Dross, Ordre public et trarisactn La transaction
dans toutes ses dimensions, sous la direction daet-Bricout et C. Nourissat, D., Actes coll. 2006 ,63.

4225 Guinchard elii, Droit processuel, Droit commun et comparé du @sp®alloz, 2005, 3° éd. , n° 591.



B) La force de I'acte conventionnel de résolutiondifférend

L'efficacité de la solution contractuelle dépendglement de la possibilité qui lui est reconnue
d’emprunter au modéele juridictionnel. Le contrataapropre force, celle prévue par l'article 1134dde
civil, et elle est loin d’étre battue en brechegmée, réduite, par le droit contemporain, commeeon

reléve parfois. Mais, pour étre efficace, I'outihwentionnel de réglement doit offrir plus.

L’archétype de I'acte conventionnel de réglemetgstc bien sdr, la transaction, contrat spécial

régi par les articles 2044 & 2058 du code 484l Ces quelques articles, qui ne sont pas consigérési

les meilleurs du code, ne résument certes pasadrement juridique de la transaction, qui connaé u
foule de régimes spéciaux. La transaction, il egietne nécessaire de le rappeler, est aujourd’hui
omniprésente, concernant pratiguement toutes lesches du droit, donnant lieu a une énorme
jurisprudence, au sein de laquelle la chambre lod& la Cour de cassation occupe incontestablement

une place de choix.

Equivalent processuel, la transaction s’analyséusme des principales — et classiques — formes
d’hybridation entre le contrat et le jugement. L'article 2052 al. 1 du code civil ddéetransaction
de l'autorité de la chose jugée en dernier res$omulation que la doctrine s’accorde a considérer
comme peu heureuse. L’article 384 du code de prweédscrit la transaction dans la liste des agtes
éteignent l'instance accessoirement a l'action|'agticle 122 — dans une énumération dont on sait
maintenant qu’elle n’'est pas limitative — mentionaa titre des fins de non-recevoir, 'autorité lde
chose jugée, et donc, indirectement la transagtiosgue ce contrat en est doté. Il y a la I'un algsects
les plus intéressants, et sans doute pour la paniers faible des plus dangereux de la transacti@acte

met fin & la contestation et interdit pour I'avetdute reprise de cette contestation devant un, juge

étatique ou arbitral. Les transactions se renfetndans leur objé’tz"f, seuls les points et droits sur

lesquels il a été transigé sont soustraits a téekamen. La question a été posée s'agissant des

transactions forfaitaires, fréquentes dit-on ertigua. Alors que I'Assemblée Pléniere de la Cour de

cassation a décidé, par un arrét en date du £tjui9#25 de faire produire un plein effet a ce type
d’acte, estimant alors toute contestation ultéeeompossible entre les parties, cette positionembte

pas avoir vraiment convaincu toutes les chambrésiaigment la chambre sociale. Pour prendre un
exemple purement illustratif, dans un arrét rereld8 mai 2007, cette chambre, dans une espéce ou la
transaction comportait une indemnité forfaitairéglant —je cite — « définitivement le litige entes

parties, tant du chef du lien contractuel entresejue de tous autres chefs de contestation étigie |

423 f. not. La transaction dans toutes ses dimensgmns la direction de B. Mallet-Bricout et C. Nouaisg\ctes colloque
Lyon lIl, Dalloz, 2006 ; Ch. Jarrosson, La transacttomme modelén Le conventionnel et le juridictionnel dans le
reglement des différends, sous la direction derRePet M. C. Rivier, Colloque CERCRID, Economica, 2001.

424 Art. 2048 C. civ.
425 pss. Plén. 4 juillet 199Gaudinat Dr. Soc. 1997, p. 978, obs. G. Couturier.
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présent ou futur, a raison de leurs relations dadapture de celles-ci », I'arrét estime querdasaction

ne comportant aucune référence a la clause deormurence discutée, cette clause était restéedors

champ de la transactiA6

Le champ de la chose transigée dépend certesvidolaté des parties, et plus concretement de la
rédaction de l'acte. Les transactions forfaitairagec leurs clauses que l'on pourrait qualifier de

vérouillage, sont particulierement efficaces. Gdita on relévera au passage que la Cour de cassatio

dans un arrét rendu en 2006 en Assemblée plériéra montré avec quelle sévérité elle entend le
concept d’identité de cause s’agissant des jugemeélransaction ou jugement, la reprise de la

contestation n’a visiblement pas les faveurs gerldiction supérieure.

La transaction, de par la liberté contractuellecoenait pas de structure imposée et cette liberté
justifierait l'attention portée par une jurispruden consciente du danger des clauses souvent
unilatéralement rédigées par la partie la plusefolta solution contractuelle n'est pas placée sous
'empire de I'égalité des armes. Ce n'est sansal@ats un hasard si c'est a propos d’'une transaction
intervenue entre assureur et assuré que la Cocagdation, dans une décision tres remarquée, & admi
que la contrainte économique se rattache a landele- susceptible de conduire le juge a annuler la

transaction — et non a la lésion — que le codeuéxoipressément en tant que pouvant remettre l&cte

question 428

Le contrat évince la forme du jugement, mais iltg@uaprunter les outils de la procédure. L'arrét

dit de la « Saint Valentin », concernant I'effidécprocédurale des clauses de médiation/conciliatio

préalable a fait couler trop d’encre pour que Weviennézg, sauf a relever que la fin de non-recevoir
ainsi créée est d'intérét privé et surtout de gopeovisoire : le droit d’agir est dénié tant qaeclause
n'aura pas été respectée, obligation de négocjatimis non bien sir obligation d’accord. Est-ce la
procédure qui se contractualise ou le contrat gupcéduralise ? A vrai dire, les deux formules,
néologismes protéiformes parmi tant d'autres, meg sans doute ici que les figures d’'un discours qui
prend acte du brassage des catégories.

L’efficacité de la transaction se manifeste enaaes le régime fait aux accords transactionnels
complexes. Le contrat peut en effet comporter remesnent des renonciations, mais aussi créer des

obligations nouvelles, telles, par exemple, une&isgade non-concurrence ou une promesse de vente.

426 cass. Soc. 16 mai 2007, pourvoi n° 06-40440, Léde.
427 pss. Plén. 7 juillet 2006, D. 2006, 2135, note Mfei J.C.P. 2006.1.351, p. 1434; RTR civ. 2006, [5,&Ds. R. Perrot.

428 Cass. Civ. 1°, 30 mai 2000, J.C.P.2001.11.10461, Goteoiseau ; RTD civ 2000, 827, obs. J. Mestre didjes ; 863,
obs. Gautier ; J. P. Chazal, La contrainte écoquajiviolence ou Iésion ?, D. 2000, 879 ; B. Mallgtout, Vices et
transactionin La transaction dans toutes ses dimensiopsgit. p. 35.

429 cass. ch. mixte, 14 février 2003, Bull. ch. Mixte,1 ; J.C.P. 2003.1.124, n°4, obs. Caussain, Depeis¥/icker; RDC
2003, 182, obs. L. Cadiet; D. 2003, 1386, note Refat M. C. Cottin ; RTD civ 2003, 294, obs Mestd-ages, et 349, obs.
Perrot.



Située dans un accord transactionnel complexerdimgsse de vente perd son régime propre, absorbée

gu’elle est dans celui de la transactist¥ Mon collegue et voisin de tribune, Loic Cadietevait tout a
I’heure que tout contrat peut cacher une transactid?etit contrat » jadis, la transaction est eelgye
sorte devenue grande, et semble bien aujourd’hair asocation & phagocyter les contrats spéciaux
gu’elle peut contenir dans le cadre de I'arrangdnaenlu par les parties. En ce sens, et mémensadie

est sans doute un peu forte, la transaction fairdé de contrat antropophage.

Il resterait alors, pour cette convention si puissa l'infirmité qu’elle doit a sa nature
contractuelle : la transaction n'a pas, par elleaméla force exécutoire. Comblant cette lacunetidle
1441-4 du code de procédure civile prévoit désamaie le président du tribunal de grande instance,
saisi sur requéte par I'une des parties a la tchiosa confére force exécutoire a I'acte qui Iui m®senté.

En voulant « faire simple », les auteurs du textefait simpliste et les commentateurs se sont dxgu

interrogés sur la nature et le régime d’'une pro&dui n'est — a lire le texte - ni une homologatio un

exequatu’ll31. L'obtention de la force exécutoire doit-elle &ptas facile, voire plus « expéditive », pour
une transaction que pour une sentence arbitrate, derniere s’analysant en une décision imposgéarpa
tiers institué juge — et non comme le résultat dagcord des parties — sauf a relever que la semtenc
constitue le produit d'une activité devant intégemrtains principes fondamentaux — impartialité,
contradiction, égalité des armes - du modeéle quéeptocés équitable ? En toute hypothése, forcdess
constater que notre ordre juridigue ne manque gagechniques permettant d’obtenir le Sésame de
I'ouverture aux modes d’exécution forcée quant acsord — transaction notariée, jugement d’expédien
proces-verbal de conciliation, homologation — nthidait, dans toutes ces hypotheses mentionnéds, de

volonté des parties, et non d’'une seule d’entesell

L’efficacité, voulue, recherchée, c’'est aussi ldtrse du différend.

Il — La solution contractuelle et la maitrise du dfférend

Les parties au différend cherchent a gérer leetrant de la contestation (A), tout comme elles

entendent maitriser I'incidence de leur accordaproduction normative (B).

B ) L'aménagement du différend

430¢f, Ass. Plén. 24 février 2006, D. 2006, doct. 205.7Chassagnard-Pinet, La perte d’autonomie deolagsse de vente
insérée dans une transaction, 2057.

431¢f. not. R. Perrot, L’homologation des transactjdtr®cédures 1999, chron. 10 ; Y. Desdevises, fagsdctions
homologuées, vers des contrats juridictionnalisaBleD. 2000, chron., p. 284 ; G. Taormina, Bréeesarques sur les
difficultés rencontrées dans le cadre de la progédiexequatur de I'article 1441-4 NCPC, D. 200523H. Croze et O.
Fradin, Transaction et force exécutoirela transaction dans toutes ses dimensiopsgit, p. 95.
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On le sait, le succés de I'arbitrage doit beaucspn aspect de justice « sur mesure ». Choix du
juge — prérogative a laquelle les parties sont $einib tres attachées - , choix de la procéduea
durée du processus, du type de norme de référengertel de laquelle I'arbitre devra trancher —eégle
droit, amiable composition, usages du commerceriatnal - , mise en place de clauses incitant a

I'exécution de la sentence, l'arbitrage donne aamtig@s une liberté qui n'est certes pas totalesmai

s'avére quand méme trés éterftid’ La principale limite de I'extension, en pratiquée I'arbitrage est —
apparemment de I'avis méme des spécialistes —adnqui en fait un mode de réglement peu adapté au

« petits » litiges, plus spécialement encore afféréinds entre parties qui n'ont pas, et parfois &en

faut, les mémes capacités financiéres ni les m@ossibilités d’acces a la connaissance du4#8it

La médiation conventionnelle — a l'inverse de ladraton judiciaire, placée sous la dépendance
et le contrdle du juge — semble prendre le mémehecelui de la liberté des conventions, d’autaos
gu’elle ne connait guére, en I'état actuel du digncadrement spécifique. Opaque pour I'obsewvate
la négociation des accords transactionnels dassdeur du droit des affaires n’est certainemestyma

phénoméne récent. Plus nouvelle est, peut-étrprésence affirmée dans ce que I'on peut qualiféer d

marché du réglement des différefid4: nombre d'institutions permanentes d’arbitrage ajouté a leur
dénomination leur aptitude a gérer la médiationveationnelle. Tendant & étre considérée comme « la

reine » des clauses de différend, la clause conipsoire a vocation a servir de modéle : clause

autonomé33 clause bénéficiant, spécialement en matiére ifage international, de toutes les faveurs

de la jurisprudence, elle a parfois été qualifi@girdestructible », ce qui a conduit certains spéstes
de l'arbitrage a s’interroger sur des déplacempossibles de contentied6 Pour la partie mécontente

ou récalcitrante, ne pas s’en prendre a la clausk sentence, mais a larbit@’. La question de la

responsabilitt du médiateur, s’agissant de la rtiédia« purement » conventionnelle, reste un objet

432 Quant a I'encadrement procédural de la solutiartrestuelle face aux garanties du procés équitadsées par 'article 6-
1 de la Convention européenne des droits de 'hgram@h. Frumersupra p. XXX.

433 ¢f. not. F. Valencia, Parties faibles et accesjadtce en matiere d'arbitrage, Rev. Arb. 200%45%.Comme le reléve
'auteur, « Plus prosaiquement dit, le colt élevé drbitrage international constitue-t-il un olwdtaa I'accés d'une partie
faible & la Justice ? ».

434cf, L. cadiet, Efficienceersuséquité,in Mélanges J. van Compernolle, Bruylant, 2004, peRBéf. cit., qui évoque « la
marchandisation des systemes processuels sowet tefl'effet de 'économie concurrentielle ». Qaebitrage international
représente un marché ne peut guére étre contestéédiation peut, dans cette optique, étre vue @mmmmarché en
formation, dans des contextes variables selon sgime, judiciaire, conventionnelle ou « institutitelle ». L’apparition d’'un
processus de professionnalisation, le développediené offre de formation concernant les médiatéémsmignent sans doute
de cette évolution en cours. Sur la question,af. h van Compernolle, Médiation et contentieuxiliainin Médiation et
arbitrage Alternative Dispute Resolutiospus la direct de L. Cadiet, Lite2005, p. 49, spéc. p. 51.

435¢f, cass. civ. 2°, 6 juillet 2000, Rev. Arb. 2000749, note Ch. Jarosson, quant a I'autonomie dialese de
médiation/conciliation,AddeS. Bollée, La clause compromissoire et le droit mmm des obligations, Rev. Arb. 2005, p. 917.

436 ¢f, not. T. Clay, De la responsabilité de I'arbiireEl Contrato des ArbitrajeLegis, 2005, p. 543, et, plus généralement,
Médiation et arbitragéilternative Dispute Resolutipsous le direction de L. Cadiet, Litec, 2005.

437 Cf, a propos de I'arbitrage judiciaire, I'obsereatifaite par Philippe Fouchard : « (...) le poinbfaide I'arbitrage, ce

sont ses hommes, et le point faible de la justiaggiie, ce sont ses regles », L'arbitrage judiej@ Etudes offertes a P.
Bellet, Litec, 1991, p. 167, spéc. n°® 47.



d’interrogations et sans doute d’inquiétude poarr’médiateur‘é.38. Dans le cadre de la maitrise voulue
par les parties, le « maillon faible » pourraitral@tre le tiers intervenant choisi, alors méme spre
statut, et la qualification du lien qui le rattachex parties demeurent discutés. L'efficacité deolaition
contractuelle n'aurait certes rien a gagner au ldgpement d’un contentieux qui, faute de s’attacuer
I'acte, s'attaquerait aux personnes impliquées tapsocessus, qu’elle se bornent a remplir uneionis

de bons offices, comme c’est le cas pour les médliat ou qu’elles soient elles-mémes les auteurs de

I'acte mettant fin au différend, comme c’est le pasr les arbitres.

Reste une question, dont la pertinence devraittéstée : le principe de I'intangibilité du contrat

a été considéré souvent comme mis a mal ; fauitlicdimettre que c’est dans les clauses aménageant |
traitement des contestations éventuelles qu'il fzhdrcher la « force » de la volonté des parties:; |
aptitude a s’imposer, et & imposer aux tiers irieant — a des titres divers — dans le traitemenfudars
litiges contractuels, une force obligatoire qui blmassez loin d’'étre en voie de diminution ? Plus
généralement, la volonté des acteurs de maitesgaitement de la controverse qui les oppose itoest
un souhait Iégitime, et dans la mesure ou cettertéla pour objet I'organisation d’'un processus de
discussion, elle indiqgue « comment le jeu doit@eef ». Mais la distinction de la procédure et olodf
n'est pas toujours si facile a établir: la stipigla d’amiable composition insérée dans une clause
compromissoire va conditionner la détermination dests et obligations des parties dans la sentence
Maitriser le processus n’est pas nécessairementiseaila solution qui y mettra fin, mais les modies
reglement sont - faut-il le rappeler — beaucoups pfomplexes que ne pourrait le laisser supposer

I'ordonnancement des catégories juridiques.

B)La maitrise de la production normative

Le recours aux processus conventionnels de regtedesh différends permet aux parties de
canaliser, dans une trés large mesure, le mécaniemiabrication des regles jurisprudentielles. La
confidentialité étant la régle, le reglement seodiamt dans un cadre privé et donnant lieu a ue qut
n'a pas vocation a étre connu des tiers, I'élalmmad’'une norme jurisprudentielle relative au fodhal
différend est rendue impossible, faute de I'un éigsnents essentiels a cette élaboration, & sawoir u
contentieux de fond susceptible de « monter » jastgujuridiction supérieure par le jeu des voies d
recours. L’éviction du processus jurisprudentielitpétre I'un des buts recherchés, les contestations
concomitantes a I'activité — comme ce peut étmakeen arbitrage — ou postérieures a I'acte demagit
portant d’'abord sur le mode de traitement lui-mésagt des contentieux de procédure au sens large, |
place du juge dans la « chaine » ayant été modifi@est seulement si I'acte de réglement vientra é
anéanti que pourra se poser la question du retoxirdeoits antérieurs, et par la méme celle d’'une

discussion possible de ces droits devant un juajegae.

438, s’agissant de la médiation judiciaire, E. Senjd_e médiateur civil et le service public dguatice, RTDciv. 2003, p.
229.
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Certains secteurs, spécialement dans le droit dit édconomique, ou dans les secteurs ou les
intéréts financiers en jeu sont faibles, du moiosrde demandeur potentiel, semblent marqués par de
phénoménes de non-jurisprudence. Les parties dratamitial, ou parfois I'une d’elles, économiquent
la plus forte, ne souhaitent pas prendre le ristpioir naitre — de saisine du juge étatique encee
des voies de recours — une régle jurisprudentipllene leur conviendrait pas. Cette mise a distahce
processus jurisprudentiel n’est pas, en elle-mé&nitiguable ou condamnable : nul ne saurait émne te
suivre une stratégie judiciaire estimée, a Mais pingement, c’est la question méme de la confiakét
que permet, gu'impose le recours au contrat qui p&ne mise en cause. Dans le droit de I'arbitrage
international, la possibilité pour des tiers d’mtmir dans l'instance arbitrale, d’obtenir comnaation
d’informations produites devant les arbitres, deefantendre leur position s’agissant de litiges dé

contrats susceptibles d’avoir des répercussionsdssr populations entieres fait aujourd’hui 'objet

d'apres débats liés aux arbitrages CIR¥Sl Admettre, dans cette instance close gu'est Fahe,

« Iintrusion » d’'unamicus curiaginformant le tribunal arbitral, y faisant pénétpar la méme la société
civile, lintérét des consommateurs, des usagess, iecontestablement potentiellement lourd de
conséquences sur I'évolution de l'arbitrage Certadfe sorte de phénomeéne releve d'un droit du
commerce international qui a brouillé la distinntidu public et du privé, d'un type de traitemens de
conflits qui a marginalisé le contrat au profit waité. Mais il n'est pas interdit d’élargir le dédbet de
considérer qu'aujourd’hui les exigences de la parsnce méritent une place face a celle de la
confidentialité. Or, il est certain que transpaeeret arbitrage ne font pas trés bon ménage, et la

discordance est sans doute encore plus forte teatrgparence et transaction.

Internet fourmille de sites publicitaires vantaes Imérites des MARC, de la négociation, de
l'accord, de la transaction. Dans I'un d’eux, is hasard, il est indiqué que le proces ne do# étte
une fatalité, qu'une autre approche est possiblgudl s'agit — je cite — de transformer les litig en

occasion de profits. Mais profits pour qui ? Edfité pour qui, lorsque la Cour de cassation, dens

arrét rendu en 20660 impose la qualification Iégislative de transaatitelle qu’issue des dispositions
de la loi de 1985 relative a I'indemnisation destimies d’'accidents de la circulation, imposant une
transaction sans concession de la part des assu€tte jurisprudence est sans doute réjouisgante

les compagnies d’assurance, nettement moins pswidémes d’accidents, celles-la méme que la éoi d
1985 entendait protéger. Parce que la loi a entenglanisé un processus d’indemnisation des victimes

présenté comme plus rapide, plus simple pour eligsant peser sur I'assureur du responsable une

439¢t. B. Stern, Un petit pas de plus : l'installatie la société civile dans I'arbitrage CIRDI entretEtanvestisseur, Rev.
Arb. 2007, p. 3.

440 cass. civ. 2°, 16 novembre 2006, J.C.P. 2007.11.2008te L. Mayaux ; RDC 2007, p. 671, obs. C. Pé&&don I'arrét,
« la loi du 5 juillet 1985 instituant un régimertiemnisation en faveur des victimes d’accidentadérculation, d’ordre
public, dérogatoire au droit commun, qualifie denaction la convention qui se forme lors de I'ataon par la victime de
I'offre de I'assureur et (...) cette transaction meifpétre remise en cause a raison de I'absencendessions réciproques ».



obligation d’offre transactionnelle, la qualificati de transaction ne saurait étre discutée, unedction
pourtant « sans ame », si l'on veut bien considgree, selon la formule connue, les concessions
réciproques sont 'ame des transactions. Dés hans,content de privilégier un systéme d’'indemnésati
marqué par la confidentialité, par un face a famatractuel entre deux parties sans interventiojude,

le systeme juridique tire de I'organisation de tiéité de réglement la qualification d’un acte areljue
sorte dénaturé.

La pire «solution contractuelle » est celle qui ®sniée par celui qui utilise les mots sans
comprendre, sans vouloir ou pouvoir comprendres sanoir ou sans prendre la peine de savoir. Il y a
fort longtemps, a propos du fonctionnement desicisstde Paix, et plus précisément des discussions
pouvant déboucher sur la rédaction d’un procésaleté non-conciliation, Boncenne, dans son tiggté

procédure civile, écrivait : « c’était un véritahhgge pour ceux ne se doutaient pas du parti qu’'un

homme habile peut tirer d’'un mot qu'un homme simpldaissé écrire3#1 Entre Boncenne et la
contractualisation de notre droit post-moderne] tiele ? Peut-étre aucun. Peut-étre, sous la sesplde
la négociation et la fluidité des MARC, & plus d’'siecle et demie de distance, la rigueur des mots d

droit, cachée dans « I'informel » des justicessditeuces.

441Boncenne, Théorie de procédure civile, Paris, 183296.
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LA CONTRACTUALISATION COLLECTIVE DE L'INSTANCE

Pierre-Yves VERKINDT
Professeur de droit privé a I'Université de Lille 2

Centre R. Demogue-Université de Lille 2

Bien que d'un usage devenu courant, la notion detraciualisation se laisse difficilement
appréhender. Au moins peut on relever en toute ipreranalyse, qu'elle renvoie tantét & un choix6tan
a un phénoméne observable. On parlera de contligatien commechoixlorsque des sujets de droit, qui
demain se penseront comme parties , décident dimeyaleurs relations actuelles ou futures sougde
d’un contrat. On dira qu’elles ont contractualisérs relations pour indiquer qu’elles ont décidese
soumettre & une régle commune gu’elles ont au npmos partie contribué a élaborer. On envisagera la
contractualisation commghénomendorsque I'on constatera, dans un domaine donnglwailargement
dans un société donnée, soit la prégnance de yeaticontractuelles soit la domination d’un discours

« contractualiste »442.

Les deux sens peuvent étre identifiés dans I'egas« contractualisation de l'instance » qu’il tfau
cependant distinguer de celle de « contractuatisate la justice » et de celle de « contractuatisadu

proces ».

Contractualisation de la justice et contractualisabh du proces

L'expression « contractualisation de la justiceente de rendre compte d'un phénoméne qui se
caractériserait par I'emploi de mécanismes insgtédroit contractuel et dont la finalité serassdurer

ou de tenter d'assurer une gestion optimale duicgepublic de la justice. Participent de cette itke

442  C'est ainsi que I'on évoquera, par exemplesolgtractualisation des relations de travail pagmifier la place prise
par le contrat de travail ou la convention collegtilans I'organisation des rapports de travail
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contrats ou protocoles de procédure. Discutésmgigeciés » dans le cadre d’une juridiction ou d'un

ressort donné entre les acteurs du procés ougessentants de ces actéid les contrats de procédure
viennent en réalité compléter et affiner la logigies « circuits » développée depuis la créatioia deise

en étaf’. Nés de la pratique, ces contrats trouvent déssmmasupport juridique dans le décret n° 2005-
1678 du 28 décembre 2005. Celui-ci et notammentidla 764 du nouveau code de procédure civile
permettent la fixation d’un commun accord d’un oaléer de la mise en ét4f. Sauf a considérer trés
artificiellement que ses intéréts seraient repit&separ les professionnels du droit eux méme reptés
par leurs organisations ordinales, le justicialsieadsent de la « négociation » conduisant au katae
procédure ». Au demeurant le terme de « concemtatisemblerait bien mieux approprié en la matiére

que celui de négociation

La contractualisation du proces se présente soyswr différent. Liée, comme le releve L. Cadiet
446, au déclin du légicentrisme, elle se tradiune part par le recours au contrat comme mode de
solution d’un litige447 et d’autre part par la digfon du discours et des mécanismes contractuetsida
procées lui-méme. La contractualisation devient demsdernier cas une techniqgue de gestion de la
procédure et affecte tant I'action en justice qimstance proprement dite. C'est ainsi que se sont
multipliées dans les contrats notamment ceux cenehire professionnels les clauses de prescription
mais aussi et surtout les clauses de compétencautes compromissoires 448 . De telles clauses
négociées froid interviennent avant la survenance d’un litige nessparties peuvent encore- au moins
en théorie- le litige étant né, se mettre d’acquydr saisir ensemble le juge ce qui postule aumim
I'existence d’'un accord sur la marche a suivre £ls peuvent aussi dans certaines mesures dg&limit
I'office du juge au moins s’agissant des droits tdeltles ont la libre disposition 450. La gestion
contractuelle de l'action peut enfin mais cettesfale maniére indirecte prendre la forme de la
représentation conventionnelle dans I'action etigasune partie donnant a un tiers extérieur tigeli le

mandat d’agir en son nhom et pour son compte.

443)) s’agit le plus souvent d’accords passés emtjardiction ( éventuellement les juridictions)l'erdre ou les ordres
d’avocats concernes. )

444 Pour des illustrations de ces contrats owpodés de procédure , S. Guinchard, F. Ferrandgéwe civile, 28™
édit. 2006, n° 968 )

445 J. Héron, T. Le Bars, Droit judiciaire priv@rid, Montchrestien®3°édit. 2006, n° 568 et 430. L’auteur note que
I'expression « contrat de procédure » qu’au denmedeadécret du 28 décembre 2005 n'utilise pasingsropre puisque le
juge reste malgré tout maitre d’ceuvre de la pragédatamment en raison de sa qualité pour accerdeas de besoin des
prorogations de délai.

446 L. Cadiet, Les jeux du contrat et du procésjuessein Philosophie du droit et droit économique. Quelatiale ?,
Mélanges en I'honneur de G. Farjat, Edit. FrisorttiRg 1999, p. 23 s.

447  D’ou la diversification des modes de solutonventionnelle des litiges ainsi que leur insigtomalisation ( L. Cadiet,
op.cit.,pp. 36-38

448  J. Mestre ( dir.), Les principales clausesadesrats conclus entre professionnels , PUAM, 1886c. L Cadiet, Les
clauses contractuelles relatives a I'action erigasp. 193 s.

449  Ainsi de la requéte conjointe des articlest®P du Nouveau code de procédure civile.

450 NCPC, art. 12



Contractualisation de I'instance

Comme le contrat, le lien d’instance est un liendjgue. Il présente toutefois des caractéres popr
qui tiennent en premier lieu au fait qu’il vient seperposer a un rapport juridique préexistant dont
demeure cependant indépendant. A partir du momeanie duge est saisi, il se présente comme un
entrelacs de droits et d’obligations définis pdesdentiel par le droit processuel et le droit ptobre. En
second lieu, le lien d’instance échappe pour umegrart a la volonté de celui ou de ceux qui Iui on
donné naissance en raison de son inscription @améskion de service public dévolue a la justidetat.
C’est la raison pour laquelle le phénoméne de aottalisation semble moins présent dans le champ de
I'instance que dans celui de I'action, méme siraxjmité apparente du lien juridique d’instancedat
lien contractuel a pu conduire certains auteurgsadssimiler et a donner au premier un caractére
conventionnel451. Cette position doctrinale esbang’hui abandonnée au profit d’'une analyse faigant
lien d’instance un rapport juridique de source légBes I'instant ou I'on admet que le rapport stance
est de source Iégale, la contractualisation detbimce entendue comme « choix » opéré par legparti
litige ne peut étre qu’extrémement marginale, asu@poser admissible 452. Pourtant, de ce que
I'instance n’est pas un contrat , il n’est pas fmesle déduire que le contractuel n’a aucune geams son
déroulement 453.

Contractualisation collective de I'instance

La difficulté s’accroit dés lors qu'il est questida contractualisation « collective » et sans deutde
sens a donner a l'adjectif « collectif ». L'anal®g’'impose d’emblée avec le contrat collectif diant
doctrine civiliste nous dit qu'il tire ce caractede ses effets 454 et d’'un rayonnement débordant
singulierement le principe de relativité des coniaers 455. Pourtant, I'archétype du contrat coitepie
constitue la convention collective de travail456rfat une indication utile et complémentaire poéfirmir
le contrat collectif Celui-ci est en effet conclselon I'article L 131-1 du code du travail, enid’'une
part, une ou plusieurs organisations syndicalesatigiés reconnues représentatives au plan nafional

ou qui sont affiliées auxdites organisations, ou ant fait la preuve de leur représentativité déns

451 Sur cette analyse, L. Cadiet , Les jeux durabnt, p. 31 n° 15

452  En témoignent les décisions rejetant la deméaite en commun par le demandeur et le déferefeugvocation de
I'ordonnance de cl6ture ( Civ 3, 28 oct. 1985, JOB6GL IV. 21) ou la solution selon lagquelle la dedmde renvoi faite par les
parties n’est pas une diligence au sens de I'ari8b du Nouveau code de procédure civile (Ass.p2nnov. 1989, D 1990.
25, concl. Cabannes ; Civ. 2, 17 juin 1998, D. 1988196 ). En revanche , le retrait du role demagrat&outes les parties
s'impose au juge ( NCPC, art. 382)

453  P. Ancel (dir.), Le conventionnel et le juciibnnel dans le reglement des différends, Econa@a00.

454 V. ainsi Ph. Malinvaud, Droit des obligatiohiec, 1™ édit., 2007, n° 56 et 461 ; Ph. Malaurie, L. Ayriés.
Stoffel-Munck, Droit civil-Les obligations, Defréigy 3™ édit. 2007, n° 828q

455 M. Fabre-Magnan, Les obligations, PUF , 2@@4r qui ce rayonnement « par exception au grande 'effet
relatif, s’étend au-dela des seules parties cotamées » (n° 69 )

456 et I'ancien concordat comme Rouast I'avait stagiement démontré dans sa thése
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champ d’application de la convention ou de l'accfef] d’autre part, une ou plusieurs organisations
syndicales d’employeurs ou tout autre groupemeeaingioyeurs, ou un ou plusieurs employeurs pris
individuellement ». En d’autres termes, il y a ttancollectif, avant méme d’envisager ses effales
gu’'existe au moins un groupement parmi les cordardst Ce groupement est nécessairement un
groupement a forme syndicale du c6té des salarigsut étre un syndicat une association voire mém

un groupement non juridiquement organisé du car®pal.

Transposée au lien juridique d'instance, l'idéadigt & considérer que le caractere collectif de sa
contractualisation résulte essentiellement dudfiaidu moins I'un des acteurs du lien est un groupen
collectif. Il ne saurait cependant étre questiomsdimiler le «groupe » et le «collectif » qui
correspondent selon Sartre & deux structures eeciifférentes. La ou les collectifs rassemblest le
hommes sans les unir et selon une logique sérieflegroupes sont une fagon d’étre ensemble dent le
membres sont liés par une action commune457. Lsagagdu collectif sériel au groupe s’appuie sur une
prise de conscience par ce dernier de son unite [tiation. Transposé au droit, I'idée débouchewsur
paradoxe d0 pour partie au vocabulaire. En efetdrbit francais s’est longtemps montré réticent a
reconnaitre les phénomenes collectifs. Les raism® a rechercher du co6té de lindividualisme
révolutionnaire, celui la méme qui conduisit a digtre les corporations et a interdire les coalgtiohu
contraire du « collectif », le groupe a cependantrpuver place a la fin du 9 siécle, principalement
parce que son caractére collectif s’est effacéi@erta notion juridigue de personne morale etité&n
gu’elle réintroduit. A l'action « corporative » egtnue s'ajouter , non sans résistances, I'actarr fa
défense d'un intérét collectif accordée aux seylsdigats. L'idée que le groupement puisse dans
certaines circonstances agir pour la défense k&8t individuel de ses membres fut encore ( etedee

d’ailleurs) plus difficilement admise compte tenu grincipe selon lequel « nul en France ne plaie p

procureur 458 |'action de substitution des organisations syaldis et I'action en représentation
conjointe peuvent apparaitre, selon qu’on lesquréiou qu’on les approuve, soit comme des fisslaas

I'édifice de ce principe soit comme le gage d’'unexture plus grande de 'accés a la justice.

De ces évolutions, rapportées a l'idée d’'une cotugdisation collective de l'instance et dont lifa
rendre compte , transparait néanmoins un paradbregtemps considérée avec suspicion, I'action du
groupement pour la défense d'un intérét colleatif dualifiée d’action collective ( 1 ) en raison de
I'existence, derriere I'unité de facade de la pemsomorale, d’'une collectivité plus ou moins étendtn
d’autres termes, ladite « action collectivetricto senstest sans doute moins collective qu'il n'y parait

de prime abord sur le plan juridique. De facon semante, I'action du groupement pour la défense d'u

457  J.P. Sartre, Critique de la raison dialectidoene 1: Théorie des ensembles pratiques, Paadlimard 1960

458g, Guinchard, Les moralistes au prétoire, Mérayer, PUF 1997, p. 447. Sur l'origine de la maxehée sens a lui
donner, J. Héron, Droit judiciaire privé;"8édit. par T. Le Bars, n° 18f.; addeF. Caballero, Plaidons par procureur ! De
I'archaisme procédural a I'action de groupe, RTD £B85, p. 247



intérét individuel paraitrait presque plus colleetque la précédente dans la mesure ou elle réiitrdu
collectif dans quelque chose qui n’'en comportadt k). Elle se rapproche des lors plus netterdente
que quelques droits étrangers connaissent soysellagion declass action. La traduction francaise d’
« action de groupe » ne rend pas compte de ce@es I'action d'un collectif que l'action en jice a

pour effet de révélezn faitet de construiren droit( Il

I- L'action collective des groupements

La Iégalisation de I’Association en droit francéi®01) vient prés de vingt ans apres celle du Satdi
(1884 ) alors que la méfiance a I'égard des cimesmédiaires et la peur de voir se reconstitegbiens
de mainmorte restent vives. Apres la loi dljdillet 1901 et malgré les interrogations doctl@sasur
'opportunité de maintenir des régimes distinctsurpd’association civile et pour I'association
professionnelle, la dichotomie n’est pas remisearse. Elle sort méme confortée de l'interventieriad
loi du 12 mars 1920 qui donne aux seuls syndieatkdit d’agir pour la défense de l'intérét coliede
la profession qu'ils représentent. Ainsi au-del& g@eints communs qui résultent de leur qualité de
« personne morale », l'association et le syndiaiguel il est possible d'assimiler les ordres
professionnels, sont aujourd’hui des groupemepts ¢h situation au regard de linstance est trés
différente. lls sont dans certains cas habilitéaga pour la défense d’'un intérét collectif voirkip
exceptionnellement pour la défense des intérétwithabls de leurs membres ou de toute personne

supposeée représentée par le groupement lui-méme .

A-La personnalité morale et I'action corporative.

Déduite de la réalité du groupement ou analyséenwmne fiction, la personnalité morale a pour
effet de réintroduire une rassurante unité danséllictable diversité du grouf®. Les débats ayant
précédé l'adoption de la loi du 21 mars 1884 sardgndicats professionnels révelent d’ailleurs les
résistances provoquées par la reconnaissance deertonnalité juridique chez une partie des
syndicalistes et de la gauche parlementéiré.a personnalité morale est en méme temps reissame
et négation du collectif. En tant que personngligue, le groupement associatif ou syndical dispds
droit d’agir en justice pour la défense de sesr@ttépropres 461 lorsque ces derniers ont éténttei
d'une facon ou d'une autre ( infraction pénalet fddommageable ou violation d’'une obligation

contractuelle ). C’est ainsi qu’une associationrpa agir en exécution d'un contrat qu’elle a dorau

459 J.P. Gastaud, Personnalité morale et drojésiifp Paris, LGDJ 1977
460 Sur ces débats, V. L. Bonnard-Plancke, Draiéetocratie sociale, Th. Droit Lille , 2004.
461  Loidu f'juill. 1901, art. 6 ; C. trav., art. L 411-10
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en réparation d’'un dommage qu’elle a subi. La ¢gi@lour agir est en pareil cas confondue ave@rtatt
direct et personnel 462. Il en ira de méme powtiba d'un syndicat dans un but similaire. Cettdogc
n'est cependant pas une action collective mais aoteon individuelle pour la défense des intéréts
patrimoniaux ou extra patrimoniaux de la personragahe. Aucune différence notable ne peut étre
constatée entre l'action associative, I'action irmte et l'action syndicale , dite corporative, le
contentieux peu développé s'orientant principalendans deux directions. La premiere concerne le
pouvoir d'agir reconnu au représentant « organigde la personne morale 463 , la seconde portka sur
reconnaissance de la personnalité morale au grage®ur ce dernier point, la chambre crimineliua
I'occasion de rappeler que la constitution de paritvile d’'une association suppose qu’elle puigsfjer
avoir accompli les formalités requises par la loi & juillet 1901 sans que cette exigence puisse étre
considérée comme discriminatoire au sens desextélet 14 de la convention européenne des dmits d
’lhomme464.

B- La défense d’un intérét collectif

La détermination des contours de la notion d’irtédlectif a fait I'objet de nombreux travaux et
conduit & un contentieux important tant il estidiié d’isoler cet intérét de I'intérét général deipart et
des intéréts individuels d’autre part. Néanmoitregissant de la reconnaissance pour droit d’agir (e
défense d'un intérét collectif la situation desoastions et des syndicats reste inégalitaireptemieres

ne disposant pas a la différence des seconds ektm général d’habilitatio??®

1-L’action des associations pour la défense d'untérét collectif

L'action des associations pour la défense d’urr@téollectif se présente sous un jour différebrse
que cet intérét est atteint ou non par un fait macte susceptible d’étre pénalement qualifié. lesence
d’une infraction pénale, on sait qu'en se fondamtl'article 2 du code de procédure pénale et fjerice
d’'un préjudice personnel et direct, la Cour de a&ii@s se montre fort réticente & admettre I'actitaile
des associations pour la défense d'un intérétatdlleMéme s’il faut convenir d’un certain flottemt en
la matiere notamment dans les décisions des jtiad& du fond, le principe n'est véritablement é&ar
gu’en présence d’une disposition législative crariéa I'association le droit d’exercer les prétoges

des parties civiles en cas d'atteinte a un intéoiectif. Encore faut il que les conditions posges le

462  Parmi de nombreuses références, V. S. GuiticAasociations et justice civila Vlle journées R. Savatier, Poitiers,
2001

463  Sur la distinction nécessaire du pouvoir dadgualité pour agir ( S. Guinchard, F. FerramdgcBdure civile, Dalloz,
28°M*édit. 2006, n° 132

464 Cass.crim., 12 avr. 2005, Bull. n° 121

465  C.trav., art. L 411-11



texte d’habilitation et relatives aux associati®@®&4 aux infractions visées 467 et a la procédG@ 4

soient réunies.

En I'absence d'infraction pénale, la position adepgpar la Cour de cassation est en cours d’évalutio
Apres avoir longtemps dénié aux associations toit d’agir pour la défense d’'un intérét collecti|e
parait aujourd’hui portée a I'admettre dés lors ggiglernier entre dans I'objet social. En témoitpreét
rendu le 27 mai 2004 par la deuxieme chambre ci6e . En effet , apres avoir rappelé l'articleddl
nouveau code de procédure civile et l'article 1adei du £'juillet 1901 , il pose le principe selon lequel
«une association ne peut agir en justice au nomeat@s collectifs qu'autant que ceux-ci entrentgdan
son objet sociab *’°. Pour autant, la réticence & admettre I'actionasociation pour la défense d'un
intérét collectif en I'absence d’une habilitatiqgrésiale diffuse au-dela des seules associationsneoia
réecemment rappelé la chambre criminelle a l'oaragiles suites judiciaires de l'effondrement du
Terminal 2 E de l'aérogare de RoiSSy. Selon elle en effet, I'article L 236-2 du code tavail qui
définit la mission du CHSCT et le dote a cettedinne faculté d’expression collective pour la défen
des intéréts dont il a la charge, ne peut pallavsence d’'une habilitation a agir pour la défedse
lintérét de la collectivité de travall® Le droit d’agir des syndicatgricto sensise présente sous un jour

fort différent.

2-L’action syndicale pour la défense de l'intérésléectif de la profession.

Les syndicats ont, en application de l'article L1411 du code du travail « le droit d’ester enipsst
lIs peuvent devant toutes les juridictions exetoas les droits réservés a la partie civile retatient aux
faits portant un préjudice direct ou indirect atidrét collectif de la profession qu'ils représante Ce
texte doit étre rapproché de celui de l'article 114L du code du travail définissant I'objet du sgad

comme « I'étude et la défense des droits ainsi dee intéréts matériels et moraux, tant collectifs

466  Dans certains cas, I'association doit étrermeae d'utilité publique, dans d’autres avoir faibjet d'un agrément (
pour des exemples, B. Bouloc, Procédure pénaféy adit. 2006, n°253, p. 224 )

467  B. Boulocpp.cit.,n® 254, p. 226

468 Il arrive ainsi que I'action de I'associatioa sera recevable que si et seulement si I'actibfique a été mise en
mouvement soit par le Ministére public , soit @apértie 1ésée ( C.proc.pén., art. 2-3, 2-9, 22115, 2-16, 2-18).

469 Cass.civ. 2, 27 mai 2004, n° 02-15700

470  La Cour de cassation reléve que la cour d’appel « souverainement » apprécier le défaut déntéagir de
I'association aprés avoir précisé I'objet de I'association et constgi la maison dont la démolition était demandésit ét
éloignée du site a protéger et n'était visible miathateau ni de I'église

471 Cass.crim. 11 oct. 2005 , n° 05-82414, JCP0S,21166 note A . Martinon, Sem.soc. Lamy 20051240, p. 1 note
O. Gouél, RJS 2006, n° 56

472  C’est un argument similaire qui permet de démiecomité d’entreprise le droit d’agir pour |daise de I'intérét de la
collectivité de travail dés lors qu’il ne justifpas étre directement victime d’une infraction ( Cass. 28 mai 1991, Bull.
crim. n°® 226 dans le cas d’'une infraction aux régédatives a la sécurité au travail ). Cette pmsiéist depuis longtemps
critiquée par une partie de la doctrine ( A. LyorefaLe comité d’entreprise, institution représeméatiu personnel, Dr
ouvrier 1986, p. 355 ; F. Gaudu, La fraternité darsreprise, Dr. social 1990, p. 134 ). La difface est frappante avec la
position adoptée par le Conseil d’Etat qui reconaaicomité d’entreprise le droit d’agir dans lereadu recours pour exces
de pouvoir contre les décisions administrativesepisbles d’affecter les conditions d’emploi ettdevail du personnel (en
dernier lieu, CE , 3 mars 2006, n° 287 960, Semlsamy 2006, n° 1256, note O. Gouél )
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gu’individuels, des personnes visées par leursitstat Il est aisé de constater que chacun degsede
ces deux dispositions porte en germe une intetBtaxtensive qui s'inscrit dans I'histoire dedfimn

syndicale en justice.

L'action syndicale en justice trouve son origineglda combinaison de I'article 6 et I'article 3 du
loi du 21 mars 1884473. Cette derniere prend actéaitl associatif professionnel que les disposgio
répressives du 1% siécle n'ont pas réussi a éradiquer. La « libexyédicale » concédée par le
|égislateur est principalement destinée a fairdirste#s syndicats de la clandestinité mais elle est
compensée par un « objet » du groupement stricted@imité474. La question est assez rapidement
posée de savoir si le syndicat peut agir en pigiaur la défense des intéréts « économiques,tinelss
commerciaux et agricoles » entrant dans son dbgetres célébre arrét des chambres réunies duil5 av
1913 475 met fin a la divergence apparue enthkambre civile de la Cour de cassation et la Chambr
criminelle476 et pose la regle de la recevabilgél'dction syndicale pour «la protection de Krét
collectif de la profession envisagée dans son eliseat représentée par le syndicat ». Prévu peainsr
textes particuliers adoptés immédiatement aprésget'@es chambres réunies477, le principe estgar |
suite généralisé et légalisé par la loi du 12smM&20478. Le texte figure désormais a l'article411-11
du code du travail 479 et son histoire, depuis, l@st celle d'une expansion continue de source
prétorienne. Toutes les juridictions accueilléattion des organisations syndicales et la recéité@lie
cette action est d'une facon trés générale apméai@c bienveillance. L'’examen de I'application
jurisprudentielle des conditions posées a l'articld11-11 du code du travail 480 établit I'extemsio

continue de son domaine qui conduit a doter I'actgndicale d’ une « fonction préventive » 481 mais

473 D.P. 1884.4.129 ; Cahiers de I'IRT , Histoireddoit du travail par les textes, t. 1, 1999 , {. 8

474  P.Y. Verkindt, Le syndicat dans I'espace cacps,in Mélanges en I’honneur de J. P. Royer, Lille, 2004.

475 Ch. réun., 5 avr. 1913, D.P. 1914.1.65 , Rapgfaidmaigne et concl. Sarrut ; S. 1920.1.49 notdeSstre

476 Cass. crim. 20 déc. 1907, Bull. n° 512 Cetteiderren effet, aprés avoir admis la recevabilitd’atgion syndicale,
I'avait par la suite refusée

477  Lois du 10 juill. 1915 sur le travail des dewves a domicile ( C. trav., Livre 1, art. 33 k )y @ nov. 1915 sur
I'ouverture des nouveaux débits de boissons, dwab1®19 sur les appellations d’origine et bien edtela loi du 25 mars
1919 sur les conventions collectives ( C. trav.,2tt et 31 v ).

478 L. Boré a mis en évidence les origines de diffierence de régime entre I'action syndicaleattlon associative ( La
défense des intéréts collectifs par les assocmtievant les juridictions administratives et judii@s, LGDJ , Paris, 1997)
479 Sur ce texte, H. Dupeyron, L'action collecti@ 1952, chron. 153 ; P. Durand, Défense deibacsyndicale, D.
1960, chron. 20 ; J.M. Verdier, Sécurité sociaiénét collectif de la profession et action syniicaDr social 1963, p. 235
sqg , Licenciement économique . Droit des syndid&ster en justice aux lieu et place du salarié, FI®, p. sq, Accords
collectifs et action syndicale en justice, le rfidadateur de l'article L 411-11 du code du travBil,2002, chron. 503 ; A.
Supiot, La protection du droit d’agir en justic®r social 1985, p. 774 sq B. Mathieu et S. Dion4ol}e syndicat, le
travailleur et I'individu, trois personnages en gué'un rdle constitutionnellement défini , Dr salc1990, p. 525 sq ;

480 La premiére condition est évidemment la rea@sance de la nature juridique de syndicat . @aiss. 14 juin 2000,
Bull. Crim. n° 220 ( “malgré sa dénomination, le digat des commergants...qui ne comprenait pas efssimes exercant la
méme profession , des métiers similaires ou desemétonnexes...ne constituait pas un syndicat muassociation
professionnelle ») . En revanche, le renouvellerderdépdt en mairie des statuts modifiés ne pragel@ syndicat d’existence
et laisse entiére sa capacité d'action en justieass. soc., 11 mai 2004, RJS 2004, n° 827 )

481  Sur la recevabilité de I'action syndicale tprs le litige porte sur une question de princi@ass. soc. 3 févr. 1998,
TPS 1998, comm. 173 ; La modification de I'artitl@11-1 du code du travail en 1982 et I'extensien’dbjet syndical qui
en est résulté ont encore accentué le phénomene



aussi défensive d'un ordre normatif profession®2ldci comme en matiere associative, la difficulté
réside dans la nécessité de tracer la frontietee gimtérét général, I'intérét collectif professinel et les
intéréts individuels des membres du groupementsdum l'intérét individuel d’'un ou de plusieurs
membres du salarié est seul en cause, I'actioa meetevable483. Pour autant, I'existence dhiarét
individuel n'exclut pas la recevabilité de I'actisgndicale lorsque le fait se rattache a l'inté@dtectif.

Il en sera ainsi par exemple, en cas de violgti@anl’employeur d’'une convention collective 484 ou
encore dans I'hypothese ou I'employeur fait un @sabusif de contrats a durée déterminée. Il est vra

que dans de nombreuses hypothéses en droit dul,ti@@partenance du salarié a une collectivité de

travail a pour effet que la solution adoptée a égard retentit nécessairement sur la mise en ceuvre

collective du droit social. Ainsi, l'intérét du saié victime de harcélement moral ou sexuel slielede
travail est bien un intérét individuel mais la pbggé méme de tels agissements révéle quelqusectie

la vie de la collectivité de travail 485. Le champ I'irrecevabilité fondée sur le caractere puretmen
individuel de l'intérét est donc allé en rétrécrgs&’est la raison pour laquelle aprés avoir étgtemps
écartée, la recevabilité de I'action syndicale entestation d’'une procédure d’élections professtaa
est désormais admise 486. A l'autre extréme, Fétt€ollectif n'est pas toujours distingué de Krét
général en principe défendu par le Ministere pul@liest ainsi qu’ont été déclarées recevablesdtésrs
d’un syndicat patronal tendant a obtenir le resgestregles du repos hebdomadaire dominical 48 ou
syndicats de salariés en cas de violation de Iemé@&Entation professionnelle, du droit du travaildat
droit de la sécurité sociale. Seules aujourd’huaigaent rester en dehors du champ de l'articlé 1-141

du code du travail les constitutions de partieleien cas de banqueroute et d’abus de biens sot&8.x

[I- La défense collective d'intéréts individuels

482  Cass. soc., 21 janv. 2004 , RJS 2004, n° 328 é&plare recevable 'action d’'un syndicat tendafaige imposer la
mise en ceuvre d'un plan de sauvegarde de I'emploin@otifs que le transfert d’activité projeté comt I'intérét collectif
des salariés du site concerné par I'opération.

483  Pour un exemple récent concernant un salaiiéne de viol et de harcélement sexuel sur lesxlide son travail,
Cass. crim., 23 janv. 2002, RJS 2002, n° 592 ( \sigumir une atteinte a la vie privée, Cass. cilt9ldéc. 1995, Bull. civ., |,
n° 479. V. cependaimfra , I'hypothése de I'action substituée.

484  Cass. soc. 12 juin 2001, JCP édit. G, 2002,0049 note F. Petit, Dr social 2001, p. 1019 ls§} ®H Antonmattéi ;
JE Tourreil, Application d’'une convention colleei¢tendue : recevabilité de I'action judiciairerdgyndicat non signataire ,
JSL n° 83-2001, p. 13 adde, Cass.soc. 14 févr. 2D@L, 2001, p. 174 ;-v. aussi Cass. crim 29 oc®61®Bull. crim. n° 379
s’agissant d’'un salarié victime d’une discriminatigyndicale ou TGl Marseille, 27 sept. 2001, D.Q02 p. 120 ( & propos
d’'un usage illicite de contrats a durée détermjnée

485 Cass. crim., 23 janv. 2002, RJS 2002, n° 592

486  Cass. soc., 18 nov. 1998, Bull . civ. V, n° 509

487  Cass. ass.plén. 7 mai 1993, D. 1993, p. 48@l.cAv. gén. Jéol . On remarquera cependant quiessont recevables
les organisations patronales représentant la miofeexercée par les entreprises contrevenantesy, €ac. 2 févr. 1994,
Bull. civ., V n° 40 ; Cass. crim. 29 oct. 1996 , Ballim. n° 375)

488 Cass. crim. 8 janv. 1980 , Bull. Crim. N° 11; . 1991, Bull. Crim. n° 439 ; RJS 1992, n° 3121, mMai 1999,
Bull. crim. n° 89 , 27 oct. 1999, RJS 2000, n° 422ass. Crim 29 nov. 2000, Bull crim. n° 359 ( “le pdige indirect qui
serait porté par un délit d’'abus de biens socialint@rét collectif de la profession ne se distiegpas du préjudice lui-méme
indirect gu’auraient pu subir les salariés de Feptise » ) dans le méme sens Cass. crim. 19 j&,2D.0. 2002, p. 554 ; F.
Crost, La recevabilité de I'action syndicale enigesen matiere de délits dits financiers, SSL 28 j1999.
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Ce n’est que tres exceptionnellement qu'une assacipeut défendre les intéréts individuels de ses
membres. La jurisprudence civile -mais non la pmislence pénale- I'a admis a propos des ligues de
défense en considérant qu'une association pouvéfigndre collectivement la somme des intéréts
individuels de ses membres 489. Au demeurant, &sbres de I'association gardent toujours la faculté
d’agir concomitamment a l'action du groupemengéuglution récente montre le développement en droit

du travail des actions de substitution dont I'eftité reste malheureusement trés relative.

1-L’action syndicale de substitution

La premiére action de substitution 490 apparait d&doi du 25 mars 1919 relative aux conventions
collectives de travail qui dispose que « les gesnents capables d’ester en justice qui sont paitia
convention collective de travail peuvent exerceste¢s actions qui naissent de cette conventionerufa
de chacun de leur membres sans avoir a justifien diandat de l'intéressé, pourvu que celui-ci gt é
averti et n'ait pas déclaré s’y opposer ... ». €atition s’inscrit dans un contexte ou le bénéliceexte
conventionnel est réservé aux seuls adhérents ddicsy signataire et trouve son fondement dans
I'existence d’'un mandat tacite donné au grouperaamhoment de I'acte d’adhésion. Apres une longue
éclipse, l'action de substitution réapparait en 71@& profit des travailleurs a domicile mais elle
commence alors a changer de finalité ce que coafilm multiplication ultérieure du recours a cette
technique procédurale 491 puisqu’il s’agit aloesmotéger le droit d’agir en justice du travaitleat

dans le méme temps restaurer un droit bafoué.

L'action syndicale de substitution procede aujolomd’ du constat selon lequel agir en justice
représente toujours un risque d'autant plus gramel la situation de celui qui prend linitiative est
fragilisée ou isolée de toute collectivité de tibvaa premiére hypothése correspond a la situation
travail précaire ou du travailleur étranger, lacgele concerne plus spécifiquement les travailléurs
domicile ou les salariés d’'un groupement d’emplogel’action de substitution s’analyse alors comme
le moyen de faire respecter le droit fondamentalodée personne de saisir une juridiction a méme de
statuer sur les droits qu'il revendique. Elle dstsanon seulement le moyen d’assurer la proteatian

droit individuel mais encore I'instrument d’une ff@anation d’un droit pour toute une collectivité.

489  S. Guinchard, F. Ferrarafy.cit.,n° 151 ; L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciairevgri Litec, 5éme édit., 2006, n° 385
490 M. Cohen, Le droit de substitution, cadeau esgomé aux syndicats, Dr. social 1990, p. 790\\Rgner, Le role des
syndicats et des associations dans le défenserdis et I'acces a la justice des salariés, Dr.rienv1990, p. 291 ; E. .
Jeuland, L'action de substitution des syndicatsa gplace des salariés, JCP 2001, édit. E, p. 35P€ft, L'action de
substitution, un cadeau promis a un avenir meillBursocial 2004, p. 262

491 F. Petit, loc cit.



492. Dans le cadre de I'action de substitutiorsdlarié n'est pas dépossédé de sa propre actioat493
méme si le syndicat n’a pas a justifier d’'un mareatrés de l'intéressé , celui-ci doit non seulenére
averti de l'action mais encore ne pas s’y étre eppdl garde toujours la possibilité d’intervenir a
l'instance engagée et doit rester maitre du pragdsesoin en y mettant fin 494. Le |égislateur #ipli¢
les actions de substitution . Certaines sont réssnaux seuls syndicats représentatifs 495 ( action
exercées au bénéfice des travailleurs sous comttabire 496 ou victimes de pratiques qualifiées de
marchandage de main d’'ceuvre497, actions au pieditsalariés de groupements d’employeurs 498, des
travailleurs étrangers 499 ou ayant fait I'objetndlicenciement pour motif économique 500 ; il dst
méme s’agissant des contentieux trouvant leurceodans une rupture d’'une égalité de traitememé ent
les hommes et les femmes en matiére de rémunér&fidn en cas de harcelement 502 ou de

discrimination 503 ) d’autres sont ouvertes a teasyndicats. 504.

La plus significative est I'action fondée sur liak¢ L 135-4 du code du travail. Selon ce textes, |
groupements disposant de la capacité d’agir ercgust dont les membres sont liés par une conventio
collective peuvent exercer les actions qui naissientexte conventionnel en faveur de leurs membres
sans avoir a justifier d'un mandat 505. Comme lesea actions de substitution, celle-ci donne au
groupement syndical la possibilité de jouer un béeran protecteur du salarié. Il est en effetiéraent
probable que ce dernier est présent dans I'enteegti que son action, s'il la menait seul, I'expait&
des mesures de rétorsion d’autant plus dangergasgsiui qu'il resterait soumis pendant le temps du
procés au pouvoir de direction de son employeurisMay a plus. En effet, si 'on admet qu’'une
convention collective fait partie de I'ordre jumgie professionnel, tout groupement syndical eromais

méme de son objet tel que défini a 'article L 4ldlu code du travail est directement intéressé guee

492  Pour autant ce réle d'écran protecteur doit i@lativisé pour des raisons purement procédyrileéCour de cassation
estimant depuis longtemps que les personnes paompte desquelles I'action est intentée doivemtiéentifiées ou au
moins identifiables. Le caractére protecteur detile de substitution vient donc buter en quelquéessur I'impossibilité
d’'assurer I'anonymat du salarié agissant

493 Cons. Const., n° 89-257 DC , Dr. social 198823.note X. Prétot

494  Méme si cette faculté n'est expressément préue dans des textes particuliers ( C. trav.,LaB21-15, 124-20 et
125-3-1, 122-3-16 , 122-53 ) ;-On rappellera quarpa Cour de cassation, I'action de substitutioesh’pas une action par
représentation des salariés ( Cass.s6déwr. 2000, Bull.civ., V, n° 53

495  soit qu'ils bénéficient de la présomption eprésentativité attachée a I'adhésion a une cergyaldicale elle-méme
reconnue représentatives soit qu'ils aient établi feprésentativité

496  C. trav., art. L 122-3-16 pour les salariégssoontrat de travail a durée déterminée, L 124Q@fr les travailleurs
intérimaires

497 C. trav., art. L 125-3-1
498 C. trav., art. L 127-6
499 C. trav. , art. L 341-6-2
500 C. trav., art. L 321-15
501 C. trav., art. L 123-6
502 C. trav., art. L 122-53
503 C. Trav., art. L 122-45-1

504  Prévue a l'article L 721-19 alinéa 2 du coddrdvail, sa finalité premiére est de compenssolement résultant des
modalités d’exécution de la prestation de travadmme les précédentes, elle n'implique pas querldisat ait recu
préalablement de l'intéressé le mandat d’agir, &muplus le bénéficiaire doit il avoir été avesilthction syndicale et ne pas
avoir déclaré s’y opposer.

505 Comme pour les autres actions de substitutisnffit simplement que celui au bénéfice duquattion est intentée
ait été préalablement averti et n'ait pas déclarépposer.
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les normes applicables soient respectées gu'ilissagdes normes étatiques ou conventionnelles. Cet
intérét n'est pas lié au fait que le groupementsigpiataire de la convention collective en causente
vient de le rappeler la Cour de cassation 506suffit que le salarié soit membre du groupement et

bénéficiaire du texte conventionnel.

Malgré l'intérét que revét ce type d'action et lenl gu’elle opére nécessairement entre I'intérét
individuel du salarié concerné et celui de la atilété de travail ( puisqu’elle permet la réaffation du
droit atteint ), la pratique montre qu’elle est péilisée. Sur le plan théorique, I'action de sitbsbn
fondée sur l'article L 135-4 du code du travail sshs doute celle qui se rapproche le plus nettedeen

I'action en représentation conjointe et de I'actitite de groupe.

2-L’action en représentation conjointe

Le droit associatif, s'il ne connait pas a propretgarler les actions de substitution, s’en rapipeoc
quelque peu avec I'action en représentation cotganstaurée par la loi n° 92-60 du 18 janvier2.80
profit de certaines associations de consommat@drsbs'agit alors de donner a certaines assoasff
reconnues en fait représentatives par agrément«)plassibilité d'agir au nom de deux ou plusieurs
victimes en réparation de préjudices individuelletreausés a celles ci par une méme personne dt ayan

une origine commune, a la condition que l'assamiatigissante soit mandatée par au moins deux des

victimes concernées98 . L'action a pour but d’obtenir réparation du picige subi individuellement
par les consommateurs victimes du méme profesdiofinenporte de souligner que l'association
n’exerce pas un droit d'action propre mais I'actdsses mandants, lesquels doivent étre identifiés,

I'effet d’'une représentation conventionnelle509.

Malgré son faible succes en matiere de protecteshadnsommateurs , ce type d’action a été étendu
aux investisseurs en valeurs mobiliéres ou en éinanciers510 ainsi qu’en matiére de protectien
I'environnement par la loi n® 95-101 du 2 févrigd95511. Enfin, il faut rappeler que c’est le calle
travail qui accueille en son article L 122-45-1diaposition donnant aux associations créées dejuis
moins cing ans afin de lutter contre les discrirtioves le droit d’agir en présence d’une discrimioaten

droit du travail sous réserve d'avoir obtenu I'ackécrit de la victime. Au dela de leurs différencke

506  Cass. soc., 14 févr. 2001, RJS 2001, n°® 479 )

507 Aujourd’hui , C.consom., art. L 422-1 et s etdR-1 et s ; L. Cadiet, E. Jeuland, LiteT*®dit. 2006, n° 386

508 S. Guinchard et a., Droit processuel, ParisoBaPeme édit. , 2003, n° 711

509 ibid

510 C. mon. fin., art. 452-2 et s. ;-B. Le Bars, &ssociations de défense d’actionnaires et d'insssstirs , LGDJ 2004
511 C. rural, art. L 252-5



régime, ces actions ont toutes en commun d'exiganandat écrit et de laisser en la matiére unesplac
centrale aux volontés individuelles. Comme lesoactide substitution, elles opérent «le retour du
collectif dans le rapport singulier » 512 tout ais$ant a la personne concernée la maitrise dprepre

proces conformément aux exigences posées par kelCoonstitutionnel.

En revanche, si elles ressemblent au recours tiblmc action de groupe en ce qu’elles facilitent
'acceés a la justice de demandeurs isolés, ellestrpas vocation a faire passer le collectif s€rieh
ensemble de personnes ) a un groupe. Elles n'ekigige parce que le groupe préexiste. Il en va
differemment de l'action de groupe dont la misgkte en France se heurte pour partie aux reglés de

procédure civile mais surtout a des obstacles mi#timportants.

[ll-Le recours collectif : du collectif au groupe.

Définie comme « ['action exercée par une persginysique ou morale pour représenter en justice un
groupe inorganisé de personnes placées dans la si@méon juridique »513, I'action de groupe514
s’acclimate avec difficulté en France. Appelée ele\aeux par le Président de la République au di&but
'année 2005, objet des travaux d’'une commissiosengn place au cours de cette méme année515,
d’abondants travaux doctrinaux 516 et en définideedébats souvent passionnés 517, I'action depgrou
encore appelée recours collectif au Quebec clags actionest toujours dans les limbes, faute de

consensus tant sur le principe méme de l'introduotin droit francgais que sur ces modalités 518

512 M.L. Dufresne-Castets, Actualité des actionsudsstitution et des actions collectives, Dr ouv2i@04, p. 123

513 S. Guinchard, op. cit. ;- F. Bussy,Encycl. Dalloz Procédure, V° Action n° 196 . Suichard, L’action de groupe
en procédure civile francaise, RIDC 1990, p. 598nforte de remarquer d’emblée quelass actiorpeut présenter des
physionomies variables suivant que I'habilitatianla qualité pour agir est attribuée par un tertérgeur a tout contentieux
ou par le juge au moment ou il est saisi, suivaetlg mandat pour agir est d’origine légale ou entionnelle, suivant que
I'action est ou non cantonnée a la réparation gidjudice, suivant le degré d'initiative du représat agissant ou encore
suivant le pouvoir de controle et de maitrise dutestieux laissé au représenté

514  L'expression « action de groupe » est reteoueme I'équivalent de lelass actionpar la commission générale de
terminologie et de néologie ( Avis J.O. 13 mai 20867072 qui la définit de la maniére suivanteievouverte dans certains
pays par la procédure civile, permettant & un asielrs requérants d’exercer une action en justice le compte d’une
catégorie de personnes sans en avoir nécessairesgarie mandat » )

515  Sénat, Rapport d’'information n° 249, 2005-20B@&pport au Garde des Sceaux du groupe Ceruttiz@uik ,
décembre 2005.

516 V. les travaux rapportés par S. Guinchardrefand, Procédure civilep.cit., n° 154 et note 1, p. 179 ; aussi, R. L
D.C., n°32 /2006, 2283q; n°33/2006, 2328AddeCeprisca, L'opportunité d'une action de groupe eit des sociétés, PUF
2004.

517  Les organisations patronales frangaises shtmaot particulierement hostiles mais le Conseildeoncurrence dans
son avis du 21 septembre 2006 s'y montre favorable.

518  Sénat, Rapport d'informatioop.cit.,p. 9
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D’inspiration anglo-saxonne et tout particulieremmemeéricaine519, les actions de groupe telles
gu’elles existent aujourd’hui présentent un carteambre de caractéristiques qu’il faut nécessantm

évoquer des lors que l'interrogation se porte awohtractualisation collective de I'instance.

Le représentant peut étre tant6t une personne qug;sou une personne morale de droit privé ou de
droit public. La qualité de représentant résultand’ décision unilatérale de celui qui s’en prévaut
initialement ou éventuellement du juge qui peutlergleterre ou au Pays de Galles choisir un ou
plusieurstest claimants L'idée méme d’une représentation conventionresdkeétrangere a I'engagement
du proceés. Le groupe quant a lui n’est en prinpige délimité lors du dépbét de I'assignation ourséds
cas de la requéte introductive. Il est méme fréggeer les personnes ne soient pas nommées au stade

initial de la procédure; il est évident qu'une eedlituation vient perturber les conceptions du tdroi

processuel francais et tout particulierement ldomoméme de « partie » au pro‘é@g Il se s'agira pas

ici de relever toutes les implications processgedie substantielles de I'admission en droit francia
l'action de groupe mais plutdt de noter qu'en léigrac'est I'action qui structure le groupe etdonne

une consistance juridique. Pour reprendre I'exgioesde Sartre, nous sommes, avant le déclenchement
de l'action, en présence d’'une « série » et non pastout cas pas encore, d’'un groupe. Ce grosgpe
construit progressivement a partir de la série gait un mécanisme apt- out( un acte de volonté
exprimé est nécessaire pour sortir du groupe ) itun mécanisme apt-in ( un acte de volonté
exprimé est nécessaire pour appartenir au grou@etje construction s’inscrit dans une période qui
déborde la premiere phase du proces conduisaati@iisation de I'action 521 . Il est méme perngssd
demander si le groupe n'est pas véritablement itedhistur le plan juridique qu'au moment ou chaque
victime des dommages s'étant manifestée, elle mga la réparation qui lui revient. La cl6éture du
groupe, au sens temporel mais surtout au sensalsgatiterme, peut donc intervenir a des moments
différents. Ainsi en droit québécois, le juge péusoit fixer dans le jugement rendu sur le recours
collectif le montant global du préjudice ainsi daeclé de répartition entre les différents memiias
groupe, soit ne statuer que sur le principe deefpansabilité & charge pour chaque créancier de se

manifester en établissant d’'une part son appartenan groupe et d’autre par I'étendue de son psgud

personnep22

519  Sur I'accueil de I'action collective dans tkfférents pays, V. Rapport Cerutti-Guillaume, gop Sur le modele
québécois , V. J. Héroop.cit, n° 95sq

520 S. Amrani-Mekki, Action de groupe et procédeikéle, R.L.D.C. 32/ 2006, 2288

521  Selon les pays, la phase initiale qui condyitge a prendre position sur la recevabilité’detion revét des formes
procédurales différentes.

5223 Héronpp.cit.,n° 97sq ;Rapport Cerutti et algc.cit. ; A. Legendre, Class action et droit des sociétésn Médaster
Recherche , Centre R Demogue ( M.C. Monsallier, dije2007 ; A. Bouin, La « class action » a la frasgaMém. Master
Recherche, Centre R. Demogue ( A. Penneau , dir®€5), 2péc. p. 13q
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L'action de groupe, la mal nommée si I'on considételle n'est pas le fait d'un groupement dotded'u
organisation minimale, peut s'analyser comme Ieesigl'une collectivisation de linstance mais
certainement pas comme l'expression deorractualisation collective de l'instanc€ertes, l'opération
est elle parsemée de contrats multiples et varig&str€ avocats, entre avocats et clients, tramsacti
etc..) mais l'instance elle méme n'est en rientalgecontrat ; il faut méme relever que la place du
consentement a l'action du demandeur et suppasebf@néficiaire de la décision a intervenir esuite
a la part congrue. Plus exactement, le consentemiestt pas ici un acte fondateur mais le produit du

temps du proces.

Ainsi, la longue traque d’une « contractualisatomfiective de I'instance » conduit elle & un cohsta
assez ambivalent. D’'une part, a la différence dedtice et a la différence du procés , le liemstance
offre une particuliere résistance au phénomene od¢ractualisation parce qu'il est et doit rester un
rapport juridique de source légale. Il y va sanstélae I'égalité des citoyens devant la justiceaulr’e
part, une autre résistance s’exprime dans la réteé admettre la dimension collective des intéréts
parfois en cause . Sur ce point, la méme exigenegalité devrait conduire & mieux la prendre en
compte. L'accés au juge s’accommode en effet biahdum risque réel et du colt que représente I'actio

en justice pour le justiciable isolé.
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LA MISE EN SCENE DE L'EFFICACITE DU CONTRAT ETDEL A
PERFORMANCE DANS LA GESTION DU SERVICE PUBLIC DE LA JUSTICE

Par Evelyne SERVERIN

Directrice IRERP, Paris X Nanterre

Le contexte : a la recherche de nouvelles voies pola modernisation de la gestion des services

publics

1. L'expression de « contractualisation des objestiést entrée il y a un quart de siécle dans la
langue administrative pour désigner un nouveauga®ae modernisation de la gestion des services

publics, succédant a la « rationalisation des chwidgétaire » (RCB), laquelle s'était développée de

1968 a la fin des années 1928 Alors que la RCB opérait une rationalisation @etion publique,
«par le haut» la contractualisation fait dépentattribution de crédits d'Etat aux ministeres,
collectivités ou personnes publiques, de leur emg@mta atteindre certains objectifs. Ainsi les contrats

de plan Etat-région ont organisé la « contractatdia par objectif », a partir des priorités comeside

I'Etat et de la régior?4 Volet territorial des précédents, le « contratvile » (devenu en 1998 la
procédure de contractualisation unique pour laigak de la ville), associe Etat, collectivitésdtss et

partenaires pour mettre en oeuvre de facon comgettts politiques territorialisées de développement

525 | e service public de la justice a été bien évicemt impliqué dans ce premier mouvement de

523 La "rationalisation des choix budgétaires" (RCB)m®dait sur le modéle du "Planning Programming Budget

System" (PPBS) américain. Il s'agissait d'expérteremne méthode tendant a fonder les choix budegétet contrdler les
résultats de I'action administrative, par des éfutignalyse de systéme et de codt-efficacité.

524 Loi du 29 juillet 1982 portant réforme de la pfaration. Pour un exemple de mise en oeuvre, \culaire rt
3910/SG, 29 juillet 1993, préparatoire aux contdeplan Etat-Région.

525 Circulaire relative aux contrats de ville 2000-208®R : PRMX9903379C31 décembre 1998. A compter du ler
janvier 2007, les contrats de ville ont été remgpguar les « contrats urbains de cohésion sociale »
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contractualisation, avec par exemple le protocteocdrd du 15 novembre 1991 entre la délégation

interministérielle a l'insertion sociale et professelle des jeunes, et le ministére de la jusfigant des

objectifs en matiére d'insertion des jeunes ericdif&926. Simple modalité dattribution de crédits, les
engagements prévus par ces « contrats » ont uaraonbligationnel trés limité entre les partieg)dta
I'égard des tiers. Ainsi, aprés avoir reconnu gustde contrat administratif du contrat de plaatEt
région, le Conseil d'Etat a estimé que la mécosaae des stipulations de ce contrat, si elle est
susceptible d'engager, le cas échéant, la respbiésalune partie vis-a-vis de son co-contractanet,

I

peut étre utilement invoquée comme moyen de I&galitappui d'un recours pour exces de pouvoir
formé a l'encontre d'une décision administrativé % Un contrat de plan « n'emporte en lui-méme

aucune conséquence directe quant a la réalisdfaxstiee des actions ou opérations qu'il prév@i?%

2. La contractualisation a connu un renouveau auscdes dix derniéres années par l'introduction
d'une conceptiomanagérialedu fonctionnement des services, empruntant aeseptivé le langage de
la performance et des objectif3esprogrammes pluriannuels de modernisation des adtratipns ont
mis en place desengagements réciproques entreadesnistrations centrales et les services
déconcentrés, les services a compétence nationigle &ablissements publics, portant sur les tsréldi

fonctionnement et les effectifs, les objectifs desvices, ainsi que sur le dispositif de comptaduset

de mesure des résultes. En matiére de justice, la loi de programme n°341+% janvier 1995 avait
fixé pour les contentieux civils des objectifs &téi§ de réduction des délais de jugement, de cingjsx
mois devant les tribunaux d'instance, de neuf argis devant les tribunaux de grande instance et de
quatorze a douze mois devant les cours d'app&s3aisons du choix de ces délais restaient obscur
le levier d'action était précisé: pour obtenir ugluction des durées, il serait procédé par voie
expérimentale, en allouant des moyens supplémestairx juridictions de premier degré du ressort de

deux ou trois cours d'appel530.

3. Cette logigue « managériale » a trouvé une nouteaain d'action avec la loi du ler ao(t 2001

sur les lois de finances, qui a substitué a lagmt@sion des crédits par type de dépenses la padisen

526 Note AP 92-1784, NOR : JUSE9240098N, . Négoaiatibconclusion des contrats de progrés, des missicales et
permanences d'accueil, d'information et d'orieoagintre I'Etat et des collectivités territoriald&0 Ministere de la justice, n°
48 du 31 décembre 1992.

527 CE, n° 74361 , 8 janvier 1988pmmunauté urbaine de StrasbouRyblié au Recueil Lebon . En 'espece,la ville de

Strasbourg, le département du Bas-Rhin et le dépantesiu Haut-Rhin invoquaient la méconnaissance'lptt ldes
stipulations de l'article 30-5 du contrat de pkigné le 28 avril 1982, pour la période 1984-1988eel'Etat et la Région
Alsace qui prévoyait que le le Gouvernement fraxdaéifende auprés de ses partenaires européemslidatare de la ville de
Strasbourg pour I'accueil de nouveaux organisntesnationaux, dont le Synchrotron. La décisionqite était celle du
Premier ministre qui avait adressé une lettre asigent du conseil général de I'lsére, indiquastlglicommunauté
grenobloise" serait retenue pour l'implantationiahoratoire européen de rayonnement "Synchrotron".

528 CE rf 169557, 25 octobre 1996, Association Estuaire-dggiel Le Conseil releve que le contrat de plan aoantre
I'Etat et une région w'emporte par lui-méme aucune conséquence direanta la réalisation effective des opérationslqu'i
prévoit», et que «la circonstance que ledit contrat comporte degugétions relatives a I'extension d'un port sursite dont
I'association requérante s'est donné pour objgp@server la qualité écologique, n'est pas de reatutui conférer un intérét
lui donnant qualité pour agir contre la décision léeconclure».

2% Circulaire Nor : PRMX9803015C, 3 juin 1998.

530 V. le rapport annexé a la loi, paragraphe 2.
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par finalité. L'article 7, alinéa 2, de cette prerailoi prévoit en effet une déclinaison des ceaddr
programmeauxquels sont associés d#gectifsprécis : « Un programme regroupe les crédits nesth
mettre en oeuvre une action ou un ensemble cohdttons relevant d'un méme ministére et auquel
sont associés des objectifs précis, définis entifmmde finalités d'intérét général, ainsi que diessiltats
attendus et faisant I'objet d'une évaluation ».t @trie annexé a la loi de finances un projet andeel
performances de chaque programme (PAP), précisaba:présentation des actions, des colts associés,
des objectifs poursuivis, des résultats obtenuattendus pour les années a venir mesurés au moyen
d'indicateurs précis dont le choix est justifiéart.(51 ,5°, a). Trois types d'objectifs sont d&di au titre

de la performance - Les objectifs d'efficacité socio-économique répomadax attentes du citoyen (...),
qui indiguent non pas ce que fait 'administrati@®s produits), mais l'impact de ce qu'elle fag
résultats socio-économiques); les objectifs de itguade service intéressant l'usager; les objectifs
d'efficience de la gestion intéressant le contriidea Ces objectifs tendent, pour un méme niveau de

ressources, a accroitre les produits des activigébligues ou, pour un méme niveau d'activité, a

nécessiter moins de moyens »531a contractualisation est venue s'insérer darsclséma, comme un
moyen pour l'autorité publique d'atteindre les ofife sur lesquels elle s'est engagée devant la

représentation nationale.

4, La loi n°® 2002-1138 du 9 septembre 2002 d'oriemtatit de programmation pour la justice a
emprunté cette nouvelle terminologie pour y recinedies expérimentations antérieurement entreprises

Les contrats d'objectifs, porteurs dees valeurs inspirées du secteur privé, commescdlkfficacité,

d'efficience ou de quali»532, occupent une place de choix dans la présentdtiggrogramme. Mais il
ne suffit pas d'affirmer la vertu du contrat, iifaussi en explorer la dimension opératoire. Oriees
auteurs qui se sont intéressés a la question seemtora signaler le développement de la
contractualisation comme élément nouveau d'undiguadi publique d'administration des juridictions,

sans se demandeommenelle peut contribuer & améliorer les performanae$adustice par rapport a

l'action administrative classigqed3

5. Ce sont les voies de l'efficacité du modele contiedeen matiére de justice que je voudrais mettre
en discussion dans cette contribution. Il s'ageraétifiersaportée réelle a I'égard des objectifs assignés

au service public de la justice, a partir de l'eglende deux dispositifs mis en place au titre de la

modernisation de la justice judiciﬁ%“, la contractualisationde la durée des procédures civiles (I), et

%1 Guide méthodologique pour I'application de lad@janique relative aux lois de finances &lidoGt 2001 , « La

démarche de performance : stratégie, objectifscatelurs. », juin 2004.

532 Lucie Cluzel, MC droit public, Paris 2, « La pronestide la qualité dans les services publics, unéoieat pour la
justice », in Evaluer la justicesous la dir. de Emmanuel Breen, PUF, coll. diigiagtice, juin 2002, p. 53-76.V du méme
auteurlLe service public et I'exigence de quali®@lloz, Nouvelle Bibliothéque de Théses, 2006.

533 Jean Paul Jean, Héléene Pauliat, « L'administra@ola justice en Europe et I'évaluation de saitgualD. 2005, chr.
p.598.
534 Notons qu'un méme processus est a I'oeuvre dmsjutridictions administratives, avec la généadien des contrats

d'objectifs signés entre les cours administratilappel et le Conseil d'Etat le 9 décembre 2002.
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la responsabilisationles gestionnaires de budgets opérationnels (hl)vedra que la référence au contrat
est largement en trompe l'oeil: elle emprunte sdorigue et ses outils au modele de la gestion de

I'entreprise, mais son efficacité est simplemmeise en scéners de la présentation des lois de finances.

I- La mise en scéne de l'efficacité des contratsabjectifs pour réduire les délais de traitement des

affaires

Le contrble de l'efficacité de I'administration ldgustice ne date pas de ce troisieme milléndlise

fonde, hier comme aujourd'hui, sur. l'article 15laealéclaration des droits de 'homme qui donna a |

Société « le droit de demander des comptes a tmutt ublic de son administratioB3?. Ce sont les
modalités de ce contrble qui se transforment. Addenain de la réorganisation des tribunaux, autdébu
du 19éme siecle, le contrble était disciplinairepassait par la mise en place d'écritures obligeto
comptes -rendus, registres, états statistiguempditant décret du 30 mars 1808, contenant réglemen
pour la police et la discipline des cours et triguxy confiait cette mission de contrble aux proatse
généraux et impériaux. Ce décret définissait d&jadlirées de procédure admissibles, une causaliéant
« retardée » si elle figurait depuis plus de tro@s sur le rle général, et plus de quatre mois fes
ordres et procés par écrit. Greffiers et procurétagnt chargés d'établir et de transmettre aistrénde

la justice des états statistiques qui permettal&tercer un contrdle sur I'action des tribunauggii'au
magistrat. A deux siecles de distance, reviennestathjectifs chiffrés, qui s'inscrivent cette fdans un

cadre contractuel(A), innovation qui apparait langat illusoire a I'analyse (B).

A- Des durées a atteindre par contrat

Le programme de performance « Justice judiciacemporte sept actions (traitement et jugement des
contentieux civils, conduite de la politique pénatgugement des affaires pénales, Cassation, €onse
supérieur de la Magistrature, enregistrement deisidés judiciaires, soutien, formation), auxquelent
associés six objectifs, chacun assorti de plusiedisateurs. L'objectif premier de l'action « temnent et

jugement des contentieux civils » est de « renédsedicisions de qualité dans des délais raisormahle
matiere civile », et l'indicateur placé en B est le délai moyen de traitement des procédusgsype

de juridictiorP37. L'objectif est chiffré, et se trouve placé aueaiu établi dix ans plus t6t par la loi de

%5 Jean Paul Jean et Héléne Pauliat, op. cit.,%. 59

%3¢ Au sein de cette action et de cet objectif, 8datkurs sont retenus. Outre les délais moyensefigle délai théorique
d’écoulement du stock des affaires civiles termsn@ar type de juridiction, I'ancienneté moyennethek par type de
juridiction, le délai moyen de délivrance de laieovétue de la formule exécutoire, le taux dei@es en interprétation, en
rectification d’erreurs matérielles et en omissilenstatuer, le taux de cassation des affaireesivié nombre d’affaires
traitées par magistrat du siége ou par consedlgparteur (en emplois équivalents temps plein iitéyale nombre d’affaires
traitées par fonctionnaire (en emplois équivaléetsps plein travaillé).

s37 Nous n'entrerons pas ici dans la critique descatdurs eux-mémes, dont les parlementaires antesdois souligné
les limites, suggérant notamment de pondérer patrds éléments les données fournies par cet tedicee célérité de la
justice. Cette demande concernait aussi I'indicat&&r« nombre d'affaires traitées par magistra sivil, mesurant
I'efficience de la gestion a travers le rendementlthque magistrat, qui peut avoir un aspect cant@uctif s'il n'est pas
pondéré, pour certaines juridictions, par unemtision en fonction de la nature des contentieuxsuy ce point le Rapport
d'information de la Commission des finances de fiéoue générale et du plan sur la mise en ceuvra ldédrganique
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programme de 1995: il s'agit, pour la fin 2007, rdmener les délais de traitement des procédures en
matiere civile & 12 mois pour les cours d'appehdis pour les tribunaux de grande instance et 3 moi

pour les tribunaux d'instance.

D'emblée, la réalisation de cet objectif a été @ésoa la politique de contractualisation avec les
juridictions. Pour le garde des sceaux, cetteigaktde contractualisation, situégans le droit fil de la
déconcentration et plus généralement de la réfatméEtat», trouveson expression la plus parfaite dans
les contrats de résorption des stocks, mis en plase2003. Les juridictions se voyaient assigner un
certain nombre d'objectifs, tant quantitatifs qualgatifs, en contrepartie de moyens supplémesgair
alloués pour une période de trois ans538. On atttmt de la contractualisation qu'elle permette

d'atteindre cet objectif. Ce procédé était appropae le rapporteur du PLF pour 2003 & I'Assemblée

nationaled39 |a réduction de délais de traitement affairesioi pas dépendre seulement des moyens
budgétaires, mais de I'exploration de nouvellessidellesda généralisation des contrats de juridictions

tendant a la résorption des stocks d'affaires fugqu'a présent, conduits par certaines juridicdpont

fait la preuve de leur efficacite®40

Mais comment la contractualisation peut elle conter a améliorer des durées moyennes calculées a
I'échelon national, alors qu'elle porte sur desrmeets réduits de l'activité judiciaire? En effeand sa
conception initiale, la contractualisation consiitaplement a « allouer des moyens humains et rakstér

particuliers, dans la limite des ressources budgstgpour combler les difficultés de certainsuribux et

offrir une qualité de prestation comparable sunsémble du territoire3#1 De plus, les moyens
supplémentaires ont surtout profité aux cours @hgdpnt les délais étaient les plus longs (Aix, tBas

Seuls quelques tribunaux de grande instance (cokhomgpellier et Reims) ont bénéficié d'un renfott, e

encore ces moyens étaient-ils attribués pour trgitdalement les affaires correctionnelles etlest2

A l'évidence, le contrat de résorption de stocksiresdapté aux fins visées. Une analyse détailkte d
I'évolution des délais devant les tribunaux de deaimstance montre qu'en effet les durées n'onétgas
véritablement réduites. Pourtant, l'efficacité decbntractualisation se voit confortée, au prixnd'u

véritable mise en scéne.

n° 2001-692 du " aodt 2001 relative aux lois de finances, par MNchel Bouvard, Didier Migaud, Charles de Courson et
Jean-Pierre Brard, députés, 16 mars 2005.

5% QE, AN, 17 février 2003, réponse du Ministre d@uktice a la question 7909 du 2 décembre 2002.

539 Rapport n° 157 déposé le 30 juillet 2002 par feut Jean Luc Warsmann.

540 Chaque contrat alloue a la cour signataire, spétaode 2003-2007, des moyens supplémentairegiméal’emplois,
affectation d'assistants de justice, investissesnemmobiliers, crédits de fonctionnement, renforeetndes moyens
informatiques). En contrepartie, cette cour s'eagag des objectifs précis en vue de modernisemstisodes de travail et
réduire ses délais de jugement.

541
542

AN, 17 février 2003, réponse précitée.
Avis présenté au nom de la commissions des Loiesurojet de lois de finances pour 2008 par Ywégraigne et
Simon Sutour, T. lllJustice et acceés au droi2 novembre 2007
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B- L'efficacité de la contractualisation en tromp®eil

A partir du PLF pour 2006, les statistiques fousrdans les différents PAP justice font apparaie d
gains de durée considérables devant les tribunaugrdnde instance. L'administration, suivie sans
broncher par les parlementaires, en attribue wutdrite & la contractualisation. Comment un tehohé
a-t-il été rendu possible? Pour le comprendreit £ntrer dans les détails de la transformatitnespar

l'indicateur de durée dans les PLF déposés de 22088.

1. Dans le PLF pour 2005, année précédant I'entréggerur de la LOLF, la durée moyenne pour
les TGI, telle qu'elle est rapportée dans l'indioan®l apparait en Iégére augmentation de 20@D3a. 2
Calculée sur les seules décisions du fond, hoéséétette durée était de 9,4 mois en 2002, ef5dm8is

en 2003. Simple préfiguration de la nouvelle préséon, ces durées n'ont fait l'objet d'aucun

commentaire.

1. Cette durée est -elle apparue trop €loignée dgettib de six mois visé par les lois de
programme? Toujours est-il que le PAP justice @06 présente pour les années 2003 et 2004 une
nouveau mode de calcul de la durée d'affaire. Pannée 2003, lesrdonnances de réferént été
ajoutées aux décisions au fond. Et pour I'annéd,201® ajoute a I'ensemble fond-référédedonnances

sur requétesqui ont été introduites cette année la danspertéire général civil des des tribunaux de
grande instance. Dans les deux cas, il s'agitaifeff trés breves, ce qui a un effet immédiat esir |
durées. Pour I'année 2003, la durée moyenne qudét8,5 mois lI'année précédente, passe a 8,2 Fiois
pour I'année 2004, la durée s'établit a 7,2 ntoes.changement du mode de calcul a réduit la durée

moyenne des affaires terminées devant le TGl dm@i8 en deux ans.

Cependant, dans son rapport a I'Assemblée natRfhalte rapporteur spécial a Pierre Albertini ne
vise pas ces chiffres si favorables. Il se fondeastire tableau statistique, qui présente des durdmrs
référé », conformément & la présentation tradittie. Ce tableau fait apparaitre pour I'année 20064
durée moyenne des affaires terminées devant lestux de grande instance @& moisgen trés légére
baisse par rapport a 2003 (9,5 mois), mais bieiéréifit des 7,2 mois obtenus par le nouveau calcul.
Commentant ce faible résultat, le rapporteur saeligu'il faut aller plus loin, et fonde de grandpaars
sur le développement de la contractualisation. fi&t, esi des moyens nouveaux ont été alloués eidi
la LOPJ, «ls doivent aller de pair avec la mise en oeuvre (@ juridictions de mesures visant a
améliorer leur fonctionnement » (...), et « poulacedes contrats d'objectifs entre la Chanceéliest les
cours d'appel, de méme qu'entre les cours d'apphkdsejuridictions ont été instaurés : 7 sont déja
cours d'exécution, plus d'une dizaine en coursrdpgration». Pour expliquer la faible réduction de la
durée, le rapporteur reléve d'une part gueus les bilans semestriels concernant les ctsgignés en

2005 ne sont pas encore parventet d'autre par qu'unekgmentation générale du nombre des affaires

543 Rapport n2568 Annexe n° 18 , justice, au nom de la commissies finances, de I'économie générale et du Plan, M.

Pierre Albertini rapporteur spécial justice, 9 nmee 2005.
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nouvelles », « risque de fausser a terme les tasulle ces contrats. be rapporteur cite en effet une
augmentation surprenante de + 32,7 du nombreattedfnouvelles devant le tribunal de grande ingtan
(de 679004 a 901.093) au cours de l'année 2004y,fae mention de l'intégration des ordonnances s

requétes dans la statistique.

2. Le PAP pour 2007 voit reproduire le méme modeutakvec cette fois une durée moyenne de
6,7 mois pour l'année 2005. Les rapporteurs reprgnce chiffre, mais procédent a une curieux
amalgame,pour saluer undorte réduction de la durée moyenne de traitement po52® 6,7 mois,
alors que ce délai était encore de 9,5 mois en 20834. Ce calcul permet d'afficher pres de troiésm

de réduction des délais en deux ans, le tiers darke initiale! Rien d'étonnant a cela. En 2085urée
moyenne du référé était de 1,9 mois, celle desnoraloces sur requétes 0,3 mois, et celle du foné,de
mois. Ces affaires « rapides » représentent 28%94ié657 affaires terminées cette année la (116885
ordonnances de référés et 148 466 ordonnancesauites) 545. Pour le rapporteur, cela ne faidpas
doute, ces résultats sont le fruit de la mise awvm@edes actions conduites par objectitire dizaine de
contrats d'objectifs ont été signés avec les caliappel, et commencent a produire leurs effetkes
rapporteurs ne tentent méme pas d'expliquer pouoggsomémes contrats n'ont pas produit un effetiaus
miraculeux sur les autres procédures: la durée nmeyest de 14 mois devant les cours d'appel,et de
4,7 mois devant les tribunaux d'instance, duréesépmgnées de celles de I'année 2003 (respectivieme
16,1 et 4,9 mois).

Sans s'embarrasser d'éventuelles réserves, ke desdsceauRascal Clément, se félicite de ces gains
de productivité. Il y ajoute méme un exemple de san en soulignant la réduction particulierement
importante de la durée en matiére de divorc®aur prendre un exemple plus précis, en matiére de
divorce, les délais étaient de 12 mois en 20041@mois en 2005 et devraient étre réduits a 9 ranis
2006. Ces efforts doivent bien sOr étre poursusfis, de parvenir a des délais de jugement accdpsab
par nos concitoyens »54€ette citation attire bien imprudemment |'attentsur une réforme qui a joué
un réle important en matiére de délai, celle dwndig, introduite par la loi n°® 2004-439 du 26 ma042,
et entrée en vigueur le ler janvier 2005. Désa@lai divorce pour consentement mutuel peut étre
prononcé immédiatement par le juge si les conditgmmt réunies, ce qui implique une seule audience,
lieu de deux auparavantQue cette réforme ait réduit les durées de proeedlast pas une surprise,
puisque tel était le but visé. L'exposé des motitiquait en effet que le divorce par consentement
mutuel, «qui représente environ 41% des procédures, estidéré comme encore trop formaliste par les
couples que n'oppose aucun conflit. En particullexigence d’'une double comparution devant le juge

apparait trop souvent formelle et source d'un réiksement inutile de la procéduse Pour vérifier

544 Rapport n°3363 de la Commission des finances, clenidmie générale et du plan sur le projet de Idirdmces pour

2007, Rapporteur spécial Pierre Albertini. 12 oota®006.

%5 Toutes ces durées sont présentées de maniériéedpair nature d'affaires dansrnhuaire statistique de la justicke
2007, p. 31.

546 Rapport, n° 3363, ibid, audition du Ministre Pasgiiment en commission élargie le 2 novembre 2006.



l'incidence de cette réforme, il suffit de se régoaux durées détaillées fournies par I'Annuaagssique

de la justiceAlors que la durée des 680 875 affaires termin@éeford était de 8,9 mois en 2005, elle

n'était que de 2,6 mois pour les 48 572 divorcesqucés par consentement mudel Tous comptes
faits, le miracle de la contractualisation se réswm jeu combiné d'une modification de conventien d

calcul et d'une réforme de procédure !

4, L'année 2006 n'ayant offert aucune nouvelle mamgyendnoeuvre statistique, la durée stagne
devant le TGI. Des statistiques figurant dans |1& Paur 2008, il ressort que la réduction de la eutés
affaires au cours de l'année 2006 a été quasi, raukx6,58 moisde durée moyenne devant les TG,
toutes affaires confondues (fond, référé, requ&@e)mporte, le rapporteur du PLF pour 2006 retian
pente positive, et en attribue une fois encoreélegfice awdéveloppement de la contractualisation. Selon

une formule devenue rituelle, il considere qukallecation de moyens humains et matériels

supplémentaires en contrepartie d'objectifs de céda des délais et des stocks a porté ses frafts

5. Résumons ces observations dans un tableau gématdéfu 1 ci-dessous). Il en ressort que, a
périmetre constant, la durée moyenne des affaggard les TGI est restée quasi constante de 2002 a
2004, et que I'évolution constatée pour 2005 dgfuement liee aux nouvelles dispositions concerteant
divorce. En choisissant de retenir pour 2005 l&dute 6,58 mois, les auteurs du PAP Justice ot don
créé une fiction de baisse de durée, que tous s¢ accordés pour mettre au crédit de la

contractualisation.

Tableau 1

Durée moyenne des affaires terminées devant les&lGh les sources

Année/Source Durée fond (Annuaif@urée fond + référé Durée
PLF 2005) (PLF 2006) fond+référé+requéte
(PLF 2007-2008)

2002 9,4 - -
2003 9,5 8,2 -
2004 9,2 7,2 6,7
2005 8,9 - 6,58

On voit a quelles aberrations peut conduire lagsstte forcenée de I'affichage des durées de plptusn

s47 Annuaire statistique de la justice, La documeatsfiancaise, nov. 2007, p. 73, et Graphique 2 dffedres civiles au

fond terminées par les tribunaux de grande instanc005 , p. 74.

548 Rapport n° 276 fait au nom de la Commission demnfies, de I'économie générale et du plan surojetple loi de
finances pour 2008, Rapporteur spécial M. CouanangRe n°25, p. 20:« La mise en oeuvre des actionduites par
objectifs: des progrés réels a poursuivre », 1ahyet2007.
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courtes. Il est urgent de redonner un sens au telepa procédure, en tenant compte de la nature des
litiges, comme le suggérait le rapport d'informatiemis en 2005 par un groupe de parlementairkes: «
délai moyen de traitement est une notion assezaitestutile pour mieux connaitre I'image de latjos

mais incapable de rendre compte de la complexite amtentieux ou de la situation particuliere de
certaines juridictions (le TGl de paris notammemritinsi, au sein d'une méme catégorie de juridictjon
certains tribunaux de grande instance ou certaicle@embres pourront traiter rapidement un contentieux
de masse, alors que d'autres auront a traiter dm#tantieux speécialisés exigeant des délais d'étude
dossier beaucoup plus longs, ou encore verrontdle accaparé par des audiences se déroulant sur
plusieurs semaines. Aussi, une étude portant sordgenne des délais par type de contentieux paurrai
elle étre conduite, afin de pouvoir, s'il le faptndérer par d'autres éléments les données foupadeset

indicateur de célérité de la justic®49 .

lI- La mise en scéne de l'efficacité de I'autonomide gestion pour contréler la dépense de justice

La contractualisation a connu un autre terrairedt@n, le contréle de la dépense. Cette foiaagisde
« responsabiliser » des gestionnaires déconceityés est confiée la conduite de budgets opératisnn
(A). Mais comme pour la maitrise des délais, lesgemde manoeuvre affichées apparaissent largement

illusoires, et s'évanouissent sous l'impact deiple#t décisions extérieures aux gestionnaires (B).

A- Des gestionnaires responsables pour des budpétationnels

1. La LOLF a accordé aux ordonnateurs une autonomp@rtante en matiére de gestion, assortie
d'une responsabilité accrue, en vue d'atteindreédrgtats ou performances programmeés en contiepart
des moyens fournis. Le principe de la recherchia gerformance s 'accompagne de la mise en place d'
outil de suivi des résultats au regard des obgedtifendus, le contréle de gestion. La responsabiin
s'effectue dans le cadre du budget opérationnptatgamme (BOP), défini comme la segmentation d'un
programme - au sens de l'article 7 de la loi ogyamirelative aux lois de finances - déclinant, wur
périmétre ou un territoire et sous l'autorité desponsable, les actions, les objectifs et lexcatdurs du
programme auquel il se rattache. Le budget opémagiode programme a les mémes attributs que le
programme lui-méme : c'est un ensemble globalistnaens associés a des objectifs mesurés par des
indicateurs de résultats. Les objectifs stratégigpeésentés au Parlement ont donc vocation a étre
déclinés en objectifs opérationnels, instrumentsvilggiés du pilotage des serviced.'unité
opérationnelleest un service gestionnaire d'un budget opératiot programme qui met en ceuvre la
part de programmation qui lui est confiée : Ellerattachée a un BOP et un seul pour lequel eflaras

la mise en oceuvre effective de la programmation t@rt ou partie). Son responsable est donc

nécessairement ordonnateur principal ou secondairplus souvent délégué) car c'est lui qui engage

549 Rapport n° 2161 d'information de la Commission deaces, de I'économie générale et du planaumise en ceuvre

de la loi organique n° 2001-692 dB"hoat 2001 relative aux lois de finances, MM. MidBeuvard, Didier Migaud, Charles
de Courson et Jean-Pierre Brard, 16 mars 2005.



concrétement les actions & mener en mobilisanini®gens nécessaires. Les unités opérationnelles sont
identifiées par le responsable de BOP dans le stldborganisation d'exécution financiére.

2. En 2003, le ministére de la justice met en placeptan de développement du contrble de gestion
2002-2004. Le décret n°® 2004-435 du 24 mai 2004lifrdopar le décret n°® 2006-806 du 6 juillet 2006
crée un pilotage dyarchique de la dépense enuastitonjointement le premier président et le preau

général, « ordonnateurs secondaires des dépenssseties des juridictions de leur ressort relatiae

personnel, au fonctionnement et aux interventiof@ticle R.213-30 au 005}50.

Pour assurer cette mission de gestion, les chefsode disposent d’un service administratif régional
(SAR) composé de fonctionnaires et contractuelssdesices judiciaires, professionnels de la gestbn
dirigés par un coordonnateur, magistrat ou greffierchef, placé sous leur autorité. Le décret 1720
352 du 14 mars 2007 relatif aux services adminifdraeégionaux acheve ce dispositif de gestion en
donnant un statut au service. Divers articles gm#rés au COJ, dont un article R. 213-29-1, paétis
que le premier président et le procureur générsliraat conjointement l'administration des services
judiciaires dans le ressort de la cour d'appeksisgés dans cette mission par le service adndtifstr

régional, placé sous leur autorité ».

3. Dans son dernier état (LOLF 2008), le programmédegudiciaire est constitué de 43 BIH.
La fonction soutien est assurée par des personesisservices judiciaires et comprend d’une part la

logistique de l'activité judiciaire proprement digt d'autre part la gestion des moyens humains et

matériels des services judiciaires. Depuis8&janvier 2006, les chefs de cour d'appel assundents le
cadre de leur BOP, la gestion de l'intégralité degens alloués aux juridictions situées dans leorésle
leur cour. Ces moyens sont alloués sous forme @oneloppe globajelont le montant est établi a l'issue
d'un cycle de conférences budgétaires régionagenmées dans les différentes juridictions du résso
Ces conférences consistent a discuter les deméudigetaires et a verifier leur justification. Ldsefs
de cour d'appel sont regus par le directeur degcesrjudiciaires dans le cadre de dialogues deoges
l'issue desquels les arbitrages sont rendus gel@ppe budgétaire notifiée aux responsables de B

responsables organisent ensuite la répartitiortiselits entre les juridictions du ressort.

B- Des niveaux de dépenses dont la maitrise échappe gestionnaires déconcentrés

Une fois I'enveloppe allouée, la question se paséadtonomie de gestion dont disposent les chefs d
cours et les tribunaux. Cette autonomie est siageriient réduite par la faible fongibilité des cigét le

caractére contraint de nombre de dépenses darmtexte de crédits limitatifs, nécessitant l'ingartion

550 S'agissant des investissements et des étudesugusdnt afférentes, le méme article précise qaoitd ordonnateurs

secondaires : - pour les dépenses et les reseti@pportant aux opérations mobilieres ; - atiare immobiliére, pour les
dépenses et les recettes se rapportant aux opératiovestissement dont le montant est inférieum aeuil fixé par arrété
conjoint du garde des sceaux, ministre de la jes&tdu ministre chargé du budget. Ils peuvélégilier conjointement leur
signature, sous leur responsabilité, & un mémestnagou fonctionnaire de catégorie A de la coappkl.

551 Les responsables de BOP sont le Premier présigdat@our de cassation, les chefs de cours, letageré
administratif du Conseil supérieur de la magistetie directeur de I'Ecole nationale des greffde elirecteur du casier
judiciaire national.
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constante de l'autorité centrale.

1. La procédure dattribution des crédits aux respdursade BOP laisse peu de marges de
manoeuvre au gestionnaire. Devant le Sénat, leorsgap pour avis du budget 2008 en tirait unrbila
contrasté552. Est en cause notamment, la fongibdgymétrique des crédits, qui n'autorise pas le
dépassement du plafond d'emploi attribué, mais @edattribuer les crédits de personnel inempla@yés
d'autres dépenses. Encore faut-il que les dépatesgsersonnel dégagent des marges. En 2006, le
programme justice judiciaire n'avait pu donner bela fongibilité en raison de larwodicité des crédits
alloués aux dépenses de personnel non utiliséis efahnée. Selon le ministére de la justice,tlaation

ne devrait pas étre sensiblement différente en.208a donc pas été possible de redistribuectédits

de rémunération des personnels sur d'autres pst@épenses, ce qui a réduit les marges de mamoeuvr
des gestionnaires et toute possibilité de pilogzitablement les BOP.

Du co6té des juridictions du fond, la situation nh'gaére meilleure. De fagon générale, beaucoup de
juridictions du premier degré subissent une foetesion a la fois en ce qui concerne les conditdms
travail et la gestion des moyens en personnel. Gomermeleve un des rapporteurs pour avis devant le
Sénat, M. Yves Détraigne, les tribunaux de grandtance ne disposent que d'une trés faible marge de
manoeuvre dans la gestion des crédits, qui relgramtipalement des cours d'appel. Il en résulelga
économies éventuellement réalisées par les juodEtde premiére instance n‘ont pas de contrepartie
Ainsi, le tribunal de grande instance de Nantewataéalisé une économie de 1,4 million d'eurasleu
poste des frais de justice sans pour autant attdéna un abondement équivalent sur un autre paste d
dépenses, contrairement a ce que la fongibilitécdédits pouvait laisser espérer. Enfin, les ciorkt
dans lesquelles les crédits ont été délégués duxaux de grande instance par les cours d'appsbmie
pas satisfaisantes. Il semble en effet que lesscdappel hésitent a donner une certaine marge de
manoeuvre aux juridictions de premiére instanceguiene contribue pas a la responsabilisation des

gestionnaires voulue par la LOLF.

2. En second lieu, les pouvoirs de gestion sont cénslidement restreints par le caractere limitatif
de nombre de crédits et la dimension contrainte dfggenses. Le crédit limitatif lie impérativement
l'administration, qui ne peut ni modifier 'objet th dépense, ni dépasser le montant du crédipfirda

loi de finances. Les ordonnancements ne peuveint & que dans le cadre de l'autorisation |égjigta

et les comptables ont l'obligation de refuser dgep#out ordonnancement ou mandatement si le crédit
correspondant est épuisé. En matiere de justisesridits évaluatifs étaient nombreux et concemaie
notamment deux postes importants, les frais decgust |'aide juridictionnelle. Devenus limitatdésec
I'entrée en vigueur de la LOLF, ces crédits somég&ous contrainte forte de maitrise de la dépense
alors méme que le niveau de cette dépense ne dppertes seules décisions des magistrats.

3. Ainsi, la hausse constatée de la déperaéaljuridictionnellerésulte a la fois de mécanismes

552 Avis n° 96 au nom de la commissions des Lois cua§é&ur le projet de lois de finances pour 2068p& par

I'Assemblée nationale, T. Ill, Justice et accedmait, Yves Détraigne et Simon Sutour, 22 noven#f)@7.



automatiques de revalorisatR?8 et de lincidence de réformes Iégislatives eterégntaires qui créent

des procédures génératrices de nouveaux demapgéurss gestionnaires ne disposent donc que d'une
tres faible marge de manoeuvre, et c'est a l'a@tadministrative et réglementaire d'intervenir rpou

réduire la dépense comme pour accroitre les recdie 2005, deux circulaires ont recentré le disgdositi
de l'aide juridictionnelle sur les demandeurs les néfavoris&55, ce qui a produit peu d'effet compte

tenu du caractére tres réglementé de lattribB@8nDiverses réformes de procédure sont intervenues
dans le méme sens. Une ordonnance n° 2005-1526déee8nbre 2005557 a assoupli la procédure de
renonciation par l'avocat a la rétribution dargasion au titre de l'aide juridictionnelle lorsdeguge a
condamné l'adversaire du bénéficiaire a lui payerindemnité. La réforme de l'assurance de protecti
juridique par la la loi du 19 février 2007 a instala subsidiarité de I'aide juridictionnelle louggles
frais sont par ailleurs pris en charge par un ebrtiassurance de protection juridique. Une poigiglus
volontariste a été mise en place en matiere dauveement de l'aide juridictionnelle contre I'adweérs

du bénéficiaire de l'aide juridictionnelle condamaé dépens et qui n'est pas lui-méme éligible& un
telle aide. Ce « concours Lépine » des économiéaldser sur l'aide juridictionnelle a été rempaaés
aucun doute par la proposition du sénateur Rolantugrt, rapporteur spécial de la mission justice,a
budget 2008, d'instaurer d'un « ticket modératestige » a la charge du justiciable bénéficiairéalde.

4, Les limites d'action des gestionnaires sont toidehtes en matiére deais de justice Depuis
l'année 2000, les crédits inscrits en loi de firmaninitiale a ce titre étaient en progression @onist de
283 millions d'euros a 419,06 millions d'euros 604 soit en quatre ans, une évolution de pres3deé.4
Cette forte progression est principalement duéwlution des frais de justice criminelle, lesqusdait
sous la dépendance fieteurs objectifsPlusieurs réformes successives en matiere pénalmposé de
nouvelles procédures qui générent des frais de¢ustans que des études d'impact soient réaliségs.
différents rapporteurs du programme justice ne maigat pas d'exemples de lois dévoreuses de fais d
justice, comme celle du 3 février 2003 relativa @dnduite sous l'influence des stupéfiants (quiiphie

le nombre des dépistages sur contr6le aléatoiefie du 18 mars 2003 relative a la sécurité intéeie

553 En application de I'article 4 de la loi n°® 91-6di7 10 juillet 1991 relative a l'aide juridique, levenus pris en compte

sont indexés sur I'évolution de la tranche la plasse du baréme de I'imp6t sur le revenu. De Gign lunité de valeur de
référence qui sert de base de calcul pour la té#toib des avocats fait I'objet annuellement d'@walorisation arrétée en loi
de finances initiale.

554 Par exemple, la loi n° 2003-710 du ler ao(t 20@3agnstitué une procédure nouvelle -le rétabiieset personnel- a
entrainé une augmentation corrélative des admsgionr des procédures engagées devant le jugexdedtion, de 19 % et
en 2004 et 15 % en 2005.

%5 Lacirculaire NOR :JUS J 0590 001 du 12 jangi@®5,invitait les juridictions & faire une applicatiolug uniforme
des critéres d'admission a l'aide juridictionndbés le cadre des procédures familiales. La @imNOR : JUSJ0590002C

du 25 février 2005, (BO Justice, n° 9?,rjhnvier — 31 mars 2005, p. 7), relative a I'enttegisent et a l'instruction des
demandes d'aide juridictionnelle, rappelait notamnes diligences requises du secrétaire du buraale la section d'aide
juridictionnelle dans le contréle de la demande.

556 En 2005, 513 décisions de retrait de I'aide jatidhnelle ont été prononcées .(+ 60 % par rapp@a04). Sur la base
d'un colt moyen d'une admission de 370 euros #uniEncorrespondante est d'environ 70.300 euro0B6, 679 décisions
de retrait ont été prononcées, soit une progres®@@?,4 % par rapport a 2005, ce qui a procuréeneite supplémentaire de
61.420 euros. C'est dire le caractére limité des@oies réalisées!

%70Ordonnance modifiant la loi n° 91-647 du 10 juill®91 relative & 'aide juridique, ratifiée partigle 10 de la loi du 19
février 2007.
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(dont l'article 56 étend les infractions donnaeiulia inscription au Fichier national automatisé des
empreintes génétiques) ou celle du 9 mars 2004amtoddaptation des moyens de la justice aux
évolutions de la criminalité (avec son impact & frais postaux, les frais d'enquétes rapidessdrais

liés aux infiltrations).

Comment faire entrer des dépenses nouvelles dabsdget calculé a partir de dépenses anciennes? Les
vertus d'épargne des gestionnaires locaux sontigsgmites a I'évidence, et il faut bien que lesicesv
centraux prennent des mesures d'ensemble. Aiasiit été observé que deux types de dépensesnEtai
en trés forte progression : les frais de réquisititeéléphoniques et les frais d'expertises médiocate
génétiques . La chancellerie a di négocier aveopésateurs de téléphonie mobile pour obtenir une
baisse des tarifs, et procéder par appel d'offrpgea des laboratoires pour la prise d'empreirdgssrges

au Fichier national automatisé des empreintes mgpest La dépense reste cependant impreévisible, car
les prescripteurs principaux ne sont pas les maggstmais la police judiciaire et la gendarmerie

nationale.

Toutes les dépenses ne peuvent pas étre contrddiesres au contraire doivent étre réévaluéassiAi
dans le PLF pour 2008, la dotation des frais dacgi®st passée a 405 millions d’euros pour perenett
d'améliorer la situation de certains intervenahésrapporteur du programme I'expose sans détoilrs: «
faut procéder al'ouverture de crédits supplémesgaipour les frais de justice, aprés un effort
considérable d’économie », afin d’assurer unelewi rémunération des différents professionneis qu
apportent leur concours a la justice : 15 milli@hsuros y seront consacrés. L'affaire d’Outreauitava
notamment attiré I'attention sur la faible rémuntiérades experts et la nécessité de consacrer daen

de moyens a la qualité des expertises et a la rération des différentes professions qui apportemt |

concours au fonctionnement de la Justie@8»

A l'évidence, les gestionnaires ne peuvent faireumique gérer une pénurie organisée. A quoi bon des
lors mettre en avant les vertus de la responsatidis? Plutdét que de s'obstiner a afficher le @iret
I'engagement comme voies de contrble de la matitidgétaire, mieux vaudrait s'interroger sérieusg¢me
sur la nature des missions de justice et de leniuton, c'est-a-dire, poser la question de latjopie de

la justice.

Pour conclure: les limites du modeéle du contrat etle la responsabilité pour la gestion du service

public de la justice

Nous avons montré que la contractualisation etelpansabilisation des services et des agents
n‘avaient que peu d'influence sur la qualité dwiseret sur sa performance. On peut maintenant se
demander si elledevraient avoir une telle influencet sila responsabilité de I'accomplissement de la
mission de justice n'est pas nécessairement deenadlitique. Cette objection a été soulevée emder

plus généraux par la Cour des comptes, sollicis#elgp mission d ‘information sur la mise en plaee d

S58Rapport n°276 du 11 octobre 2007, préc.



dispositifs de performan559 de donner leur avis sur les indicateurs de pedoga de la LOLF : ou
bien le Parlement souhaite que soient mesurées les perioemales politiques publiques, donc des
missions, et c'est une responsabilité de naturéiqual, assumée au niveau ministériel; ou biereilitv

mesurer les performances de leur mise en oeuvrgyicevient a évaluer principalement l'efficierose

l'administratio®®0 Selon la Cour, les deux options restent intimémeglées dans les indicateussSur

les trois types d'indicateurs définis par le guipgartagé sur la démarche de performance, a savoir
I'efficacité socio-économique (impact, point de duecitoyen), la qualité de service (point de vige d
l'usager) et l'efficience (point de vue du conteble), les deux derniers renvoient directement a la
performance de l'administration en tant gqu'exécutafune politique publique. Le premier type
d'indicateurs est mixte, lI'impact d'une politiquébpque dépendant autant de la qualité des obgtitiEs
que de la qualité de leur mise en ceuvre Les rapporteurs de la mission convenaigoe la
responsabilité du gestionnaire de programme estgaiélet qu'elle we se confond en effet pas avec la
responsabilité « politique » du Gouvernement, recenpar la Constitution, ni avec la responsabilité
« hiérarchique » résultant des principes de l'ongation administrative - le responsable de progranm

n'‘ayant pas nécessairement autorité sur I'enserdbke personnels ou des structures relevant de son

programme»561 . Néanmoins, ils affirmaient que les responsablespd®ramme (et donc les
responsables des budgets opérationnels de progrguirea sont la déclinaison budgétaire), ont vocati

a devenir les interlocuteurs privilégiés du Parlenhtpii pourra les entendre tres réguliérement.elest
auditions ne sauraient avoir qu'un caractere dfmftion, sans engager la responsabilité de ces
responsables de programmes, dont on se demandesiduqguelle forme elle pourrait prendre: devant
quelle autorité les chefs de cour et les chefsuddigtions devraient-ils rendre des comptes? @sell
sanctions peuvent assortir les contre-performarteRetirera-t-on les moyens alloués, au risque
d'accroitre encore les mauvais résultats? Ou atrab@nles augmentera-t-on, au risque cette fois de

donner une prime a la mauvaise gestion?

Autant de questions sans réponse qui attesterdaragtére superficiel de la référence au contratlet
performance. Il nous semble que des objectifs coroewx de la maitrise des délais ou des dépenses
dépendent étroitement des politiques publiques dlestice, et que la seule responsabilité qui pudse
véritablement engagée est d'ordre politique, eceme les seuls services centraux. Il ne sertra rie
d'assigner a des services déconcentrés la resjidasdmbjectifs dont les déterminants échappent
largement a leur contréle. Pire, pour maintenirfidion de l'efficacité de I'engagement et de la
reponsabilisation, I'administration centrale eatée de « reconstruire » les indicateurs, qui perd®rs
toute signification, obscurcissant le sens desiarissde la justice, et différant d'autant le momeat

prendre les décisions politiques qui s'imposent.

%°Rapport d'information n° 2161 du 16 mars 2005, préc.

%80Cour des comptes. Premiére analyse des stratépjestifs et indicateurs présentés dans les avanjéfsrannuels de
performance. Note de synthéese, rapporté dans perap® 2161, préc.

%61 Rapport n°2161, préc.
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REGARD COMPARATISTE SUR LA CONTRACTUALISATION DE LA
JUSTICE: EXEMPLE DE LA MEDIATION EN DROIT PUBLIC COMPARE

Par Sophie BOYRORG2

Sénior Lecturer in Law, Université de Birmingham

Avant de commencer I'analyse du sujet qui nousangparti, il est nécessaire dans un premier temps
d’en examiner les données. Médiation et contraisatadn de la justice sont deux thémes qui se
conjuguent plus facilement pour un public franggi® pour un un public anglais ou allemand. Si la
médiation est un mode de réglement des litiges\@gsit pas nouveau et qui a fait ses preuves dams bi
des domaines et bien des pays, le phénoméne deactoiatisation par contre est plus récent. La

contractualisation a d'ailleurs suscité plus diétéet d’études de ce cbté-ci de la Manche quedtiél ¢

britannique?63 Les relations de ce couple conceptuel doivent ditne étudiées de prés. L'analyse

562 senior Lecturer in Law, Birmingham Law School, UWsmsity of Birmingham, UK.

563 v/oir par exemple, Peter Vincent-Jones The newipwointracting OUP, 2006. Il analyse bien un mouvement de
contractualisation en droit public, mais il ne faitcune mention de la médiation; elle ne rentredpas son cadre de réflexion.




comparative que nous proposons, permettra d’identiés différences d’approche révélatrices et peut

étre de dégager quelques pistes de réflexion.

D’autre part, ces thémes de médiation et de cdanthsation de la justice s’inscrivent dans le eadr
d'une réflexion sur la production normative. Desncement, la difficulté de I'étude envisagée semble
renforcée: les trois concepts — médiation, contieditation et production normative tissent une gram
complexe et difficile a déméler. Pour cette raisbserait utile de se pencher dans un deuxiemesesur
les relations possibles entre la médiation et tzdpetion normative. Et cela, méme si I'on note une

tension assez remarquable entre les deux pdles cleuple conceptuel.

l. La médiation et la contractualisation de la justdel'utilité du rapprochement

A n’en pas douter I'Allemagne, la France et I'Artglee vivent une expérience de convergence
spontanée pour ce qui concerne la résolution tgedipar la médiation. L’ expérience dans chaain d
ces pays doit étre exposée de fagon a éclairee r&trde sur les liens de la médiation avec la

contractualisation de la justice.

Pour la doctrine frangaise, il ne fait aucun dogtee le phénomene de médiation releve du
mouvement plus vaste de contractualisation, etgarticulierement de la contractualisation de Hige.
Or ce rapprochement ne se retrouve ni en Allemaghnen Angleterre. Un mouvement général de
contractualisation est bien noté dans les deux pagis la médiation, et tout particuliéerement la
médiation en droit administratif, n'est pas reléeette idée de contractualisation de la justiateC

absence de rapprochement nous aménera a remetiwe sl 'utilité de ce couple conceptuel.

A. Une convergence spontanée: la médiation en draifrastratif en France, en Allemagne et en

Angleterre

Pour expliquer toute entreprise de droit compadriuit un déclic comparatif qui justifie en quelque
sorte le recours a ce type d'analyse. Or, le déghst produit grace a I'observation d'une évolatio

parallele, peu probable, dans trois systemes quédi différents. Cette évolution était d’autantsplu

extraordinaire que les phénoménes connus en dnsiparé de mimétisme juridiqgue semblaient absents:

cette évolution parallele n'était pas le résultdindprocessus d’harmonisation, de transplantation

juridigue ou d’ influence croiséd4 Les systemes juridiques ne se copiaient pas Isedasnautres, ne

s'intéressaient pas les uns aux autres, mais semblaien étre exclusivement guidés par des logique

564 L'expression ‘influence croisée’ est la traductagproximative du concept de droit comparé&dess-fertilization Il
exprime l'influence réciproque que les systéemesligues ont les uns sur les autres, particulierémans le cadre de I'Union
Européenne.
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internes. On était en face d'un phénoméne de cgamee spontané&SS phénoméne connu, encore mal

compris des comparatistes.

De plus, le recours a la médiation est justifie sdahaque pays de maniere similiaire, ce qui est
d’autant plus surprenant que les raisons interoes fecourir a cette médiation sont pourtant decger

des données et des contraintes spécifiques etetifés pour chaque systéme juridique.

1. L’Allemagne: un systéme volontariste

En Allemagne, I'impulsion de cette réforme vientum’petit noyau de volontaires parmi les juges
administratifs eux-mémes. Des juges administrakifiss quelques juridictions administratives (mais pa
toutes) ont suivi volontairement une formation dédmteur, ce sont donc les juges eux-mémes qui en

remplissent les fonctions. Par contre, si la mémhah’aboutit pas, un autre juge est chargé d'irisr

'affaire.566 Une offre de médiation est faite aussi bien pgude ou par les parties. Les parties ne sont

forcées en aucune maniere d’accepter cette prapusit

Les statistiques montrent que la médiation a urcesimotoire et que le bilan est positif: les

chiffres prouvent que la médiation résout les disiglans la grande majorité des cas (au moins 5@7/0).
Ce succes peut s’expliquer par un choix fait awtéle la procédure contentieuse: la médiation n’est
offerte que dans un petit nombre de cas. Les jagesnistratifs allemands semblent s’accorder staite
que la médiation n’est valable que pour une miéadi¢ litiges - seulement 10 a 20 % du contentieux.
Cela explique le succes notable de la médiatioallemagne, elle n'est proposée que pour des litqges

font I'objet d’un choix préalable.

Des projet-pilotes ont été mis en place dans cesajuridictions administratives et petit a pdét,

recours a la médiation gagne du terrain, méme #e garogression reste lente. C'est d’ailleurs

I'inconvénient majeur de la solution allemande.

2. L’Angleterre: un systéme contraignant
En Angleterre, I'impulsion vient du Gouvernmentuxé part, le Gouvernement lui-méme a promis de
recourir dans la plupart des cas aux modes altesmnlat reglement des litiges dans ces différenés ées

administrésx5,68 et d’autre part, la réforme récente de la procgdivile met I'accent sur ces modes

alternatifs. En Angleterre, la procédurejddicial review permet le contr6le de I'action administrative,

565v/oir Sabino Cassese ‘Le probléeme de la convergdaselroits administratifs vers un modéle européeftat de
droit: Mélanges en I'honneur de Guy Braibgalloz, 1996) p. 47.

566 Cette solution a I'avantage de garantir I'indépemgedes médiateurs, eux-mémes.

567 \/oir Ortloff, NVwZ 2004, 385, p. 389, Von BargenVBI 2004, 468, p. 472 et Kleine-Tebbe, ‘Mediatios Alternative
zum Verwaltungsprozess- Chancen und Risiken gerigh&srMediation’, in R. Fritz, B. Karber and R. Lamkegds,
Mediation statt Verwaltungsprozesd2ichterhand, 2004.

568 Cette promesse est faite dans le ‘Government pleidg2001.



mais elle reléve de la procédure civ? La réforme de la procédure civile devait facilitecces a la

justice et la rapprocher des justiciables. Pouage, la réforme encourage I'utilisation des MARA&Ns

tous les domaines. D’ailleurs, Lord Woolf, auteerld réforme, a tenté par deux 49 de convaincre

ses confreres que la procédure Jiglicial Reviews'inscrivait bien dans cette lignée. Pourtanttecet

incitation n'a jamais vraiment été suivie d’effetl

En Angleterre, les juges eux-mémes ne sauraiented médiateurs; ces derniers ne peuvent étre
gue des professionnels. La profession de médiastubien implantée et bien introduite en Angleterre
Tout autre choix ne ferait qu’empiéter sur cettgpomtion grandissante. De plus, une véritable arde
médiateurs a été formée au sein des administratiemsales pour tenir la promesse du Gouvernement.
On sait qu’un certain nombre de litiges sont résqlar leur intermédiaire. D'apres les statistiquwes,
médiateurs ont & premiére vue un grand succeés:lgsarties qui ont accepté d'y recourir, la miéaoia
résout le litige dans 89% des cas. Par contrerd¢'afe médiation n’est acceptée que dans 27% des ca
dans leur tres grande majorité, les parties neewméydas se soumettre a cette procédure. De pluse on
sait rien de la maniére dont ces litiges sont t&ssdUne recherche empirique permettrait de faire la

lumiére sur un grand nombre de questions.

Dans le cadre réforme de la procédure civile, taume panoplie jurisprudentielle continue a se
développer pour ‘inciter’ les parties a avoir resoal la médiation: la médiation est moins un chgixyun

passage obligé. En effet, le refus d’'une offre daliation sans raison valable risque d’'étre fortdmen

sanctionné: il sera difficile d’obtenir I'aide jdi'ctionnelle1372 et méme en cas de victoire, on risque de
payer ses dépens. Bien que ce type de sancti@nl'esteption, le systéme de médiation anglaisssez

coercitif et s'éloigne sur ce point de I'exemplkeadand.

Cette engouement pour la médiation ne semble ngasde faiblir. Derniérement, le systeme des
administrative tribunalsqui avait déja été créé pour rapprocher la judtieg justiciables, vient d'étre

completement transformé. Dailleurs, la législatioontient une disposition encourageant a utiliser |

médiation avant que lagibunal ne se prononce sur le fonds du Iitﬁ]e"e S'’il est paradoxal que la
|égislation mette en place une alternative a ceétpit déja une alternative aux tribunaux ordirgicela

montre combien la médiation est en vogue de I'azdté de la Manche.

3. La France: une expérience en pointillé

569 5 procédure dpudicial reviewest décrite au title 54 d€vil Procedure Rules

570v/oir R. (on the application of Cowml) Plymouth CJ2002] 1 W.L.R. 803 efnufrijevav. Southwark LBG2004] Q.B.
1124,

S71pjysieurs tentatives de projet pilote de médiagioramont de la procédure dliedicial Reviewen premiére instance ont
échoué. De nouveaux essais sont en voie d’étude.

S72syr le formulaire de demande d’aide juridictiomael faut préciser si un mode alternatif de réggat des litiges a été
utilisé.
573 \/oir le Tribunals and Courts Enforcement Act 2007
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En France, I'introduction en 1986 de l'article 2 8lans le code des tribunaux administratifs a donné
une base juridique aux expériences de médiatiomstéelles devant les tribunaux administratifs. Dgpu
plusieurs tentatives orchestrées par le Conseitatd’ént été faites pour convaincre les tribunaux
administratifs de I'utilité de ce procédé pour sEghu moins une certaine catégorie de litiges. tRoyr
les résultats se font attendre; seules quelquesatitéts sont faites par ans. Le recours a la miédiatst

plutbt rare et la pratique n’est pas uniforme an des juridictions.

Il faut admettre que quelques erreurs ont été cemsriu moment de l'introduction de la médiation:
d’'une part aucun juge n'a été formé a la fonctienndédiateur. Or ce réle risque de ne pas venir
naturellement au juge administratif francais: laog@dure principalement écrite des juridictions
administratives n’encourage pas le juge administiadévelopper des talents de médiateur. D’audrg p
cette nouvelle mission n’a pas été précédée d’'éfiexion concréte pour permettre son intégration au
sein des tribunaux administratifs. Comme la méaiiatiussi fut introduite a une période d’augmentatio
rapide du contentieux, les juges de premiére igstavaient (et ont toujours) trop peu de tempe libr

pour se pencher sur la médiation et ses probléraeslidnatation. De surcroit, le Conseil d’Etat dii

dans l'arrét Verite?/4 que l'article 3 § 2 ne nécessitait pas de mestiggsplication, il a fallu attendre
1998 pour que les questions pratiques d'organisatie personnel et de procédure soient abordéas. Po
toutes ces raisons, l'introduction de la médiaserheurte a des obstacles considérables dés Ie.dépa

médiation au sein méme des tribunaux administratifable encore percue comme un luxe difficile a

justifier.575

B. Médiation et contractualisation — une rhétoriqumomne?

La doctrine sur la médiation et celle sur la casttralisation mettent en avant des raisons simgaire
quant a leur utilisation. Si cela peut surprendr@@emier abord, cela explique en partie les lagnes'on
reconnait entre ces deux phénoménes. La médiatamiciperait bien a ce mouvement de

contractualisation de I'action publique.

Par contre, on est amené a se demander si ceagaie forment pas une rhétorique qu'il serait

bon d’étudier de plus pres.

1. La médiation en droit administratif: une véritapknacée

La convergence des raisons données dans les ystiénes francais, anglais et allemands pour
justifier un recours a la médiation est assez fiapg si frappante que I'on ne peut que s’en inguiées

trois systemes operent dans des cadres tellenfé@redis que se pose la question de la |égitimetéette

STACE Ass. 23 juin 1989 Rec. p. 146.

573y y a aussi des systemes de médiation au seiadfamistrations ou des services publics — voiregample, le Médiateur
de 'Education Nationale ou les commissions dépaetgales d’évaluation amiable de I'Electricité darfee.



ressemblance. Et ceci d’'autant plus que le recadasmédiation est justifié a chaque fois par lste |

impressionnante d’avantages: en somme, c'est uitaldé panacée que I'on nous propose.

a) Allemagne

En Allemagne, il est facile de dégager de la doetrique la médiation permet une résolution plus

y 27

rapide des litiges et la prise en compte de I'équlia solution, qui reste confidentielle, recadtcktord des
parties ce qui facilite sa mise en oeuvre. De ghusnédiation est particulierement utile dans Is da
relations juridiques sur le long terme; cela petraetux parties de ne pas rompre des liens qui

risqueraient de ne pas survivre a une action ditgus

D’autre part, s'il est bien noté que la médiat@ut réduire le contentieux et le colt de la jeastic

elle est présentée comme améliorant I'acces &teguet 'expérience des justiciables.

b) France

En France, la médiation est considérée comme unthooe pour répondre a I'explosion du
contentieux dont sont victimes les tribunaux adstiatifs. Jusqu’a présent, la solution a été deratés
degrés de juridictions ou des chambres supplémestdans les juridictions existantes. La médiatistn

pressentie comme une alternative a ces méthodes.

De plus, la médiation est une réponse aux demathekegusticiables. La procédure devant les
juridictions administratives, méme en premiéreanst, ne donne pas la possibilité aux parties de se
rencontrer et de s’expliquer: la personne publiogggeut pas présenter les motivations de sa déasio
ladministré ne peut pas exprimer ses attentesteCagidité procédurale est a l'origine d'une
incompréhension et d'une frustration des justi@abénvers leur justice administrative. La médiation

permettrait de combattre cette impression d’aliénat

En dernier lieu, la médiation peut aider a trouges solutions plus adaptées compte tenu des

limites du recours pour excés de poudiP

c) Angleterre

Pour I'Angleterre, la médiation apporte des gainssabien aux justiciables qu’a I'Etat. Pour ce qui
concerne les justiciables, la médiation va introgluine flexibilité procédurale, faciliter 'adoptia’une
solution consensuelle (par opposition a la confrbom qui résulte de la procédure civile) plus aéap
aux besoins des parties. Cela ne peut gu'engemthersatisfaction plus grande des justiciables et

renforcer le processus de légitimation du systardieigire.

576 es réformes récentes ont apportées une amétinrsginsible.
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L'Etat va aussi y trouver son compte: la médiatienrait parvenir a une baisse du contentieux,
une réduction du colt de la justice et une medlemise en état des litiges qui devront quand méme

passer devant une juridiction.

Si ces justifications sont pas complétement intmgkables, elles se ressemblent étonnamment
et mettent en avant pour une grande part, I'intduéjusticiable dans les trois systemes. Pourtafaut
se demander si au-dela de cette longue listeyilanirait pas des raisons plus spécifiques a chaque

systéme.

2. Larhétorique de la contractualisation

La doctrine révele que des thémes similaires a wantifiés ci-dessus justifient la contractualisat
La contractualisation peut s’expliquer par la reche de procédés qui difféerent des procédeés juradiq
traditionnels: on favorise la recherche du conseaetd¢ et on instrumentalise la négociation pour y
parvenir. La médiation permet I'organisation entadrement de I'expression de ce consentement. De
méme, le besoin de flexibilité, en particulier di@pper aux instruments traditionnels du droit, iepe le
recours aux meéthode contractuelles. On ne peutp@eher de noter une certaine méfiance envers un
droit dit étatigue dans le discours de la conti@tation de I'action publique. Cette idée trouwm s
parallele dans les discours de la médiation quosepéquité au droit; la médiation s’appuye sagtiité

pour remédier au droit.

De méme, la contractualisation représente un @meagt profond pour ce qui concerne la
recherche de la Iégitimité: on justifie la conttedisation (ainsi que la médiation) par le biaisirg
|égitimité de résultat. C'est bien le contenu dedord contractuel qui prime. Cela implique la samén
cause d'une légitimité plus traditionnelle et prho@le — si la décision administrative est souvent
unilatérale, elle est encadrée par toute une tégaliocédurale trés importante. Le mouvement de

contractualisation marque le rejet de ces regrist{et du méme coup de ces protections).

En dernier lieu, la contractualisation s'inscréng le mouvement plus large de la recherche de
I'efficacité économique de I'activité administragiv La contractualisation de l'action publique est
présentée comme permettant de circonvenir toutpparail de régles et d’institutions qui alourdidsen
I'action administrative et qui nuit & son effica&ci#conomique. La médiation est aussi présentée eomm

facilitant une réduction des co(ts de la justice.

Il est clair que les justifications de la conttedisation et de la médiation se superposent
nettement. Pour cette raison, on ne peut s’empétehdouter de la pertinence de ce discours promoteu
du modéele contractuel, tant il est proteiformet ihmappelle celui de la médiation. Par contrefailit

s’interroger de savoir si cette étiquette de camdiisation a une valeur intrinséque pour la niéha



3. Justifications et classification

Toutes les raisons qui sont présentées ci-dessssnien fait que des justifications: des justtfaas
a I'emploi de la méthode contractuelle ou de la iatéh. Cependant pour reprendre I'interrogation de
David Hiez et Sandrine Chassagnard-Pinet, cett@driyue’ n'a-t-elle pas été developpée, pour parer
cette procédure de médiation de la force symbolajysacificatrice du contrat? Il est donc importdat

faire une analyse critique de cette longue listeait®ns dans le cadre de notre étude sur la nadiat

En fait, un examen des circonstances qui ont doaderomouvoir la médiation dans le contexte
des litiges administratifs permet de séparer lésoma des justifications. En France, 'augmentation
exponentielle du contentieux en premiere instanamraribué a envisager la médiation comme une
méthode de réduction du contentieux des tribunamirastratifs. Si I'expérience des justiciablesrs’e
trouve améliorée, c’est un avantage supplémenghin®n-négligeable, mais ce n’est pas le but. Ds,pl
I'introduction de la médiation ne signifie pas fémeent un gain de temps pour les tribunaux
administratifs; L'organisation et le déroulementtdete médiation demande du temps. Il n’est pasicer
gu’'une procédure de médiation prenne moins de tegues I'instruction d’'un dossier contentieux.
Comme la mission de médiation est confiée aux jagiesinistratifs eux-mémes, les gains sont minimes.
Seule la nomination de médiateurs venant de I'edérpourrait aider les tribunaux admninistratifs a

réduire leur travail contentieux.

En Angleterre, la médiation est le moyen pour tei¢ernement d’atteindre les buts d’éfficacité
économique et de réduction du colt de la justiee.cBntre, il est difficile de croire dans les aeges
que la médiation puisse vraiment avoir pour lesidizbles anglais dans le cadre d’'un litige de tdroi
public. D’'une part, le caractere quasi-contraigrdantecours a la médiation signifie I'abandon artip
de l'idée de consentement, et I'établissement diltie supplémentaire de I'accés a la justice; tfau
part, comme la médiation ne se fait pas au seitadaridiction, le colt de I'organisation de cette

médiation repose exclusivement sur les partiesqtadres du médiateur, la location d'un local eE).

fait, dans un certain nombre de €49, le colt de la médiation est transferé aux judilem — c’est une
forme de privatisation de la justice. Il est douteyue I'expérience du justiciable anglais s’en w®u

améliorée.

En Allemagne, il semble bien que les juges aiembéur I'amélioration de I'expérience du
justiciable. D’'une part, ce n'est pas le résultanhd politique gouvernementale: cette initiativecherche
pas a atteindre un but spécifique. D’autre pags, plarties ont toute liberté pour refuser de ppéicd une
médiation. Les juridictions qui emploient cette huite de résolution des conflits en font d'ailleurs
bilan positif. Par contre, la médiation n’est p#eme d’'une maniére uniforme dans toutes les jatiichs
et dans tous ldander. Cet inconvénient est la conséquence directe adethode utilisée pour intégrer la

médiation au tribunaux administratifs allemands.

S77)| ne faut pas oublier que les administrationsi@@des ont mis en place des structures de médiatiita & la promesse du
Gouvernement.
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En fait, il y a bien un écart véritable entre féthorique’ et la réalité empirique. Il est dommage
d’ailleurs que le label de ‘contractualisation’ saau a la médiation, ne puisse pas servir a dénaate
écart. Pour le moment, la contractualisation estee comme un concept fédérateur qui regroupeiau se
d'un méme mouvement les différentes expressiondadeendance consensuelle du droit. Or, cette
étiquette n'est pas d’'une grande utilité pour ladia@on, tant et si bien que I'on peut se demarsilee
rattachement a la contractualisation est oppolttansituation serait différente si cette conceptzion

de la médiation rendait possible une critique deaéthorique.

Il. La médiation et la production normative: un écligéraévélateur

Cette étude sur la contractualisation de la justitescrit au sein d’une réflexion plus générale lau
production normative et il pourrait étre intéregsdranalyser la médiation dans le cadre de cette
réflexion. A premiére vue, le concept de productimormative semble projeter un éclairage fort
intéressant sur la médiation. Les jeux de lumiéraijgues méritent qu’'on les observe de pres. Cela
permettra aussi d’identifier dans un deuxiéme tendes contradictions avec d'autres tendances des

systemes juridiques a I'étude.

A. La problématique de la production normative: léustde I'accord de médiation

La contractualisation nous dit-on établit un nowveapport a la norme: cette formulation presque
axiomatique parseme la doctrine sur la contractatdin, sans qu’en soit toujours faite une analyse
empirique. C’est bien ce rapport a la norme quesnmaus proposons d’ étudier dans le cadre de la
médiation. Un premier examen rapide semble indiquérune recherche approfondie dans ce sens
pourrait éclairer les rapports complexes entreolane et le phénomene de contractualisation. Degifait
est possible de noter I'existence d’'une discontiinmiarquée entre le moment de I'adoption de I'atcor
de médiation et le moment de son effet juridique discours qui entoure la médiation révele quiiry

fossé entre la négotiation de I'accord et son @fifidique.

1. L’adoption de I'accord

En effet, I'idée premiere de la médiation n’est dasproduire une norme juridique. En exagérant on
pourrait méme dire, dans un premier temps, quegldiation organise en quelque sorte I'évacuatiolade
norme juridique au moment de la négociation decbad. On veut faciliter 'adoption d’'une solution
équitable et adaptée au probleme rencontré. Aamesies auteurs se méfient du droit, dénoncent la
rigidité des regles et des procédures traditioesadt semblent vouloir se situer en dehors du deoibut
du moins de son champ traditionnel. Cela ne daittpot pas s’interpréter comme un manque d’intérét

pour ce qui concerne la normativité de la solutaancontraire, les partisans de la médiation aveargge



le caractere consensuel de la procédure accroiefimacité. Cet accord de médiation est donc bien

compris comme octroyant une normativité so@iﬁﬁapar une opposition & une normativité juridique. La
solution proposée n’est qu’individuelle, ponctuedteconfidentielle, mais elle a plus de chancerd’ét
respectée gqu'une décision de justice qui est impeséouvent inadaptée. En fait, I'efficacité fetule

I'accord repose sur cette légitimité; elle résidasll'obéissance mutuelle des parties.

La médiation est en fait une étude intéressantpadisage de la norme négociée (qui reléeve d’'une
conception pluraliste du droit) & une norme qui tl@uver sa place dans un ordonnancement juridique
traditionnel. Ce passage est plus ou moins diffisilivant I'intégration institutionnelle et jurigicnnelle
dont bénéficie le systeme de médiation. La réalitdiriqgue est nuancée, mais il y a bien une ditiécu
réelle, un fossé (certes franchissable) entre Biatién et le systeme de justice administratif itradnel

dans lequel elle tente de s’inscrire.

2. Les effets de I'accord

Si le contenu et la validité |égale ne sont pas dmssidérations importantes au moment de la
négociation, ils le deviennent quand il est quaestie I'effet juridique de I'accord. Il faudait mgue que
cette solution négociée devienne d’'un coup, unmadégale. Il est intéressant d'observer ce pasgaige
participe de la production normative, mais une pobidn normative en deux temps. Pour reprendre le
schéma théorique de Francois Ost et de Michel \GaKefchove, il est facile de distinguer dans cette
transformation de l'accord de médiation - normeialecen accord de médiation — norme légale les

tensions entre les deux paradigmes de la pyramidie eéseau.

Par contre, ces tensions peuvent étre résolubsnsporte une attention particuliere au cadre
institutionnel qui conditionnera leur intégrationdle a I'ordonnancement juridique traditionneloisr
caractéristiques du systéme de médiation doiveatpéises en compte pour établir les conditionsedte

intégration: le lieu de la médiation, le choix digke et la reconnaissance légale de I'accord daiatién.

Dans les expériences de médiation de droit admatifst c’est bien linteraction de ces trois

caractéristiques qui tendront a déterminer le stégal de I'accord de médiation.

a) Le lieu de la médiation

Le lieu de la médiation est la premiére consid@nadont il faut tenir compte pour déterminer latst
final de I'accord. Plus la médiation est prochdiingonnellement de la juridiction administratiyeu

civile en Angleterre), plus le passage a la nogeale sera facilité.

S78pour les sociologues, il y a norme sociale quaraidée d’obligation de comportement et une sancixiale est
attachée a une demande d’action, voir K.D. Opp fiNdiin International Encyclopedia of the Social &havioural
Sciencesp. 10714.
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En Allemagne et en France, la solution est de eotdiréle de médiateur a un juge dans le cadre

d’une juridiction de premiére instance (ou commia se fait aussi en France, un juge administraitift p
présider une commission de conciliatigﬁ)g. Cela donne une certaine |égitimité juridique aocpssus

de médiatior?80

En Angleterre, la situation est diamétralement ggpguisque la médiation est toujours confiée

a un médiateur professiondl Cela crée un certain décalage institutionnel. Ppuemédier, il a été

proposé que le juge intervienne pour encadrer txduure de médiation, de maniere a guider le

médiateur dans sa démarche. Dans la décBmm,282 la cour a établi un cadre strict pour la mise en
oeuvre de la médiation qu’elle encourageait. D'pad, les questions de droit avaient déja été wésol

par la cour et elle imposait le respect de certarggles procédurales au comité de conciliatiort dive

avait aussi fixé la compositio'?ﬁ3 D’autre part, la cour avait obtenu de la collgtdiviocale
I'engagement de fournir un local, le secrétarmteprésentation Iégale le transport des demandauis
lieu de la médiation. On comprend l'insistance aledur, mais on ne peut que noter la lourdeur tte ce
organisation. De facon a protéger les parties'@oigne des avantages que I'on reconnait normeém

a la médiation.
b)Le choix du litige

Dans les trois systemes, il est reconnu que seafsins litiges possedent les caractéristiques
nécessaires permettant une résolution par le déala médiation. Il y a, d’ailleurs, une forte cenyence
entre les trois systémes. En Allemagne, on auraursca la médiation si la decision: est basée sur u
pouvoir discrétionnaire, concerne des intérétsqealyriques, s’appuye sur une situation de fait derg)
requiert la distribution d’'un avantage financieggue de remettre en cause la continuité de raktio
juridiques. En Angleterre, la médiation est pattemement recommandée si les faits sont complexes o
doivent encore étre établis, si I'on a besoin d’'sakition sur-mesure, si la ou les questions dé somt
faciles a résoudre, s’il n'y a pas de considératiatintérét général et surtout si aucune liberté
fondamentale n’est invoquée. En France, La médiagit particulierement recommandée dans certains
domaines: les contrats ou la responsabilité deulsspnce publique; elle I'est aussi quand la smhuti
légale n'est pas équitable, quand il faut présdeveontinuité des relations juridiques entre lagips et

que des litiges en série sont a prévoir.

5793.-M. Le Gars ‘Le point sur la médiation en dmiblic frangais’, in R. Fritz, B. Karber and R. Lamkeeds Mediation
statt Verwaltungsprozessluchterhand, 2004, p. 203.

580 Crest bien la raison pour laquelle on demandealéigipation du juge administratif en France — calssure les parties et
donne une sorte de certificat de lIégalité. On dieecéviter les mauvaises surprises plus tard.

581 y a toute une armée de professionnels préigrareen lice.
582[2002] 1 W.L.R. 803.

583 a cour avait aussi imposé que la mediation seitée par un comité comprenant un représentantsdgens, un
représentant du service public et un médiateuepsidnnel.



Chaque systeme juridique tente de délimiter lenghd’intervention de la médiation de maniére a
éviter si possible tout probléme au moment de ksensin oeuvre de I'accord. C’est d'ailleurs la miso
pour laquelle, les juges allemands estiment quis 46ua 20 % des litiges sont susceptibles d'&selus
par la médiation. Cela remet d’ailleurs en cause miettement le systeme quasi-contraignant misaee p
par la réforme de la procédure civile en Angletettene parait pas logique d'imposer a tous les
demandeurs de considérer sérieusement le recdarsn&diation quand cette alternative n’est en fait

recommandée que pour une catégorie de litigeséanit

¢) Le statut de I'accord de médiation

Les choix faits ci-dessus ont un impact détermisaintle statut méme de I'accord de médiation. Une
sélection appropriée des litiges et I'implicatiom jdge administratif dans la médiation ne peuvard g
renforcer le statut de I'accord. C’est bien ce eadstitutionnel qui permet a la médiation de tera@une

production normative.

C’est certainement la raison pour laquelle en rAligne, la solution adoptée par le systeme
allemand est la plus efficace: I'accord a le méffet guridique qu’un jugement du tribunal adminégstf.
De plus, le juge-médiateur a tous les pouvoirs @oder pendant la médiation a la formulation d’'un

accord éventuel.

En France, la situation est plus complexe: la puddence admet la possibilité pour les tribunaux
administratifs d’homologuer un accord issu de laliatton et par la, de lui donner 'autorité de hose
jugée. Cela s'applique a tout accord de médiati@me s'il n'y pas eu la participation d’'un juge
administratifo84 Par contre, le tribunal contrble la légalité dé @ecord, souléve tout moyen d’ordre

public et peut donc étre amené a 'anngf@?. En pratique, méme la présidence d'un comité de
conciliation par un juge administratif n'est pagjturs suffisante pour éviter 'annulation. Toutrdeme,

il y a un mécanisme qui permet l'intégration detard de médiation a 'ordonnancement juridique.

Il nN'est pas étonnant que le statut de l'accordnuidiation soit beaucoup plus fragile en
Angleterre. L'intégration a l'ordonnancement jugde n’'est pas vraiment préparé par les choix
précédents. L’accord de médiation a le méme aifedifjue qu’'un contrat. L'accord bénéficie aussiae
méme sanction légale; un jugement est nécessaire lpdfaire respecter, pour qu’il recoive autorité
légale. C’est un probleme réel et reconnu comme_tefficacité de la médiation est partie comproenis
par cette question du statut legal de I'accordd®lout de solution est proposé par les juges: ils p@ts

a reconnaitre et a valider un accord de médiatibmésoud un certain nombre de questions et asgacts

584 \/oir I'avis du Conseil d’Etat, CE Ass. 6 décembr®20Syndicat intercommunal des établissements chinsedegré de
I'Hay-les-Roses AJDA 2003 p. 280.

585 CE 19 mars 1971, Mergui, Rec. 235.
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litige. La cour reprend les solutions proposéemédiation et ne répond qu’ aux points qui restecbees

a trancher.

B. Des tendances contradictoires

Il'y a un certain nombre d’évolutions contemporaigei dénotent une tendance contradictoire a celle
de la médiation et aux principes qui la sous-tehddbes contradictions au sein d’'un méme systeme
juridigue démontrent sans doute les difficultés quéent la superposition et l'influence réciproqles

deux paradigmes.

1. La montée en puissance du principgdzces équitable

L’interprétation de l'article 6 8 1 par la jurispfence de la Cour Européenne des Droits de 'Homme
est a l'origine d’'un formalisme procédural croigsah est donc pour le moins paradoxal que cette
jurisprudence soit contemporaine de ce mouvemermrai@otion de la médiation. On aurait pu penser

que ces deux tendances seraient mutuellement aedus

La Cour de Strasbourg ne souléve pas d'opposit®npiincipe aux MARL286 Elle demande
seulement que le choix d’'une telle procédure néasse qu’avec le consentement des parties diment
informées. Cette facilité peut surprendre de la parla Cour. Le principe de procés équitable a été
dévéloppé pour donner une protection accrue aukigiebles face au systéme judiciaire. Mais cette
protection est fortement compromise dans le coatdgtla médiation. De fait, il est possible devete
des incompatibilités entre la médiation et le gpacde procés équitable. Par exemple, il ne fast pa
oublier que dans certains circonstances, les pagig optent pour la médiation, se coupent de tout
recours futur - les délais étant si courts en demiministratif. Cette situation est particuliéremen
préoccupante si la médiation ne débouche pas saceord ou si I'accord de médiation n’a pas leisout

de I'une ou l'autre des parties. Les parties seureint sans voie de recours.

Cette situation est d’autant plus préoccupantedauns un litige de droit public, il y a un désédurii
des parties en faveur de I'Etat ou de la persombéique. Le but du procés administratif est d’aifke de
s’efforcer a compenser cette différence. Dans dieecde la médiation, il est bien plus difficile eiablir
I'équilibre. La doctrine a beau recommander auXipade se placer a égalité 'une envers l'autne’yi
aucune garantie procédurale que cela ait lieu. @amscirconstances, la production normative dans le
cadre de la médiation risque d’étre a sens unicaeegle négociée court le risque d'étre en faé tégle

imposée. Mais ceci avec la différence gu’elle mraispas identifiée comme telle.

2. Le principe de transparence

586 CEDH 27 février 1980, Deweer v. Belgium, series A.



La médiation est aussi en opposition avec un aaneept que I'on retrouve sur le devant de la scene
constitutionnelle depuis quelque temps: la trarmpae. La médiation posséde peu de principes
d’organisation procédurale, mais la regle de camfidlité en est un pivot central. La doctrine raf
que la confidentialité est essentielle au succésadmédiation. Aucune des parties ne consentiront a
négocier que si la partie adverse adhere strictemertte regle de confidentialité. Les partiesveat
alors négocier en toute liberté; elles peuvent @aneuniquer informations et opinions sans arriere-
pensée. Cet échange est trés important puisqdél las parties a négocier avec tous, ou tout ansnla
plus d’éléments en main pour fagonner une soluidnune seule une information exacte permet aqure I
puisse arriver a une solution optimale — le butcjammé de la médiation. Il est paradoxal que grace a
caractere confidentiel de la procédure, les partesivent des informations auxquelles elles n'emta
peut-étre pas eu acces autrement. La confidegtiatinditionne I'acces a l'information; la médiation

valide I'existence d’'un paradoxe: le couple conaeptonfidentialité-acces a I'information.

De plus, I'obligation de confidentialité affeck principe de transparence et révele son caractere
relatif dans le cadre de la médiation: cette trarepuce qui bénéficie aux parties exige que le drogtte
méme transparence soit nié au public. La réussitia agnédiation est en grande partie conditionnée pa
cette interpretation de la transparence a doulgecdé’affirmation du droit a la transparence desties,
conduit au rejet du droit & la transparence duipuBlurieusement, ce principe de droit public devie
instrumental dans des relations que I'on a intemétlement privatisées par le biais de la médiafiteis
parallelement, I'exercice de ce principe est pa@lgans la sphere du droit public. Cette démorwmtrat
certes un peu exagérée, tend a souligner lesudificque I'adoption de la médiation peut causetrait
public. La logigue de la médiation va a I'encordeela logique constitutionnelle. Le rejet du prpeide
transparence a des ramifications pour tout le mystéconstitutionnel; par exemple, il devient
extrémement difficile, pour ne pas dire impossibligns ce contexte de contrdler I'activité de lsspene

publiqgue. De méme, il est impossible de s'assuter lgs parties se trouvant dans des circonstances

similaires soient traitées de maniére identique.ptiacipe d'égalité n'y trouve pas son compf¥.
L’adoption d’une médiation, non tempérée, poumbibutir & un effet de destabilisation. C’'est pera-&
raison pour laquelle dans les trois systémes é&pdiée n'a eu qu’un succes modéré pour les litdges

droit public.

Conclusion

Dans cette analyse, on a beaucoup insisté surdatéee original de la médiation aussi bien pour la
résolution des conflits que pour la production ratiwe. Pourtant, il faut se demander s’il n'exiptes
une évolution naturelle qui aurait tendance a ésmubBoriginalité de ces méthodes alternatives. Par

exemple, il a été expliqué plus haut qu’une réfoimeortante desdministrative tribunalsvient d’étre

587 A pextreme limite, on pourrait soutenir que ladigtion ouvre la porte a I'arbitraire, cet arbiteague tous les efforts du
droit constitutionnel tente de faire disparaitre.
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promulguée en Angleterre. Certes, une rationatisatile tous cesadministrative tribunals était
nécessaire; mais le législateur voulait surtowsssieer que I'organisation, la procédure et le tecnent
du personnel de cdgbunals étaient compatibles avec I’ article 6 § 1 de lan@mtion Européenne des
Droits de I'Homme. La difficulté réside dans la éssité de protéger les justiciables. Le méme ssrici
retrouvait aussi dans l'organisation de la médmtie la décisiorCowl. La encore ce n’'est pas un
exemple de flexibilité ou de sobriété procédurale Bon nous propose. Il semblerait bien que lespgs
du temps banalise ces modes alternatifs.ddesinistrative tribunal€taient bien des MARL au moment
de leur création, mais au fur a mesure des réfqritres sont alignés sur les juridictions ordingirBar ce
biais, ils perdent de leur originalité et de lefficacité. D’ailleurs, il y a bien une indicatioreccette
banalisation dans la réforme récente glidminals Lestribunals ont maintenant I'obligation de recourir
d’abord a la médiation pour tenter de résoudrditiges avant la tenue d’'une audience. Comme nous

I'avons souligné plus haut, c’est bien la créatiame alternative a I'alternative.

Il semblerait que toute initiative de médiationudole risque de cette banalisation, de cette
fossilisation institutionnelle. Le modéle juridiatinel traditionnel garde un pouvoir d’attraction uet
rayonnement considérable pour toutes les modesaiifs. Par contre, cette banalisation induit tfate
de désordre, puisque souvent, comme dans |'exeamgliais, une autre alternative est proposée etiparf

méme greffée sur le procédé original.



DERNIERE MATINEE

LES INCIDENCES DU MOUVEMENT DE
CONTRACTUALISATION SUR LE CONTRAT

LE TRANSFERT AU CONTRAT DES EXIGENCES DE FORMULATIO N
D'UNE SOURCE NORMATIVE

Par Pascal PUIG

Professeur a I'Université de la Réunion

"Le transfert au contrat des exigences de formutatioine source normativg988), sujet répété dix

fois, cent fois... et dont le charme, sinon cachéndins discret, m'a longtemps laissé perplexe.

588 ¢ style oral de la communication a été conservé
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Au terme de ces deux premiéres journées d'étudmnmactualisation de la production normative,
regles juridiqgues et modes de réglement des litggsblait avoir livré ses secrets. Mais voici dbi@ure
de la "récréation du week-end", pour reprendre mests de David Hiez, le mouvement de

contractualisation se retourne vers son moyen,s@rsnstrument d'action : le contrat.

Quelle incidence la contractualisation de la préidacnormative a-t-elle sur le contrat lui-méme, et

plus spécialement, sur sa physionomie (puisquestde theme de la premiére partie de la matinée) ?

Ainsi formulée, la question peut surprendre. Comtmancontractualisation peut-elle changer la
physionomie du contrat ? Comment le recours aur@bnbmme instrument de la production normative
peut-il modifier le contrat lui-méme ? Comment &sgage d'un droit imposé a un droit négocié altére-

la physionomie du contrat alors que c'est préciséteecontrat qui en est le moyen ?

Il ne peut s'agir d'étudier le particularisme desti@ats de régulation, d'adoption et de réceptmitad
loi, de la contractualisation de la justice, puesdgs précédentes communications l'ont fait avie; bon
sans démontrer d'ailleurs que la contractualisatientendait avant tout d'une procédure de néguariat

plus que d'un véritable contrat au sens civilistéesime.

Aussi me suis-je orienté dans une autre direcgspgrant traduire les intentions des initiateursede

colloque.

Le contrat devient un instrument de productionadedrme ; il devient en ce sens, bien que la questi
soit débattue, une véritable source de droit. llietg alors intéressant de se demander en qua cett
fonction nouvelle ou renouvelée du contrat empdeteincidences sur sa physionomie. Plus précisement
quelles exigences habituellement posées a I'erilesisources normatives classiques tendent aujaurd'

a s'imposer au contrat ? Que change la fonctiomaiive ou quasi-normative du contrat sur lui-mésae,

structure, son contenu, sa forme ?

"La source contractuelle de droit" : le charme djetsétait la, a peine voilé. Mais le charme juyick
s'alliant & merveille avec le charme littérairestpar Jean de La Fontaine que je voudrais intedwes

propos.

"Une grenouille vit un boeuf



Qui lui sembla de belle taille.

Elle, qui n'était pas grosse en tout comme un ceuf,
Envieuse, s'étend et s'enfle, et se travalille,

Pour égaler I'animal en grosseur,

Disant : "regardez bien ma sceur ;

Est-ce assez ? dites-moi ; n'y suis-je point en€ore
Nenni !

M'y voici donc ?

Point du tout !

M'y voila ?

Vous n'en approchez point !

La chétive pécore, s'enfla si bien qu'elle en creVa

Le monde est plein de gens qui ne sont pas plessagl'’heure de la postmodernité, du passage d'un
droit imposé a un droit négocié et consenti, aufbeu la loi emprunte de plus en plus au modéedecié

du contrat, ou la loi se contractualise, le cortéaterait-il a la tentation de devenir loi ?

N'est-ce point cette tentation qui anime les vasnndividuelles lorsqu'elles prétendent formulee u

regle de portée générale ? Le contrat se feoaitce généralee droit.

N'est-ce point la méme tentation qui anime les m&g individuelles lorsqu'elles revendiquent une
liberté, une autonomie, face aux normes supérieqeesliles soient légales ou fondamentales ? Laaton

se feraitsource autonomde droit.

Originellement, pourtant, la loi et le contrat diént sur de nombreux points. La loi est
commandement, le contrat est consentement ; lai@rermsinscrit dans l'unilatéralité, le second dians
bilatéralité. La loi postule l'inégalité, la sousian, le contrat repose sur I'égalité et I'équilibca loi
procede par voie de dispositions générales et Bopeelles, le contrat s'appuie sur des clauses
particuliéres et engendre des obligations perstemela loi est une source étatique et imposéspiiérat

est une source privée et négociée... Loi et conpatent en définitive dans des ordres différdiutgre
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général pour la loi, l'ordre privé pour le con{@89). C'est pourquoi leur force normative différe, mas

tant dans son caractére obligatoire, que dansas«ummementigq. L'opposabilité n'est pas la méme.

Mais ces distinctions se sont peu a peu brouilléeses deux journées précédentes l'ont fort bien
montré du cbté de la loi. Celle-ci se contractegaliElle n'impose plus, elle propose. Il appartient
désormais de montrer en quoi le contrat, sinonégalise, du moins prend le visage d'une véritable

norme, a l'image peut-étre de la loi qui en comstitmalgré son affaiblissement, le modeéle le pheeé.

Je n'entrerai pas dans le débat théorique reld@fdaission du contrat comme source de droit. De

savants auteurs y ont consacré de riches dével@miemen particulier Denys de Béchillon qui a

remarquablement démontré que I'effet relatif durawme faisait pas obstacle a sa normati\fr%l)(. Si
l'on veut donc bien admettre que le contrat doraigsance a une regle de droit, il convient de mettr
lumiére les exigences relatives a la formulatiameé'source normative qui lui sont transférées & whr
modéle de la loi. En d'autres termes, quelles lgantegles qui tendent a gouverner le contrat et o

teneur est empruntée, sinon a la loi, du moinsedsonrce normative ?

Quelles sont ces exigences ? Sans souci d'exhgdistivd'ordre dans la présentation, on peut
notamment relever la qualité, la clarté, la précisi'accessibilité et I'intelligibilité, la non{réactivité, la

stabilité, la permanence, la prévisibilité, la gatiéé, le caractére impersonnel...

Certaines de ces exigences appellent peu d'obemwgtarce que leur application analogique au
contrat est, soit dépourvue de justification sé&@eusoit déja assurée par des mécanismes propres au

contrat qui n'empruntent rien au modéle normdgh detiendrai quatre en guise d'introduction.

1) Ainsi en est-il tout d'abord de I'objectif d'assibilité de la loi qui se traduit pour le consatis une
forme originale tenant aux destinataires restreffgsla norme. Si un paralléle devait étre faitsel
manifesterait notamment dans l'obligation faite professionnels de remettre a toute personne gaéee
qui en fait la demande un exemplaire des convestiprils proposent habituellement (art. R. 134-1 C.

consom.) ou encore, a propos du bail d'habitatians la faculté réservée a chaque partie d'exageyt

589 Aynes,Le contrat, loi des partiesn Loi et contraf Etudes réunies par Y. Gaudem€ah. Cons. consti004, n° 17,
p. 17 ets.

590pn, Jestad,es sources du drgiDalloz, coll.Connaissance du drgi2005, p. 86
991D, de BéchillonLe contrat comme norme dans le droit public posRFDA 1992, p. 15 et s.



moment, de l'autre partie, I'établissement d’untcainconforme aux dispositions de la loi de 1989. (a

3). C'est d'accessibilité a la norme écrite glaltis, accessibilité Einstrumentum

2) S'agissant, dans le prolongement, de I'exigelecelarté et d'intelligibilité de la loi, elle-méme

dérivant de limpératif de sécurité juridique, t'esut d'abord dans la langue du cont®®9 qu'elle
trouve son pendant contractuel. Les rares étudesaccées a la question montrent qu'il s'agit aterit
d'un choix opéré par les parties dés la négociatjonse prolonge dans sa rédaction puis, le dasaét,
son exeécution (transfert de savoir-faire, médiatembitrage...). Au contraire, la loi frangaise déite

rédigée et publiée en langue francaise.

La loi Toubon du 4 ao(t 1994 maintient certes I'minpbligatoire de la langue francaisdahs la
désignation, I'offre, la présentation, le mode gdonou d'utilisation, la description de I'étendet des
conditions de la garantie d'un bien ou d'un senadesi que dans toute les factures et quittahcgsn
article 5 dispose également quguéls qu'en soient I'objet et les formes, les @igtauxquels une
personne morale de droit public ou une personngégriexécutant une mission de service public sont
parties sont rédigés en langue francaise. lls nevpat contenir ni expression ni terme étrangersdatil
existe une expression ou un terme francais de nsémg approuves dans les conditions prévues par les

dispositions réglementaires relatives a I'enrichisent de la langue francalse

Mais ces exigences traduisent avant tout le sdunothmation des consommateuﬁsgé et, au mieux,
un certain rapprochement des contrats de droii@aféc la loi. Elles n'expriment aucune assinulatie
portée générale. D'ailleurs, la pratique réveleatabreux contrats négociés et rédigés en languaisag
et soumis a la loi francaise. Et I'on n'imagine mialcontrat international devant impérativemeng étr

rédigé en francais !

Mais l'exigence de clarté et dintelligibilité da loi trouve également son équivalent dans les
dispositions relatives a l'interprétation du contisu "petit guide-ane des articles 1156 et s. C. civ.,
s'ajoute en effet une kyrielle de dispositions sdés privilégiant une interprétationm favoremlorsque le
contrat n'a pas été librement négocié, a I'imagla dt@ ordinaire. Le contrat d'adhésion, plus sdoste

gue le contrat négocié, est une "petite loi".

592 3 -M. et P. Mousseroha langue du contrat : Mélanges Michel Cabrilldgtec-Dalloz, 1999, p. 219 et s. ; J.-M.
MousseronTechnique contractuell&® éd. par P. Mousseron, J. Raynard et J.-B. Seubé,. Eéfebvre, 2005, n° 75 et s.
593 Rappr. C. assur. art. L. 112-3 qui impose la rédaetn francais du contrat d'assurance et desnirafdons transmises par
I'assureur au souscripteur.
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Ainsi l'article L. 133-2 C. conso. dispose-t-il gues clauses des contrats proposés par des
professionnels aux consommateurs doivent étre mse et rédigées de facon claire et qu'elles
s'interpretent, en cas de doute, dans le sensugefglorable au consommateur. Il en va de méme du
contrat d’assurance dont les clauses obscures bigaés s’interprétent toujours en faveur de I'adsur
L'avant-projet de réforme du droit des obligati@ss également en ce sens en prévoyant en sorearticl
1140-1 que lorsque la loi contractuelle a été établie sousflience dominante d’'une partie, on doit

l'interpréter en faveur de l'autre

Par ailleurs, le principe selon lequeh'doit dans les conventions rechercher quelleédatommune
intention des parties contractantes, plutbt ques'@eréter au sens littéral des termiesst maintenu dans
cet avant-projet (art. 1136) au motif qu'il constitun pilier et une regle mémorable qui a la force
coutumiere d’'un adage proclamant le principe detdliprétation, le principe exégétique selon lequel
I'esprit 'emporte sur la lettre. Ce choix fondartedrest d’autant plus précieux, peut-on lire dasmsgaht-
projet, que sans méconnaitre les différences spéed, la lecture de la loi contractuelle a tougoéré
considérée — et aujourd’hui encore — comme le neodelcelle de la loi étatique (au moins en premiére

lecture). L'analogie entre le contrat et la loiiestlagrante. Mais elle n'est pas nouvelle.

3) La loi ne dispose que pour l'avenir ; elle rignpd'effet rétroactif. La non-rétroactivité delta
s'étend-elle au contrat? Il semble que la nomaétivité soit I'apanage, en méme temps que la
contrainte, des sources de droit. C'est bien $onapour laquelle la jurisprudence niait encoremiment
la portée rétroactive de ses revirements et rafdsda limiter.Quid du contrat rétroactif ? A cet égard, |l
semble bien que le contrat s'apparente a une soarogtive. L'impératif de sécurité juridique qaus-
tend le principe de non-rétroactivité vaut poucdmtrat comme pour la loi. Le contrat ne joue denc

principe que pour l'avenir.

Lorsqu'une portée rétroactive lui est conférédearlest toujours étroitement encadrée. Par ledgeu
la condition, de la confirmation ou encore de éefiéclaratif du partage, la rétroactivité ne reteqas
au-dela de la date de sa conclusion. Ce n'est@ueadiere tout a fait exceptionnelle que la loi edla
jeu d'une rétroactivité antérieure. Ainsi en estrilmatiere d'assurance maritime pour la couvedease
sinistres déja intervenus a la date de conclusiooamtrat lorsque I'assuré en ignorait la réatisafart.
L. 172-4 C. assur.). Le méme risque putatif ex@iquissi la validité, certes trés encadrée, desedau
dites de réclamation ¢laims mad® dans certains contrats d'assurance couvrant ragEgies
professionnels (C. assur., art. L. 124-5 et L. 2h1Pe fagon plus générale, la Cour de cassatinas

gue le contrat puisse conventionnellement produireeffet rétroactif antérieur a sa formation pourvu



toutefois que cette rétroactivité n'affecte pastenent de sa formatioﬁ??“). Mais que le contrat ne soit
pas en principe rétroactif ne le rapproche pas potant de la loi. Le contrat n'est pas rétrogetite que
les volontés n'ont d'emprise que sur leur averon sur le passé. Telle est la fonction premiere et

naturelle du contrat.

4) Enfin, quatrieme illustration du rapprochemees @xigences normatives et des régles gouvernant
le contrat, sans que toutefois aucun transfertopee des premiéres vers les secondes : I'exigiace
stabilité et de permanence de la régle de drojtallcependant longtemps que la loi a cessé diacan

quelconque voeu de perpétuité. Sa permanence decpdé a la mode de léol' jetablée’, celle 'dont on

change a chaque saisgrselon I'expression déja ancienne du Conseibd‘épfa. Et tandis que la loi
devient temporaire, réexaminable, voire expérimenta contrat s'inscrit de plus en plus dans leeu
via notamment des durées légales minimales, dasedade tacite reconduction et des droits au

renouvellement sans cesse plus nombreux, sansiptawiefois prétendre a la perpétuité.

Le contrat serait-il devenu plus stable que I&I@rande est la tentation de répondre par I'affiv@a
quand on songe aux occasions nombreuses ou le iComsstitutionnel a dd, au cours de ces derniéres

années, préserver l'intangibilité du contrat cofitmemixtion du législateur dans les contrats emrso

(596), sauf motif d'intérét général suffisar®(). Pour autant, cette inversion des durées du abetrde
la loi ne traduit aucun transfert d'exigence demidation d'une source normative. La loi devient

simplement un mode de communication politigue, faire-valoir du législatedr selon I'expression de

Rémy Cabrillac, tandis que le contrat reste cé gubujours été : un acte de prévisiéﬁ%.

Accessibilité, intelligibilité, non-rétroactivitét stabilité, autant d'exigences pesant ordinairersan
les sources normatives qui trouvent depuis longsed@ja leur pendant contractuel et n'éclairent donc
guere l'accession du contrat au rang de sourceativami la recherche d'un éventuel transfert antrad

de nouvelles exigences.

594 com., 17 juillet 2001 Bull. civ. IV., n° 153, p. 145
595 Rapport Public 1991, La Documentation francaised&$ et commentaires, n° 43, p. 15 et s.

(59@ Conseil d'Etat, Rapport public 20(&&curité juridique et complexité du drdia Documentation francaise, 2006,
p. 290.

(597) Cons. const., déc. n° 2002-465 DC du 13 janvieB200i relative aux salaires, au temps de travail et a
développement de I'emplalO du 18 janvier 2003, p. 1084 ; B. Mathi¢w, promotion constitutionnelle de la liberté
contractuelle en matiére de droit du travail (obs&ions sur la décision du Conseil constitutiorm®R002-465 DC du 13
janvier 2003) :D. 2003, p. 638 RDCoct. 2003, p. 9, note Th. ReveRED const 2003, p. 567, note V. Ogier-Bernaud.;
2004, p. 1280, obs. V. Ogier-Bernaud.

598, Lécuyerl e contrat, acte de prévisiom, L'avenir du droit : Mélanges en hommage a Frandasé Dalloz PUF
Juris-Cl., 1999, p. 643
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De tels transferts de la loi vers le contrat petivam revanche étre décelés dans les prétentions
relativement récentes du contrat a prendre le neadgue source de droit, a la fgidnéraleetautonome
Cette double tendance se dessine en droit pos#tifs que le contrat parvienne toutefois a épouser

totalement I'une ou l'autre. On tentera d'en mesesdancidences sur la physionomie du contrat.

Source généralél.), source autonoméll.), telles sont donc les deux orientations lgedinvient de

suivre et en direction desquelles le contrat nbgurelques velléités.

|. — Le contrat, source générale ?

Le contrat aspire a devenir une source générakeesens qu'il tend a viser, de maniere générale et
impersonnelle, toute une catégorie de personnabopérations abstraitement définies. Cette générali
constitue ordinairement une garantie d'impartiaitéassure le respect du principe d’égalité eta®e n
discrimination devant la loi, principe qui est larrhe la plus élémentaire de la justice. A cet égard
I'article 6 la DDHC de 1789 déclare que la lodleit étre la méme pour tous, soit qu’elle protégmt

gu’elle punisse».

S'agissant du contrat, la tendance a la généralit€exprimer autrement. Elle se manifeste d'abord

modestement dans la forme (A.) puis, de manierg gobitieuse, dans la norme (B.) contractuelles.

A. — La généralité de la forme

La généralité de la forme procede d'abord d'unoreefment constant du formalisme depuis une
cinquantaine d'années et du recul corrélatif dusepnsualisme. Elle se traduit également par une
standardisation croissante du contrat, une noratglis qui, en la forme au moins, tend a rapprotder

contrat de la loi. Le contrat se formalise (1) nibé&® normalise aussi (2).

1) Le contrat se formalise

Cette 'tenaissance du formalisrhequ'il soit direct, requisad validitatem ou indirect, requisad
probationem traduit, dans une certaine mesure, l'accessiooodtrat au rang de norme. Bien que les

sources non écrites de droit, telle la coutumegrdaieconnues, on sait combien elles peinent aerou



leur place dans la théorie des sources. La reissalérces est par nature écrite car seul I'écrit &ecoup

sdr la regle accessible et opposable a tous. Uthgétest lui-méme variable.

a) La forme peut tout d'abord étre écrite.

On ne compte plus les contrats qui doivent, pour Velidité ou leur opposabilité, étre conclus par
écrit. Le consensualisme fait de plus en plus &gliexception. On ne compte plus non plus les elaus
sensibles dont la validité est subordonnée a uecti®n formelle claire, précise et non équivogoar (
ex., art. L. 113-1 C. ass. a propos des clausasla&on de risques ; art. 2368 C. civ. et L. 64l
com. relatifs a la clause de réserve de propriétda)s il est vrai que ces exigences traduisenthiaicat
le souci de protection du contractant en situatierfaiblesse, plus qu'un rapprochement du contrde e
la loi.

b) La forme peut aussi étre 1éqgale.

Tout, en effet, dans le contrat n'est pas contedi@?%. Les mentions obligatoires, clauses-types et
autres clauses légales fleurissent, marquant Ixtioni des pouvoirs publics dans les actes privissde
rétablir un équilibre présumé défaillant. Ainsi dleebrillamment mis en lumiere Thierry Revet, ¢a |

"remplace le pouvoir unilatéral officieux d'une partdans I'élaboration du contrat par le pouvoir

unilatéral officiel de la puissance publiq'ue(60(5. Ce faisant, la forme légale s'accompagne
inévitablement d'un phénomene de standardisatioviramuelle. La forme apparait bien comme le

préalable a la normalisation.

2) Le contrat se normalise

Affirmer que le contrat se normalise, se standardisléve du lieu commun. Mais, poussé a son
paroxysme, ce phénomene emporte pourtant I'éredtidinecte du contrat-type au rang de norme
générale par la multiplication a l'identique desrfoles individuelles. En porte notamment le témagg
le contrdle exceptionnel de linterprétation desusks-types auquel accepte de se livrer la Cour de
cassation par souci d'uniformisation du droit.

S99E Collart Dutilleul,Quelle place pour le contrat dans I'ordonnancemjeritique ?,in La nouvelle crise du contrat
Dalloz, coll. Themes et commentaire$03, p. 225 et s., spéc. p. 230

600Th, RevetLa clause Iégale : Mélanges Michel Cabrilldalloz Litec, 1999, p. 277, spéc. n° 14
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Il convient toutefois de relativiser l'effet de teetstandardisation :pbur standardisé, normalisé,

encadré et rationalisé qu'il puisse étre, tout cahtconserve un aspect uniduecrit Thierry Revet

(601), propre aux parties contractantes, qui maintiegtuctablement le contrat dans sa singularité

originelle.

Cette standardisation contractuelle n'éléve doscapelle seule le contrat au rang de norme générale
mais lui imprime un certain degré de généralitéiatde selon que la normalisation s'‘opére de maniér

spontanée (a) ou forcée (b).

a) La normalisation spontanée s'inscrit dans leecdd ce qu'il est convenu d'appeler la |égislation
privée. Observons avec Philippe Jestaz que, parstal extréme diversité, cette quasi-législatiosae

développe qu'avec l'accord au moins implicite depléssance publiqgue qui, si elle ne s'était pas

désengagée, pourrait décider d'occuper elle-mémteertain £03). II s'agit donc d'une législation

subsidiaire, dont la normativité procéde avant tiutautorisation de la loi.

On rangera dans cette catégorie fourre-tout touie serie de sources contractuelles allant des
reglements d’entreprise, aux codes de déontolagimrfientés ou pas) et autres conventions collecives
la pratique des rédacteurs d'actes (des pratidessendanteselon la terminologie proposée par Pascale
Deumier) en passant par les recommandations p&synas contrats-types, les statuts de personnes

morales ou encore les réglements de copropriéteé.

Leur point commun tient & ce que ces formules sesgenties par le corps social comme plus ou
moins obligatoires et emportent l'adhésion de leetinataires. Leur normativité tient donc moiria a
source qui les produit qu'a leur réception par @uixy recourent. Mais elles réservent aussi pardeis

surprises émanant de la pratique, de la jurisprealen de la loi.

1°" exemple: Il s'agit des actes de notoriété acquisitivagé@sl par certains notaires et publiés a la
conservation des hypothéques, attestant sur la @@ssimples témoignages que les conditions de
l'usucapion sont réunies au profit du possesseaigm& dans I'acte. Comment ce possesseur de bainne f
peut-il imaginer que cet acte notarié, publié &daservation des hypothéques, ne vaut pas titre de

propriété ?

601 |pid. n° 17
602pp, Jestaz,es sources du drgiDalloz, coll.Connaissance du drgi005, p. 45



2° exemple: Ce sont les fameuses recommandations patrogaigsar une alchimie dont la Chambre
sociale de la Cour de cassation conserve le s&q’@; s'imposent aux adhérents du groupement. Le
particularisme des sources en droit du travail aub&re invoqué afin, sinon d'expliquer, du moies d
|égitimer le caractére nécessairement obligatogdadrecommandation patronale, il n'en demeure pas

moins qu'un engagement unilatéral qui oblige awtlapparente davantage a l'expression d'un pouvoir
réglementaire de droit priv@Q“), nécessairement fondé sur une convention d'tetiol consentie par

les membres du groupemeﬁP@, acte sur la teneur duquel il est permis d'émeitrdoute.

3° exemple: les codes de bonne conduite élaborés par lesiatiens professionnelles de conseillers

en investissements financiers dont le non-respguise son auteur, si I'on suit la lettre de I'Etic 573-

9 du Code monétaire et financier, a des sanctiénslps QOQ Comment le non-respect d'un code de
bonne conduite édicté par une association professite peut-il étre passible de sanctions pénales s

admettre que ce code est devenu une norme a cargét&ral ?

La normalisation peut étre spontanée ; elle esiadisns certains cas, forcée.

b) La normalisation forcée du contrat s'opére patrdduction dans le contrat de normes de

comportement et d'obligations auxquelles les partiavaient pas consenti. Tout, en effet, dansrérat
n'est pas consensuel.

La bonne foi, tout d'abord, permet certes au jugiésdnctionner l'usage déloyal d'une prérogative

contractuellé mais ne l'autorise pas @drter atteinte a la substance méme des droitshégations

légalement convenus entre les par‘ti¢§07). En d'autres termes, la bonne foi reléeve de laefo
obligatoire du contrat mais n'influe pas sur somteou obligationnel. La normalisation du contrat

n‘affecte ici que le comportement des contractanats,leurs obligations.

(60% Soc., 29 juin 1999 (2 arrétsppr. soc 1999, p. 795, concl. J. DUPLATD. 2000, p. 50, note R. de QUENAUDON ;
Petites affichesn® 50 du 10 mars 2000, p. 11, obs. S. JORTD civ. 2000, p. 200, obs. N. MOLFESSI$f; également, B.
BOUBLI, La force obligatoire des recommandations patronal€BSaodt-septembre 1999, chron. n° 14, p. 6 et s.

(604) N. MOLFESSIS, obs. préc., spéc. p. 206.

(605 Ph. NEAU-LEDUC La réglementation de droit priy@réf. Th. REVET, Litec, colBibl. dr. entrepriset. 38, 1998,
spéc. n° 110 et s.

606 ct. B. Dondéroin Lamy Dr.pénal des affaires, n° a942 et s.
607 com., 10 juillet 2007 JICP G 2007, II, 10154, note D. Houtcieff
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Mais la normalisation contractuelle ajoute ausst@uotenu obligationnel du contrat des obligatioes d
sécurité et d'information. Ce forcage du contnat |squel il est inutile de s'étendre, s'analyss lmomme
un transfert au contrat d'exigences de portée gkndre contrat doit reproduire les exigences deila
parce gu'il a vocation a rayonner comme la loisiCiailleurs a ce propos qu'une partie de la ohectr

avait naguere suggéré d'étendre les effets duataux tiers.

La généralité n'est alors plus seulement cellederme contractuelle, elle est aussi celle deotane

contractuelle.

B. — La généralité de la norme

La généralité de la norme tient essentiellemerdrarayonnement. A cet égard, Philippe Jestaz écrit

gue la loi et le contraté se distinguent que par leur rayon d'action et par leur force obligatoire, qui

est rigoureusement la méme dans les deuk (@Q@. "Il faut obéir au contrat aussi bien qu'a la'loi

Seuls les destinataires de la norme changent.

Que le contrat soit une norme, fat-elle privéestnfms nouveau et ses virtualités ont été dynamisée
par Pascal Ancel dans un lumineux article que lloatonde a en mémoir@Q%. Le contrat ne se réduit
pas a ses obligations, il est obligatoire méme €dres obligationnel. De ce point de vue, le contrat

apparait bien comme unpetite lol' (61(5, obligatoire pour ceux qui y ont consenti, maalement pour
ceux-ci. C'est donc par son opposabilité restrejote le contrat peine a se faire loi. La force raiive

du contrat ne présente pas le méme degré de générad celui de la loi.

Il tend pourtant & étre démontré que, sous l'imideenotamment des groupes de pression théorisés par
Ripert, la loi régit de plus en plus des catégosigsales ou professionnelles déterminées. Sa @éaér

est en recul. Elle est également devenue moingrésszion de la volonté générale que celle du kigist

en la personne de ses techniciens, technocragesres politiquesoll).

608pp, Jestaz,es sources du droiop. cit, p. 86
609p. Ancel Force obligatoire et contenu obligationnel du cattr RTD civ.1999, p. 771
610pn, Jestat,es sources du droibp. cit, p. 88
611 F. TerréIntroduction générale au drqiDalloz, 7 éd., 2006, n° 418
199



De son c6té, le contrat aspire a davantage de mayoent. Son effet relatif traditionnel tend a
s'estomper derriére la progression de son oppdéabies tiers peuvent, aujourd’hui plus qu'hier,
invoquer a leur profit un contrat auquel ils sopugtant étrangers (1). On s'interroge toutefoislaur

possibilité qu'un contrat puisse, malgré son e#letif, nuire aux tiers (2).

1) Le contrat peut profiter aux tiers

La solution, naguére controversée en doctrineagsurd'hui acquise en jurisprudencée: tiers a un

contrat peut invoquer, sur le fondement de la respbilité délictuelle, un manquement contractued de
lors que ce mangquement lui a causé un dommeﬁj'@). Cette solution, abondamment commentée et a

laquelle laRDC a récemment ouvert ses colonnes de la rubriquebdidé @1:‘3 renforce trés
sensiblement la généralité de la norme contraetugle me contenterai de formuler deux séries

d'observations en rapport avec le sujet traité.

a) La premiere tient a la portée de la solutionladorce normative du contrat et, plus spécialdmen
sur son opposabilité. L'assimilation des fautestrectuelle et délictuelle méritait sans doute @étr
approuvée lorsque l'obligation inexécutée constiterepression d’'un devoir général de prudence ou de
diligence. Elle est en revanche plus discutablegioelle se rapporte a une obligation économiqoener
au contrat car permettre au tiers d’invoquer s@axéoution aboutit a lui reconnaitre indirectement |

qualité de créancier.

C’est pourquoi, a I'égard de telles obligationsjudsprudence de la Chambre commerciale tendait
encore a exiger du tiers la preuve dune fautectldile autonome, «envisagée en elle-méme

indépendamment de tout point de vue contractueldétachable » ou « séparable » du contrat ; bnef,

faute au sens de l'article 1382 du Code cRA4).

Désormais, le contrat ne se concoit plus seulem@mime Un fait interindividuel dont la portée est

limitée aux seules parties contractantes, mais iac@®me un fait social intéressant I'ensemble de la

612 pss. plén. 6 octobre 200®. 2006, jur. p. 2825, note G. VineyCP G 2006, II, n° 10181, note M. Billiau et avis
GariazzoRTD civ.2007, p. 115, obs. J. Mestre et B. Fages ; p.di28,P. JourdainContrats-conc.-consor2007, n° 63,
note L. Leveneur ; v. aussi Ph. Brigu la relativité de la faute contractuelle : RL2007, 2346

613RDC2007/2, p. 537 et s.

614 par ex., Com. 8 octobre 20QICP G 2003, 1, 152, obs. G. VineyDefrénois2003. 863, obs. E. Savaux ; Com. 5 avril
2005,RDC 2005/3, p. 687, note D. Mazeau@agntrats-conc.-conson2005, n° 149, note L. Leveneur
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collectivité'. L'ordre contractuel n'est plus un ordre autonoinest désormais intégré a l'ordre juridique

général dont il constitue un sous-oro@égo. Le renversement de perspective est saisissant !

b) La seconde observation est plus en recul. Ivieom d'observer que le rayonnement de la norme
contractuelle n'est pas le méme selon qu'il s'egeisiu cété des parties, des titulaires d'uneradirecte
de nature contractuelle ou des tiers. Il apparaiféet que, par le jeu combiné de cette jurispnadect
de celle relative a I'opposabilité au sous-acquétes clauses limitatives de responsabilité stgmifans
le contrat initial, les tiers au contrat sont désais mieux traités que les créanciers contractoelds

soient directement parties ou bénéficiaires d'atieradirecte.

En niant 'autonomie de la faute délictuelle qeadissimile a la défaillance contractuelle (« saodra
a rapporter d’autre preuve »), la solution de Bksblée pléniére autorise un tiers a se prévalain d’
contrat auquel il est étranger pour obtenir répamatiu préjudice résultant de l'inexécution d'une
obligation dont il n’est pas créancier, sans quééleiteur puisse lui opposer la moindre clausetditivie
de responsabilité. Le contrat peut donc étre oppasdes tiers aux parties mais celles-ci ne peus’en
prévaloir en retour pour faire valoir leur éventeidimitation de responsabilité. Si norme généibalea

dans le contrat, elle est pour le moins a deussis.

En d'autres termes, le sous-acquéreur, pourtant agase a titre particulier, est traité plus sém@nt
que les véritables tiers puisque, s'il peut comreaxeci se prévaloir du manguement contractuel du

vendeur initial, il doit contrairement & eux sugpotes limites contractuelles du premier contratption

proposée dans l'avant-projet de réforme du draitotidigations ne résoudra guére ce parao@(@.(

Le contrat peut donc profiter aux tiers, mais pgelaudr nuire ?

2) Le contrat peut-il nuire aux tiers ?

La question fut récemment posée par Denis Mazegue@os d'un énigmatique arrét rendu par la

Cour de cassation le 4 mai 20(57516. Un bailleur avait consenti un bail commercialm premier

6156, Wicker,La sanction délictuelle du manquement contractueliotégration de 'ordre contractuel a l'ordrerjdique
général :RDC2007/2

616, notreHyperCours Contrats spéciaux? éd., Dalloz, 2007Quiz p. 259 et s.

617 Civ. F, 4 mai 2006 RDC 2006/4, p. 1154, obs. J.-B. SeuldcP G 2006, I, 10119, obs. O. Deshayé&TD civ.2006,
p. 553, obs. J. Mestre et B. FageRDC 2007/2, p. 267, obs. D. Mazeaud



preneur assorti d'une clause d'exclusivité. Il agnpar la suite sur un local voisin un second bail
commercial avec un autre locataire dont I'actigttdt précisément celle visée dans la clause disixité.

Le premier locataire assigne alors son bailleurfmscd'obtenir le respect de cette exclusivitébtient
devant les juges du fond le versement de dommagé&is mais est débouté de sa demande tendant a
faire condamner le bailleur a contraindre souseadtr le second locataire a cesser l'activitéiditige.

Mais la Cour de cassation exerce sa censure au ouei 'le locataire bénéficiaire d'une clause
d'exclusivité qui lui a été consentie par son leaitl est en droit d'exiger que ce dernier fasse ety

cette clause par ses autres locataires, méme si-ciene sont pas parties au contrat contenant cette
stipulatio Comme il a été justement observé, cet arrét fare I'objet de deux interprétations fort

différentes.

Selon une premiére, le locataire créancier esesgiit en droit d'exiger de son bailleur qu'il "éass

respecter” la clause par les autres locataires gaasicune contrainte ne puisse étre exercée sur ce
derniers lesquels, étrangers au premier contiatt pas a le subiﬁ@%. Selon une interprétation plus

audacieuse6(1%, les autres locataires seraient directement teleusespecter la clause d'exclusivité
stipulée dans le premier contrat et le bailleuais&n droit d'en exiger d'eux le respect. Il vasdeque si
cette interprétation devait étre retenue, le comgoarrait désormais imposer des obligations atiées

n'y ayant pas consenti et n'en ayant méme pas muaissance. On connaissait le contrat avec effet

protecteur a I'égard des tiers, voici le contratcaaffets nuisibles aux tiers !

Dans une moindre mesure, on observera que le testrapposable aux tiers en tant que fait sagiial,
bien que les tiers en ayant connaissance sont thinlesrespecter. De cette opposabilité plus dassilu
contrat découlent notamment les applications juudgntielles de la tierce complicité et la récdatailté
reconnue au bénéficiaire d'un pacte de préférafiegiger I'annulation du contrat passé avec unstien
méconnaissance de ses droits et d'obtenir sa swlisti & I'acquéreur, a la condition que ce tieliseu

connaissance, lorsqu'il a contracté, de I'existedagpacte de préférence et de l'intention du béiaéfe

de s'en prévaloi‘r(62g. La norme contractuelle n'est ici opposable ques séserve d'une double preuve
particulierement difficile a rapporter. Sa génééals'en trouve d'autant réduite. Reste que cette
opposabilité pourrait croitre pour peu qu'un méari de publicité efficace soit organisé (par ese u
publicité fonciére, obligatoire ou facultative, maiendant l'acte opposable aux tiers). Un probleme

similaire se pose avec les clauses de réserveopeigié et de renonciation a accession immobiliDee.

618 3.-B. Seube, obs. préc.
6190, Deshayes, obs. préc.
620 Cass., Ch. mixte, 26 mai 200B: 20086, jur. p. 1861, note P.-Y. Gautier ; p. 186de D. Mainguy RTD civ.20086,
p. 550, obs. J. Mestre et B. Fag&ontrats-conc.-conson2006, n° 153, note L. LeveneuCP E 2006, 2378, note Ph.
Delebecque RDC 2006, p. 1080, obs. D. Mazeaulthig. p. 1131, obs. F. Collart DutilleuDefrénois2006, art. 38433, p.
1206, obs. E. Savaux
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facon générale, le contrat ne peut rayonner etd@c@une certaine généralité que si, a l'instaa i, il

est rendu public.

Norme générale, le contrat tend donc a le devemiis rmous des conditions strictes de forme et
d'opposabilité aux tiers. Il ne saurait, en toat éie cause, prétendre a l'opposabdiga omnesie son
modéle. Mais les velléités contractuelles en divaatie la loi ne se limitent pas a copier sa gdivérae

contrat prétend aussi dans une certaine mesueenjpiunter son autonomie.

Il. — Le contrat, source autonome ?

Le contrat peut-il devenir une source autonome eativement autonome de droit ? A quelles
conditions ? Les relations entre le contrat etdiase sont longtemps bornées a l'affirmation d'une
dépendance, d'une soumission du premier a la sec@ahs la conception Iégicentriste des sources de
droit, kelsénienne ou néo-kelsénienne, la volonthviduelle ne peut étre qu'une source dérivée, un
pouvoir délégué et encadré par la loi, ce qui revéedire qu'elle n'est pas une véritable sourcerdit.
Dans le prolongement, le contrat n'est pas obligatparce qu'il traduit I'exercice d'une liberté
individuelle, expression d'une autonomie de la Rt@pmais parce que la loi lui accorde cette fokee.

force obligatoire du contrat est donc aussi subarde a la loi pour laquelle elle n‘est qu'un imegnt de

I'équilibre social $21).

Au contraire, dans une conception pluraliste descas, la volonté individuelle acquiert une cegain
autonomie. Dépassant la distinction traditionneliére création et application de la régle de dawgs
bouillonnements plus ou moins désordonnés échappartontréle de I'Etat font naitre de nouvelles
normes aux contours variables. Reste a savoir sir@ié contractuel spontané se développe en totale
liberté ou s'inscrit au contraire dans un enserdbleontraintes découlant de I'ordonnancement guei
En particulier, les contraintes inhérentes a lanfdation d'une source normative s'appliquent-edles
contrat ? Et celui-ci supporte-t-il des exigencappmentaires tenant a sa place singuliére dans le

concert des normes ? Pour le vérifier, j'envisdgrrecessivement deux problemes.

A linstar de toute norme, le contrat est censér@bbexigence kelsénienne de conformité a la morm

supérieure. Comme la loi, il est donc de plus @s gbumis a un contrdle de fondamentalité (A.).dMai

621p, Ancel,La force obligatoire. Jusqu'ou faut-il la défendtein La nouvelle crise du contraballoz, coll. Thémes et
commentaires2003, p. 163 et s., spéc. p. 165.
in crise, p. 165



parce que le contrat est traditionnellement préseonmme subordonné a la loi, il convient aussi de

s'interroger sur sa légalité et d'envisager plugelaent la subtilité des relations entre la |dieetontrat
(B.).

A. — Lafondamentalité&u contrat

La fondamentalité du contrat peut s'apprécier dex adeanieres fort différentes : verticale, elle itsc
le contrat dans l'ordonnancement normatif et \@&rifile la norme contractuelle n'édicte pas une régle
contraire aux droits fondamentaux (1) ; horizontaliée échappe a toute logique normativiste et tend
seulement a vérifier que les droits fondamentauredpartie ne sont pas sacrifiés sur l'autel deisdr
fondamentaux de l'autre partie (2). On verra querdaniere est plus rare que la seconde, si bieregue
transfert au contrat des exigences de formulationedsource normative est, en définitive, relatieetn

pauvre.

1) La fondamentalité verticale

Cette fondamentalité hiérarchisée s'inscrit daresapproche normativiste du contrat justifiant, selo

certains auteurs, la soumission verticale du comisa normes fondamentales qui lui sont supérieures

(622). Rares sont toutefois les décisions a illusteeejtle approche. Je n'en vois guere qu'une sauie p
l'instant, relative a l'interprétation des acte®jques, dont la portée est somme toute relathers que
cette interprétation était jadis gouvernée parelaesvolonté des parties, elle est désormais seuas

contréle dynamique et évolutif de la Cour EDH.

Ainsi, une veuve andorrane avait rédigé un testameri939 par lequel elle léguait sa fortune a son
fils en lui faisant obligation de transmettre & goor I'héritage a "un fils ou un petit-fils issd&in
mariage légitime et canonique”, a défaut de quobiens reviendraient aux sceurs du légataire eaira |
enfants. Si le 1égataire contracta bien un mar@g®nique, il adopta un enfant. Celui-ci pouvadtie
regardé comme issu "d'un mariage légitime et cagueriiselon les termes du testament ? Le Tribunal
supérieur de justice d'Andorre avait répondu parélgative au motif qu'en 1939, date du testament, u
enfant adoptif était considéré comme une persotraagere au cercle familial de sorte que la tdstatr

n‘avait pu vouloir lui transmettre ses biens.

(622) J. Raynaud, es atteintes aux droits fondamentaux dans lesgot@iques privéspréf. E. Garaud, PUAM, 2003, n° 18
ets.
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La Cour européenne condamna cette interprétatiomatif qu'elle établissait une discrimination a
I'encontre de l'enfant adoptif Cértes la Cour n'est pas appelée, en principe, glerédes différends
purement privés. Cela étant, dans I'exercice durétameuropéen qui lui incombe, elle ne sauraittees
inerte lorsque l'interprétation faite par une juiition nationale d'un acte juridique, qu'il s'agisd'une
clause testamentaire, d'un contrat privé, d'un aoent public, d'une disposition Iégale ou encorene'u
pratigue administrative, apparait comme étant désanable, arbitraire ou, comme dans le cas d'espéce

en flagrante contradiction avec l'interdiction dsctimination établie a l'article 14 et plus générment

avec les principes sous-jacents a la Conveht(&?%. Injonction est donc faite aux juges nationaux
d'interpréter les actes juridiqgues conformémentincipes de la Convention en se plagant, noroau |

de I'expression de volonté, mais a I'époque aetuell

Si I'on veut bien admettre que la contrainte pesante juge se rapporte au sens a donner a I'‘énonc
normatif contractuel, on en déduira volontiers @llipse que I'exigence pése directement sur lerabnt
Pour autant, a supposer que la volonté expriméeapsestatrice ait été claire, ne souffrant aucune
interprétation possible, la solution aurait proleatént été différente. On voit donc par la que letred
peut encore aujourd’hui méconnaitre certains gréscfondamentaux sans encourir de censure. C'est qu

sa fondamentalité s'inscrit, pour l'essentiel, daresdimension horizontale.

2) La fondamentalité horizontale

Cette fondamentalité égalitaire fait entrer lestdriondamentaux dans le contrat, non par le sommet
mais en la personne des contractants a laquelsoiisd'ores et déja attachéb, initio, avant méme le

début des négociations. Les droits fondamentadergifient le plus souvent, selon I'heureuse eiitine

formule de L.F. Pignarre, & dedrbdits de la personnalité du contractar(l624). La relation entre le
contrat et les droits fondamentaux se raméne &insklle des contractants armés de leurs droits
fondamentaux. La relation est devenue horizontalehiérarchie normative a disparu. Le contrat ne
s'oppose pas directement aux droits fondamentane étur est pas de prime abord soumis comme le
serait une norme inférieure dans la théorie kedsdrd. Le contrat apparait davantage comme un éeu d
lutte entre les droits fondamentaux des contragteinh'est valable qu'a la condition de ne pasfigades

droits de l'une des parties au profit de l'autre.cbntrat doit réaliser le juste équilibre entre deoits

623 cour EDH, 13 juillet 2004Rla et Puncernau ¢/ AndorreRTD civ 2004, 804, obs. J.-P. MarguénalRDC 2005, 645,
obs. J. Rochfeld ; v. aussi, J.-P. Marguén&udits fondamentaux et interprétation du contragg@rd sur les jugesn
Contrats et Droits fondamentau&olloque Avignon 12 janvier 2007

(624) L.-F. Pignarre, note ss. Civi™. 7 février 2006 et Soc., 12 juillet 2005es petites affiches® 187 du 19 septembre
2006, p. 7 et s.



fondamentaux antagonistes. L'approche traditioang@ll contrat s'en trouve bouleversée mais elle ne

rapproche en rien le contrat de la loi.

C'est cette analyse en termes de proportionnalitéegsort de la plupart des décisions intervemues

cours de ces dernieres années pour assurer bEgualntre les droits fondamentaux dans le corgtéi,
s'agisse d'assurer I'hébergement des proches dtaitecmalgré la clause contraire du b§i250, de

préserver le libre choix du domicile du salarié gnalles intéréts Iégitimes de son employ@?f’{, de

sauvegarder le libre exercice d'une activité psifemelle malgré la créance Iégitime de non-comrioe
de I'employeur§24, de protéger la liberté d'association contreidgséts commerciau®28) ou encore

de préserver le contenu et lI'exécution du congatadnvictions religieuses de lI'une des parﬁ@%(

Mais le contrble de proportionnalité auquel le canse trouve désormais soumis ne le rapproche-t-il
pas, d'une autre facon, de la loi ? N'est-ce pline reflet du contréle auquel se livre le Conseil
constitutionnel lorsqu'il apprécie Il'atteinte pertéar la loi a un droit fondamental ? Au fond, itzeité
gagnée par le contrat I'obligerait du méme coupwvantage de responsabilité dans I'équilibre dessdeb
des obligations des parties. Le contrat autonomie agssi étre mieux équilibré. Voila sans doute
pourquoi l'exigence d'équilibre contractuel se d&itplus en plus forte, quel que soit masque ssysel
elle se manifeste (cause, bonne foi, abus, ete3t @ussi la raison pour lagquelle l'unilatéralissigne du

déséquilibre des forces entre les parties, estiedifmi compenseé par un contrdle de l'abus, depeut-

étre par une obligation de motivatidh3p). Le contrat ne peut étre libre que si son équilist assuré. La

balance des droits fondamentaux des parties suitésent la méme contrainte.

625¢jy. F™ 6 mars 1996Mel Yede)i: JCP G 1996, éd. G, |, 3958, obs. Ch. Jamin ; RVD1996, p. 897, obs. J. Mestre. —
Civ. 3, 22 mars 2006Z¢ling : Petites Affiche006, n° 148, p. 18, note E. GaralRITD civ.2006, p. 722, obs. J.-P.
Marguénaud RDC 2006, obs. J.-B. Seube, p. 1149.

62650c., 12 janvier 1999 : D. 1999, p. 645, note. M&guénaud et J. MoulyDr. social 1999, p. 287, note J.-E. RaRTD
civ. 1999, p. 395, obs. J. Hauser ; Ch. PeftRi$1999, chron. 6 ; Soc. 12 juillet 200Br. social 2005, p. 1037, obs. J.
Barthélémy; D. 2006, p. 31, obs. M.-C. Escande-VagiRrD civ 2006, p. 109, obs. J. Mestre et B. Fages ; Ci%.71
février 2006 Les petites affichas® 187 du 19 septembre 20086, p. 6 , note L.-mdtig

627 50c. 10 juillet 2002 D. 2002, p. 2491, note Y. SerrdCP G 2003, I, 10162, note F. PetiRPC 2003, p. 17, obs. J.
Rochfeld et p. 148, obs. Ch. Radé

628 cjy. F 12 juin 2003 RTD civ.2003, p. 771, obs. J. RaynadiCP G 2003, II, 10190, note F. Auqu&TD civ 2004, p.
280, obs. J. Mestre et B. FagedDC 2004, p. 231, obs. J. Rochfeld ; p. 348, obs.adBdeux

629 cjy. 3, 18 décembre 200RTD civ.2003, p. 290, obs. J. Mestre et B. Fages, p. 383,1-P. Marguénaud et p. 575,
obs. R. LibchaberRDC 2003, p. 220, obs. A. MaraiRDC 2004, p. 231, obs. J. Rochfeld et p. 348, obs.aBdéux. — Civ.
3°, 8 juin 2006 Amsellem: D. 20086, jur. p. 2887, note C. AtiaRTD civ.2006, p. 722, obs. J.-P. Marguéna®lPF2006,
n° 10, p. 12, note E. Putmaietites Affiche2006, n° 133, p. 9, note D. FenouilleagddeJ. RaynaudHarmonie de
'immeuble contre liberté religieuse : la Cour dessation placerait-elle un réglement de copropraaiésommet de la
hiérarchie des normes ?AJDI 2006, Point de vue p. 609).

630\, Fabre-Magnar, 'obligation de motivation en droit des contratsélanges Jacques GhestlitGDJ, 2001, p. 301
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Contrairement a une présentation répandue, le@erde fondamentalité auquel le contrat est de plus
en plus soumis ne procéde pas donc tant de sa sKiamia des normes supérieures qu'a une exigence
d'équilibre attachée a la liberté qu'il a su gaghaméside sans doute le véritable transfert auirabdes

exigences de formulation d'une source normative.

Qu'en est-il dans ses relations avec la loi ?

B. — Lalégalité du contrat

La légalité du contrat est ici moins entendue corferr@spect par le contrat des prescriptions I&gale

nécessaires a sa validité et a son efficacité qoene I'éventail des tensions subtiles et souvemetes

qui innervent les relations entre la loi et le ca‘nt@?’l). Le contrat est traditionnellement soumis,
subordonné a la loi, surtout lorsqu'elle celle-oitp le sceau de l'ordre public. Mais cette refatio
verticale s'est largement complexifiée. Tantdtdatat reprend la loi en s'y soumettant. Le cordgsit
alors légal (1). Tantdt, au contraire, le contrapeunte a la loi certaines de ses prescriptioriesefait
siennes. Il les incorpore. Il les contractualiseesCla loi qui est alors contractualisée (2). Belo

I'nypothése envisagée, il est clair que les exigempesant sur le contrat ne seront pas les mémes.

1) Le contrat Iégal reformule la loi en s'y sourmett

a) Lorsque la situation juridique entre dans lenghanaturel de la loi, sa contractualisation n'ingpos
guéere que le respect de la loi elle-méme. Le contiee la loi, il est un simple imitateur. Commea I'
justement observé Sandrine Chassagnard, il s'eglersent d'ajouter un maillon contractuel a une

chaine normative unilatérdle Le contrat se fait alors "pédagogique”, selaxdression de Judith

Rochfeld @32) en rappelant aux contractants leurs obligatiégsles. On aura bien sdr reconnu le
visage du PARE et du contrat de responsabiliténpaiee que Thierry Revet développera avec talesit. Il

n'ajoutent rien a la loi, sauf une signature...

b) Lorsque, au contraire, le contrat entend se sttoena une loi dans le champ d'application de

laquelle il n'entre pas naturellement, la questiewient plus délicate. Le contrat entend déclencher

631can. Cons. cons2004, n° 1710 et contraf Etudes réunies et présentées par Y. GaudemetlpBtazl a loi et le
contrat in Autour du droit civil, Ecrits dispersés — Idées eergentesDalloz, 2005, p. 397 et s.

6323, Rochfeld|.e PARE ou les virtualités du "contrat pédagogiquBRDC 2005, p. 257 L.e contrat de responsabilité
parentale, une nouvelle figure du "contrat pédagoei' : RDC 2006, p. 665



l'application d'une loi qui ne s'applique normalaimgas a la situation considérée. Le contrat plest
seulement imitateur, il est le déclencheur deilada aura reconnu la figure de la clausdedtiojuris,

bien connue du droit international privé, mais sgiidéveloppe aussi, non sans hésitation, en dteihe

(633). Les contractants entendent ici volontairementnegttre leur contrat au statut légal des baux
commerciaux, des baux ruraux ou des baux d'haimitadiu régime protecteur du prét a la consommation

ou encore a la garantie décennale des construc@es<lauses appellent ici trois séries d'obsenst

- La validité et l'efficacité d'une telle clausgpuosent d'abord que les parties aient la libreodisipn
de leurs droits, c'est-a-dire que le régime Iéggual elles entendent se soustraire ne soit paséumie

impératif. La liberté contractuelle serait en effapuissante a contrarier l'impérativité de la ©hoisir

est ici d'abord renoncef5§4). Ainsi, un contrat normalement soumis au statutbdil commercial ne
saurait y échapper pour relever de celui du bhaadhitation, un contrat de bail d'habitation relévaes

dispositions de la loi du 23 décembre 1986 ne peatentionnellement étre soumis a celles de lddoi
1948 639

- Mais lelectiojuris suppose également d'admettre I'extension convergie du statut impératif en
dehors de son domaine naturel. Si la jurisprudgrsmamble assez largement favorable, on observeenco
quelques ilots de résistance. En témoigne un réeegttdu 21 mars 2007 qui approuve une cour d'appe
de n'avoir pas recherché, comme il lui était derdaniles parties avaient entendu soumettre lentrato

de bail aux dispositions de la loi du 6 juillet 29@s lors que le local loué n'était pas affedtgaditation

principale du preneufgb).

On sait en effet que la loi de 1989, d'ordre pybii s'applique qu'aux locations a usage d'hatoitati
ou mixte, a usage d'habitation et professionnelt-Faen déduire que le caractére impératif dedia |
interdit son extension conventionnelle ? Autrendihijue le contrat ne pourrait €lire en dehors @e s
champ naturel d'application qu'une loi supplétiiéh n'est moins sOr tant I'impérativité de ladevrait
rester étrangére a cette extension. Ce que I'guéc interdit, c'est de se soustraire a la lakrglises
conditions d'application sont réunies. Mais rientardit de s'y soumettre lorsque toutes ses congine

sont pas réunies. Le caractere impératif de lssdorattache seulement a son applicabilité. Une fois

633;.-B Seubel, 'electio juris en droit interne ou la soumissiasiontaire des parties a un droit protecteur : Lik@mnicorum
Jean Calais-AuloyDalloz, 2004, p. 1009 ; D. Buredugxtension conventionnelle d'un statut impér&intribution du droit
international privé a la théorie du contrat : Mélges Philippe Malaurie, Liber amicoryr@efrénois 2005, p. 125 ; C.
Lisanti, Retour sur I'electio juris en droit internézLDC a paraitre.

6343 B. Seube, art. préc.
635civ. F 2 juin 1999 D. 2000, p. 733, note S. BeaugendRD, imm 1999, p. 466, obs. F. Collart Dutilleul
636 Civ. 3, 21 mars 2007RDC 2007/4, obs. J.-B. Seube
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applicable, la loi est seulement obligatoire, dg'sbit impérative ou supplétive. A supposer, dape

ses conditions d'application ne soient pas satsfglia loi n'‘est plus qu'unenatiere normative refroidfe

(637 dont le caractére obligatoire peut étre réagtiaé la volonté des parties. Limpérativité de Ia lo
s'épuise dans ses conditions d'application et neraisalogiquement affecter son extension

conventionnelle.

- C'est pourquoi, contrairement & ce que décid€dar de cassation, les parties ayant décidé de
soumettre leur contrat & un statut Iégal devragientvoir y déroger indépendamment de son caractére
impératif, lequel est devenu inopérant. La théskd@umission du contrat & la loi ne permet pasffet

pas d'expliquerlés raisons pour lesquelles la volonté des paniesrrait ressusciter l'impérativité de

certaines régles quand elle ne tient plus a I'orduelégislateut (638). Dés lors que les parties ont choisi

I'application volontaire d'une loi, cette loi n'gdus ni impérative, ni supplétive, elle est tout @us

obligatoire, & l'image du contrat qui I'a ressés$39.

L'exigence de soumission du contrat a la loi déwtanc céder devant la liberté contractuelle. @stn'
pas le contrat qui devrait ici étre soumis a lantaiis bien la loi qui devrait étre incorporée antcat. Tel
est dailleurs le cas lorsque le contrat, reformiulla loi, lui apporte un souffle supplémentaire de

normativité. La loi est alors, d'une certaine memieontractualisée.

2) La loi contractualisée bénéficie parfois, gracerelais contractuel, d'un surcroit d'obligatériéte
contrat n'est plus, ni l'imitateur, ni le déclenshde la loi, il est son stimulateur. Deux exemplesents

permettent d'illustrer cette secrete alchimie dupteformé par la loi et le contrat.

1*" exemple: Voici une société qui, dans une transactiomgsige moralement "a ne pas copier" les
produits commercialisés par une société concurrétéat entendu qu'il est précisé dans l'acte quie t
éventuel manquement a cet engagement exclusivemerdl ne saurait étre considéré comme une
inexécution contractuelle. Quelques semaines @ 1a société créanciere réclame des dommages-
intéréts a la société débitrice de I'engagementesdouble fondement de la contrefacon et de |atian
du contrat et obtient gain de cause devant la Gapel. Le pourvoi reproche aux juges du fondaitav
violé l'article 1134 C. civ. en faisant produire afiet de droit a un engagement purement moral. Le

pourvoi est rejeté en ces termesen "s'engageant, fit-ce moralement, & ne pas cdegeproduits

637R. Libchaber, note ss. Ass. plén., 17 mai 20D8frénois2002, p. 1234
638 jd.

639¢t. . Lisanti, art. préc., n° 10



commercialisés par la société concurrente, la sécaait exprimé la volonté non équivoque et dédibé

de s'obliger envers la société concurrente ; qu€tar d'appel en a exactement déduit que la clause

avait une valeur contraignante pour l'intéresség@elle lui était juridiquement opposabl(a-54q. Bien
que la décision se préte a diverses interprétatmmpeut en retirer deux enseignements sur lasars

entre la loi et le contrat.

D'une part, une obligation simplement morale dgpas commettre un délit devient une obligation
civile par le simple fait qu'elle reprend une exige légale. La légalité de I'engagement le rend
juridiquement obligatoire en I'empéchant de denreda@@s la seule spheére de la morale. La régle moral

est juridique quand elle est |égale. Et cette exdgdégale se transmet au contrat.

D'une part, une obligation simplement morale depag commettre un délit devient une obligation
civile par le simple fait qu'elle reprend une exige légale. La légalité de I'engagement le rend
juridiguement obligatoire en I'empéchant de denteda@s la seule sphére de la morale. La régle moral

est juridique quand elle est |égale. Et cette exdgdégale se transmet au contrat.

D'autre part, a supposer que les conditions Iégidda contrefacon ne soient pas remplies, reatera
créancier victime l'action en responsabilité ciyileur inexécution du contrat. Le contrat renforcie i

I'application de la loi aprés que la loi lui a dérla souffle de la juridicite.

2° exemple: Voici une donation avec réserve d'usufruit py@ que l'usufruit réservé par le
donateur &'exercera conformément a la'loen particulier que le nu-propriétaire devradatoutes les
grosses réparations conformément aux articles 6@9& C. civ. L'usufruitier agit quelques tempssplu
tard contre le nu-propriétaire afin d'obtenir l'extton desdites réparations. Il est débouté deearjtiges
du fond au motif que la clause ne faisait que tépas charges entre usufruitier et nu-propriétaans
pour autant créer un rapport d'obligation entre. €ux sait en effet que la Cour de cassation, depuis
longtemps, n‘autorise pas l'usufruitier & contnard nu-propriétaire a procéder aux grosses répasa
en raison de l'absence de lien d'obligation enfibe €hacun n'étant investi que d'un droit réel laur
chose, aucun d'eux ne dispose de droit personnéleckautre. La Cour de cassation censure pouldant

décision en considérant que la clause impliquaipdasibilité pour l'usufruitier de contraindre la-n

propriétaire & exécuter les grosses réparatfefhy.(

640com., 23 janvier 2007RDC 2007, p. 697, obs. Y.-M. Laithier

64lciv. 1° 23 janvier 2007 Dr. et patr. 2007, obs. J.-B. Seube, a paraitpe.;Famille mars 2007, n° 69, obs. B. Beignier
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Le simple renvoi a la loi par le contrat permet daci de donner a la norme légale un surcroit

d'efficacité (342) Obligatoire, la loi devient, par le relais contractuelbligation Loi et contrat
conjuguent leurs forces respectives pour créer norene mixte, mi-légale, mi-conventionnelle, dont

l'efficacité est renforcée par rapport a celle eedeux composantes.

o O o

A l'instar de toute source normative, le contrgirasa la généralité et a la liberté, I'autonorRiar sa
généralité, le contrat tend a devenir un modélenatf, un référent, fonction que la loi, par satpnélue
neutralité, refuse souvent d'exercer. Sa générititdige aussi a se standardiser et a prendre en
considération la situation des tiers dont il risgladfecter la situation. Plus le contrat rayonredrplus les
contractants devront étre attentifs a leur envieoment. Faudra-t-il demain consulter les tiers awsnt
contracter ? L'autonomie conduit le contrat a sspgonsabiliser" en se montrant respectueux dets droi
fondamentaux des contractants. Le contrdle de foedtalité n'est certes pas vertical parce quertaeo
contractuelle présente encore une dimension iulieiduelle qui I'exclut. Mais son développement
horizontal pourrait bien changer d'orientation ainbrme autonome contractuelle devait accéder a un
niveau supplémentaire de généralité. Son rayonnteraecru l'inscrira alors dans I'échelle de la
normativité et la combinaison des deux tendancesrgbes pourrait conduire demain a exiger du contra
qu'il respecte, voire défende, les droits fondamentles tiers. Mais le contrat en sera-t-il encor® I

est permis d'en douter. La Fontaine nous aura autuystévenus...

L’ACCROISSEMENT DE LA PLACE DE L'UNILATERALITE DANS LE
CONTRAT ?

642 opservons toutefois que la donation-partage maiase le donataire nu-propriétaire serait tentfaiee aux biens
donnés toutes les réparations (nous soulignons)



Par Pascal ANCEL

Professeur de droit privé a I'Université de SairielBne

1- Il y a maintenant prés de 10 ans, en janvieB168e le Centre René Demogue, alors sous
la houlette de C. Jamin, organisait, en collabonaavec le Centre de droit des obligations de
Paris XlI (personnifié par D. Mazeaud), un colloguasacré a « L'unilatéralisme et le droit des
obligations $43. Invité, aujourd’hui, dans le cadre d’'un nouvezalloque organisé par le
premier de ces centres, a m'interroger sur « L@ssement de la place de l'unilatéralité dans le
contrat » - je préfére, d’emblée, mettre a I'idétun point d’interrogation — ma premiere idée a
été de me situer dans la lignée de ce précéden, fatire le point sur I'évolution du phénomene
mis a jour en 1998. Il m’est cependant apparu ¥ites que je me devais, dans le cadre des
présentes journées, marquer mes distances avp@Edents travaux , et cela a plusieurs points
de vue, que suggeéraient l'intitulé méme donné gmolganisateurs a ma contribution, et sa place

dans ce colloque.

2- D’abord parce que — si on regarde lintituld est ici question d’unilatéralité — et non
d’unilatéralisme — dans le contrat - et non dandrtét des obligations. Cette seconde différence
amenait d’'emblée a sortir du propos les actes téndax hors contrat, et en particulier a laisser
de co6té la problématique classique de I'engagennmdtatéral de volont4, laquelle, du reste, ne
me paraissait guére avoir de rapport avec le thgémé&ral de la contractualisation. Mais, a
I'inverse, l'utilisation du terme technique d’urtéaalité invitait & explorer tous les mécanismes
qui, dans un contrat, font intervenir ou concernare seule partie, la ou I'idée d’unilatéralisme,
traduisant une tendance du droit contemporainyait@mené a traiter que du réle devtdonte
unilatérale dans la vie du contrat, phénomene qui parais$ais &n pleine expansiéf. Il
s'agissait alors de s'intéresser a tous les méresgjui, expression d’un pouvoir reconnu a une
partie, lui permettent de se « rendre maitre »ahirat, en contrélant sa naissance, son contenu,
son exécution ou son expiration. Il est vrai queaspect de l'unilatéralité est le plus perturbant,
car il semble entrer de plein fouet avec la bikit essentielle du contrat : accord entre (au
moins) deux volontés, qui lie les contractants elke tsorte que I'un seul, par sa volonté, ne

643 unilatéralisme et le droit des obligations, stauslirection de C. Jamin et D. Mazeaud, Econom@g9o1

644\/0ir en dernier lieu sur cette problématique : @ntaldi, Engagement et quasi-engagement en drei pRecherche sur
les sources de I'obligation, Defrenois Paris 2006

645 idée du colloque était venue aux organisatedsssalite des arréts Alcatel de 1995 qui avaierdnmBeu a une partie le
droit de déterminer unilatéralement le prix du cant
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devrait pouvoir ni s’en défaire ni le modifier. lagique de pouvoir entre alors en conflit avec la
logique contractuelle, comme I'a bien montré P.ieoké. Mais I'unilatéralité dans le contrat
présente aussi un autre aspect, qu’'on oublie trapenit dans les réflexions actuelles, sans doute
parce qu'’il releve de I'évidence : c’est que, aeptes mémes de l'article 1103 du Code civil, le
contrat peut avoir unontenu unilatéral, c’est a dire ne faire naitre d’obligations qudacharge
d'une seule partie. Cette unilatéralité possible admtenu contractuel correspond a lidée,
commune aux droits de tradition civiliste, que tack obligatoire du contrat est liee a la
promesse donnée — méme sans contrepartie — plas'gi€e d'échange qui prévaut dans les
systémes de common law. Assez vite, il m'est appgagy si le mouvement de contractualisation
pouvait avoir une incidence sur la place de I'ugiialité dans le contrat, elle ne concernait pas
seulement le role attribué a la volonté des cotdrds, mais aussi le contenu méme du contrat,
des engagements mis a charge de chaque contragtantil n’y avait pas lieu de négliger
priori ce second aspect au seul motif qu’il s’inscrit ddagproche la plus traditionnelle du
contrat. Les deux aspects du reste, ne sont paslisa. Non pas tant parce que l'unilatéralité
des engagements dans certains contrats peut &moneéquence de la domination qu’une partie
exerce sur l'autf®@’, mais plus parce que, dans certains cas, la ragwance de prérogatives
unilatérales a une partie aboutit a vider ses esmgagts de leur substance, et a transformer, de
fait, un contrat normalement synallagmatique entrabrunilatéral. C’est en tout cas ce qu’on

observe parfois dans le cadre de la contractuiaisat

3- Car bien sdr — et c’était une autre raison gmendre mes distances avec le colloque de
1998 - il ne m’a pas échappé que la réflexion getait demandée s’inscrivait dans un colloque
sur la « contractualisation de la production noiveat (du reste largement entendue) et que ma
communication se situait le troisieme jour, auetittes incidences que ce mouvement de
contractualisation aurait sur la physionomie dutian Il était donc clair gu'’il ne s’agissait pas
de traiter de l'unilatéralité dans le contrat pelle-méme, mais en liaison avec I'extraordinaire
expansion de l'utilisation de I'outil contractueli@ le séminaire sur la contractualisation, qui

trouve aujourd’hui sa conclusion, a mis en évidence

Ainsi compris, le theme peut sembler paradoxalsque, précisément, dans la conception
aujourd’hui dominante de la contractualisationjezel se traduit précisément par - je cite la

conclusion d'un récent colloque sur la contractaion en Belgique - le passage de

646p_ | okiec, Contrat et pouvoir, Essai sur les tramsétions du droit privé des rapports contractiisf. A. Lyon-Caen,
LGDJ 2004

647 Cette domination aboutit plutdt a un déséquilites dontrtas synallagmatiques



l'unilatéralité, caractéristique traditionnelle dé'action de l'autorité vers une bilatéralité
contractuelle, ou vers un droit davantage négoffé Il semble méme que, ce que le
phénomeéne récent de contractualisation prend @éam®diéle civiliste du contrat, c’est justement
cette bilatéralité, a la fois dans les procédurgésgnduisent a I'élaboration et qui peuvent faire
évoluer la norme contractuelle, et dans les résutia’elles permettent d’obtenir. La figure du
contrat, telle qu'elle est utilisée, mise en avatiéns les diverses manifestations de la
contractualisation, c’est a la fois la figure duntrat négocié, élaboré a deux, et celle du contrat
qui est censé procurer aux deux partenaires degaaes réciproques — donc, sur les deux plans
évoqueés, une figure du contrat aux antipodes deldié¢ralité. Cependant on s’apercoit tres vite
que, dans ces nouvelles formes de contrats, |#étaldaé proclamée est souvent de facade,
gu’elle est de I'ordre du discours, et qu’elle diagle mal les traces profondes de la norme ou de
la décision unilatérales auxquelles elle est cemsérubstituer. On peut dés lors se demander si,
par une sorte d'effet boomerang, cette expansiasidérable de I'outil contractuel, tout en
teintant de bilatéralisme des modes d’action tiaalitellement unilatéraux, ne conduirait pas a
modifier la physionomie du contrat en lui commurqu en retour une certaine coloration

d’unilatéralité.

4- La question ne peut se poser, bien sir, qua sadmet au départ que la notion de contrat
n'est pas une essence, un modele éternel, figéfainepour toutes. C’est pour moi un
présupposé méthodologique dans toute réflexionesurapports entre le mouvement actuel de
contractualisation et la théorie générale du ctitrdde mon point de vue, il faut admettre que
la notion se nourrit au fil du temps des multiplegisations qu’on en fait, et que c’est a cette
notion relative, évolutive et donc affectée d'ummstante marge d’incertitude - qu’il faut sans
cesse confronter les nouvelles figgPésCessons donc, lorsqu’on traite de la contractaatin,
de faire semblant de croire que le contrat, aujbuidest toujours le contrat tel gqu’il a été congu
dans la doctrine du XIXeme siécle a partir d'uneaiee représentation des textes du Code civil.
On pourra dés lors considérer que la contractuadisaontribue a remodeler I'outil contrat, et a
faire évoluer la réflexion sur cet outil, autanteqla théorie du contrat permet de mieux

comprendre la contractualisation. En méme temps, §lir, ce n’est pas une raison pour accepter

648 conclusion collective au Colloque organisé par I'UdLB la contractualisation du droit public, Rev. DLB 33-2006, p
348

649¢f p. Ancel, Contractualisation et théorie génédaleontrat : quelques remarques méthodologignespproche
renouvelée de la contractualisation, PUAM 2007 |3 $pec p 24 s
6505 r les différents aspects de cette relativité vba relativité du contrat, Journées de I'AsstioimHenri Capitant,
Nantes, 1999, LGDJ 2000
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comme contrat tout ce qui se donne comme tel denpriatiques sociales actuelles. Comme le
releve M. Mekki a propos des discours contemporainsle contrat, en se référant a Austin,
« dire, ce n’est pas toujours fair€> Dans un certain nombre d’hypothéses, les carstitgres
techniques de ce qui se présente comme contrat gotusidérera que les limites sont dépassées,
que le « dispositif » nouveau est incompatible daegualification contractuelle, méme concue
de maniere évolutive et relative. Il en va ainsitamment, pour ce qui nous concerne ici : il est
des cas ou, dans la pensée juridigue commune, sk dlanilatéralité introduite dans ce qui se
nomme contrat est telle qu’'on « rebascule » enggeesorte du cété de I'acte unilatéral auquel
on avait prétendu substituer I'outil contractueé f&lle sorte qu’on ne sait pas toujours si on est
en présence d’'un nouveau remodelage de la notitggrant davantage d’unilatéralité, ou d’'une

sorte de dévoiement terminologique.

5- En raison de ce caractére « mou et incert&hagele les phénomenes de contractualisation
contribuent a donner a la notion de contrat, oh davance qu’on ne pourra pas donner une
version tranchée a la question ici posée de saida contractualisation contribue ou non a
accroitre la place de l'unilatéralité dans le caft. D’abord parce que, méme s’ils procedent,
globalement, de la méme idéologie - ce qui peutifigrs qu'on y consacre une réflexion
d’ensemble - les divers phénomenes de contracitialisne peuvent, a I'évidence, pas étre mis
sur le méme plan du point de vue de leur strudiecknique quand il s’agit de décrypter leurs
rapports avec la théorie générale du contrat ceuerrain, on s’apercevra bien vite des limites
d’'un rapprochement entre, par exemple, la trar@macté contrat de responsabilité parentale, le
PACS ou les contrats de gestion du risque enviroenéal. Ensuite parce que, du point de vue
de la théorie générale du contrat, j'ai relevé digra qu’il fallait bien distinguer deux aspects de
'unilatéralité : I'unilatéralité comme antithésee da bilatéralité de l'accord et l'unilatéralité
comme antithése de la bilatéralité (ou de la récipg) des engagements. Or, de prime abord, et

sous bénéfice d’inventaire, I'incidence des phénmaétudiés dans le cadre du présent colloque

651 M. Mekki, Le discours du contrat : quand direnéest pas toujours faire, RDC 2006 p 297 — Sur ddisattons
rhétoriques de la figure du contrat, V aussi M. Mgkes nouvelles utilités du contrat, infra P...

652y infra T. Revet p...

653 va de soi que la réponse a la question ne pasiici étre cherchée sur le plan des faits : salds études de sociologie
empirique (qu'il faut d’ailleurs appeler de ses wygpourraient montrer, éventuellement, qu'il y aples en plus de contrats
d’adhésion dont les conditions sont imposées @magment par I'un des contractants a l'autre, @il g a, dans la pratique
contractuelle contemporaine, de plus en plus degas des contractants modifie ou anéantit uméégénent le contenu d’'un
contrat qui le lie. L’exploration ne peut bien &fire ici entreprise que sur le plan du droit, éméfessant a la maniere dont le
législateur et la jurisprudence organisent aujdwidla conclusion et le fonctionnement des opénatigui sont reconnues ou
posées comme étant des contrats dans le cadrequélast convenu d’appeler la contractualisation.



ne parait pas étre la méme selon qu’on se situbusuet I'autre terrain. S’il parait évident que
la contractualisation, dans la plupart de ses raatafions, reflete parfaitement la montée du réle
de la volonté unilatérale dans le contrat (I), pmut se demander si elle ne conduit pas, a
I'inverse, a refouler la place qu’a toujours eumlilatéralité des engagements contractuels (ll).

La contractualisation, reflet de la place de laleaté unilatérale dans le contrat

6- Envisagé du point de vue de la volonté des aoténts, le contrat apparait comme un acte
essentiellement bilatéral (ou multilatéral). Le ttaty méme lorsqu’il ne crée d’obligations qu’a
la charge d’'une partie est, et reste, par sa diéfinméme, un accord entre deux ou plusieurs
personnes — ce qui le distingue, précisément,adeel’'unilatéral. Ceci suffirait du reste a exclure
la qualification de « contrat » lorsque I'accord passé, a I'intérieur d'une méme organisation,
entre des services qui ne sont pas dotés de larpet#é juridiqué>* Certes, tant que le contrat
n'est pas formé, chaque consentement présentendivédualité, mais celle ci disparait des que
'accord est obtenu. Pour reprendre une formuleMdA. Frison-Roche « Le consentement
s’anéantit dans le contrat. Son unilatéralité eshfandue par et dans la bilatéralité
contractuelle »$55, |l est vrai que les rédacteurs du Code civil pahsé le contrat comme la
juxtaposition de deux engagements et que, mémdaimdormé, I'accord peut présenter une
certaine transparence par rapport aux engagemeinitsrg formé, notamment lorsqu’il s'agit de
juger de sa validifés. Mais ce qui compte c’est que le contrat, s'il eaable, ne peut ensuite,

en principe, étre modifié ou anéanti que de martidatérale.

7- Cette vision classique du contrat, on le sat,aijourd’hui largement remise en cause,
parce que la relation contractuelle, si elle eabdid le cadre de la rencontre d’intéréts, apparal
aussi comme un lieu privilégié d’exercice de potsjopar essence unilatérauxu moment
méme de la formation du contrat chacun sait bien qu’'un des contractants a souearfait, le
pouvoir d'imposer sa volonté a l'autre. Ensudans le cours de la vie du contrat ce pouvair,
que le systeme juridigue prend en compte depuigtéomps, peut se trouver prolongé — ou
contrebalancé- par la reconnaissance a l'un desampants de prérogatives unilatérales. On ne

6540n songe ici a I'exemple des « contrats d’objectintre le Ministere de la justice et les trihun@/ supra la
communication d’E. Serverin)

655 M.A Frison-Roche, Consentement et unilatéralitd, unilatéralisme et le droit des obligations, @té, p 22

656 Ajnsi pour juger de la capacité, des vices du entesnent, et méme de la cause et de I'objet. Stadsion du contrat
comme juxtaposition d’engagements V. C. Grimaldgsthprécitée
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peut pas s’étonner que ces phénomenes se retrdoégunémment dans diverses hypotheses de
contractualisation, des lors que le contrat y agipaouvent comme un substitut, ou peut-étre
comme un mode d’exercice du pouvoir unilatéral 'de ldes contractants. Il est cependant
difficile de dire si, sur ce terrain , la contraaigation se traduit par un « accroissement » de la
place de l'unilatéralité : on pourrait tout ausgrb émettre I'hypothése que [l'utilisation du
contrat dans de nouveaux contextes n'a été posgilei@parce que, depuis longtemps, on sait que
la technique contractuelle peut laisser une latgeepa la volonté unilatérale, tant au moment de

la formation du contrat (A) que dans le cours d@eadu contrat (B).

8- A- Concluant le colloque de 1998 sur l'unilatésme, P. Jestaz constatait d’emblée que
« En fidéles disciples de Saleilles, nous sommas tmnscients d’un phénomene majeur : de
nombreux contractants dictent leur loi a leur paatee, de sorte que le contrat ainsi conclu
n'exprime de facto qu'une volonté unilatérale’y. Cette unilatéralité de fait des contrats
d’adhésion, qui, curieusement, était completemestée en dehors du colloque de 1998, peut
présenter plusieurs degrés. Elle est particuliénemearquée lorsque la partie dominante ne se
contente pas, au cas par cas, dimposer ses aumlifi I'autre, mais lorsqu’elle élabore par
avance, sous forme de conditions générales apfdicabun nombre illimité de cocontractants,
les normes qui vont régir les relations contradésefutures. Le contrat apparait ici comme le
moyen de déclencher I'application de ces normest@nalement élaborées. On aurait pu, pour
préserver la pureté du modele classique du comtéaider de traiter ces figures sur le modéle
des actes réglementaires (du point de vue deréenprétation et du contrdle de leur contenu), et
on y a songé, a un certain moment de I'histoirdadéoctrine. On sait cependant que, dans la
science juridique occidentale, le choix a été datles intégrer dans la « théorie générale du
contrat », sauf a y introduire de multiples réglestinées a protéger le contractant qui n’a pas la
maitrise du contenu du contrat (réglementationalsses abusives, obligations d’information,
formalisation du processus de conclusion du comtt@). Le lieu n’est pas ici de mesurer les
avantages et les inconvénients de cette approakeplgs personne du reste ne songe a remettre
en caus®s, |l s’agit seulement d’observer qu’elle a comphé¢at transformé la notion méme de
contrat, qui ne peut plus étre pensé comme le grodmmun de la rencontre de deux volontés,
alors gqu’il n’est souvent que la soumission plus oains consciente a un cadre normatif

extérieur.

657p, Jestaz, Rapport de synthese, in L'unilatéralistie droit des obligations, précité, p 87

658 \/ir cependant les doutes émis par P. Lokiec,asppt. qui semble voir dans ces figures plus descisibns » que de
véritables contrats



9 - Je ne rappelle ces évidences que parce qus, ldarmultiples utilisations du contrat
recensées au titre de la « contractualisation tad@ciété, on retrouve trés fréquemment ces
situations de dépendance, et d’adhésion a des tmorgdiposées unilatéralement par l'autre.
Ainsi, traitant des diverses modalités de la cattraisation en matiere pénale, B. de Lamy note
que « les parties au contrat ne sont pas sur uhd@galité au nom de la préservation de I'ordre
public dont le parquet est le gardien et qui lecpl@&n position de faire une offre que le
délinquant peut saisir ou déclinéé% De méme, on sait bien que, dans le «contrat de
responsabilité parentale » prévu par l'article L4-221 du Code de Il'action sociale et des
familles, les parents n’ont aucun pouvoir réel deuter le contenu des engagements qui leur
sont dictés par les services d’aide sociale. E4grare ne pense sérieusement, je le suppose que
I'étranger admis en France et qui souhaite s'yliétdbrablement aura une quelconque latitude
de discussion sur le contenu du « contrat d’ac@ted'intégration », unilatéralement établi par
I'Agence nationale de l'accueil des étrangers et rdgration0. Mais d’'une part, il serait
caricatural de ramener la contractualisation afigeses particulieres, alors qu’elle se manifeste
aussi a travers nombre d'accords négociés. D'apaid, a elle seule, l'unilatéralité de
I'élaboration du contenu de I'accord ne devrait pafire, méme aux yeux d’un civiliste, a faire
douter qu’'il s’agisse de véritables contf@sDu reste, parce qu’ils cherchent a « singer » la
forme la plus traditionnelle du contrat, ces nolegUtilisations de I'outil contractuel cherchent
souvent a compenser cette unilatéralité de fait ljstitutionnalisation d’'un processus de
discussion, de négociation. Le contrat de respadlitséaparentale ou la transaction pénale en
offrent des exemples caractéristiques. On auma f®1 de souligner que cette procéduralisation
de la conclusion du contrat, cette redécouverteahirat négocié dans un monde d’adhésions,
releve assez souvent du simulacre puisqudine, la partie titulaire du pouvoir de décision
pourra imposer sa volonté a I'autre. Mais c’estliealgu’il en va trés souvent de méme dans les
contrats d’adhésion de droit privé, ou la loi impdes souvent une formalisation du processus
de formation du contrat, en distribuant les rolegf(ant, 'acceptant) et en réglant le tempo de

la discussion.

6598 de Lamy, Procédures et procédés (propos critiguel contractualisation de la procédure pénaédpproche
critique de la contractualisation, p 149 s speé® 1

660 Article L 311-9 et R 311-19 s du Code de I'entrédieséjour des étrangers et du droit d'asile. kietde ce contrat (qui
se présente formellement comme tel) est accessiblie site de '’Agence nationale de I'accueil égangers et des
migrationsfttp://www.anaem.f)

661s;on peut en douter, c’est pour d’autres raisonsinfra n°19
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10 - Plus perturbant est le fait que la conclusiayu plutét la signature - de certains de ces
contrats soit obligatoire pour la partie subord@nr@ertes, on sait bien gu’en fait, dans le jeu
contractuel le plus traditionnel, on est frequemnmtraint de passer un contrat pour obtenir
tel ou tel avantage : si on n’est pas propriéteirgu’on veut se loger, on devra conclure un bail,
si on est chef d’entreprise et qu'on veut obtemie wuverture de crédit, on sera contraint de
cautionner son entreprise. De ce point de vuegjerais pas que la situation du délinquant qui
« consent » a plaider coupable ou a conclure @amsdction pénale n'est pas si différéfell
en va autrement en revanche lorsque la loi elle-eniénpose la signature pour assurer l'acces a
tel ou tel droit, le refus de passer le contrattagsimilé a son inexécution : ainsi les parents g
ne signent pas le contrat de responsabilité pdeestront privés des allocations familiales,
I'étranger qui ne signe pas le contrat d’accueilsem pas admis a demeurer en France... Un
contrat imposé dont le contenu est imposé, esticere un contrat ? Au stade de la conclusion
du contrat, I'unilatéralité n’est compatible avecriotion méme de contrat que si elle laisse au

moins le choix de dire oui ou non.

11- B- Le méme type de limites apparaitraient aes@ns’agissant du réle de la volonté
unilatéraledans le cours de la vie du contratOn ne peut pas concevoir qu’'une partie ait,
entierement et sans contrdle extérieur, la maitiéesa relation contractuelle dans laquelle elle a
accepte de se lier, qu’elle puisse unilatéralemetdifier ou anéantir ce lien — qui, des lors, n’en
serait pas un. La prohibition traditionnelle desditons purement potestatives passe pour étre
une traduction technique de cette §&eOn sait cependant que, méme dans la conception
traditionnelle du contrat, cela n’empéche pas leové unilatérale de jouer un réle pendant la
vie du contrat — que l'on songe au droit de ré&silim unilatérale des contrats a durée
indéterminée, a la faculté de réméré, aux clausaetedit - et il est clair que ce réle est plutdt e
expansion dans la législation et dans la jurispgnadecontemporaine. Sans qu'il soit question
d’entrer ici dans le détail des multiples maniféstes techniques de cet unilatéralisme, ni

d’expliqguer comment il peut se concilier avec lecéoobligatoire du contr&, on en soulignera

662 cest pourquoi on peut étre sceptique de voir lar@uropéenne des droits de I’homme considéremguitansaction
pénale a été passée sous la contrainte dans on tagersonne poursuivie n'a accepté de la passepour éviter la
fermeture de son entreprise (arrét Deweer c. Bedgifj@80, cité supra par M. van de Kerchove)

663 pour une intelligente remise en cause de cet®\d M. Latina, Essai sur la condition en dro# dentrats, thése Paris Il
2007

664 _a conciliation parait particulierement difficilersque I'un des contractants peut unilatéraleraésins avoir a fournir de
motifs anéantir le contrat (et non seulement y madin pour I'avenir). Cela n’est possible cependpure si les parties I'ont
prévu dans leur convention : faculté de rémérélause de dédit. La conciliation pourrait s’opénarla base de I'idée que la
force obligatoire du contrat se ramene a son affehateur : c’est la norme méme posée par lesepd#t qui les lie) qui



'ambiguité. L'idée d'unilatéralisme évoque plutdés prérogatives qui viennent prolonger le
pouvoir de fait d’'une partie, et qui constitueneurconnaissance de ce pouvoir sur le terrain du
droit : on songe ici immédiatement au droit de khéteation unilatérale du prix dans les
contrats-cadres, reconnu par la Cour de cassatiol985%¢5, et qui avait constitué I'élément
déclencheur du colloque de 1998. Mais on ne pest quiblier que, a l'inverse, certaines
prérogatives unilatérales sont accordées au coaimtaen situation de faiblesse, précisément
pour compenser le trop grand pouvoir de l'autréestcle cas des droits de rétractation, qui
constituent un des éléments majeurs de la proteckis consommateurs en Europe. Certaines
prérogatives unilatérales, enfin, sont en elles-s¥neutres, et peuvent servir tantdt a I'un tantot
a l'autre. Il en va ainsi, d’'une maniére générdés droits de rupture unilatérale. Ainsi le drat d
résiliation unilatérale des contrats a durée indéteee, présenté a I'origine comme un moyen de
préserver la liberté individuelle des contractae#t, surtout vu aujourd’hui comme une menace
affectant la situation sociale du contractant filohais il ne faut pas oublier qu'’il peut toujours
servir, aussi, a celui-ci, pour sortir de liens tcactuels génants : qu’on songe au salarié qui
démissionne, au locataire qui donne congé, a laoraqui résilie son engagement... De méme,
le droit de déclarer unilatéralement la résolugoncas d’inexécution, admis aujourd’hui par la
jurisprudence francgaise a I'encontre de la leted’article 1184 du Code civil, dans lequel on
est naturellement porté en France a voir une amtre &&s mains du puissant créancier contre le
malheureux débiteur, peut étre tout a I'inverser@@ar un petit créancier — un consommateur
par exemple- contre une grosse entrepitsdl en résulte du reste un régime juridique tres
diversifié de ces prérogatives unilatérales : larget incontrélées, voire parfois discrétionnaires,
lorsqu’elles viennent compenser une situation @fiiofité¢7, elles sont au contraire strictement
encadrées lorsqu’elles viennent prolonger, da®les de la vie du contrat, le pouvoir factuel
du contractant en situation de force. La questiafoes été posée de savoir si, pour assurer cet
encadrement, il ne fallait pas sortir de la logigoetractuelle en transposant les mécanismes de

contrdle des actes unilatéraux de droit pébtiou en élaborant un régime propre de contréle du

permet & une partie de se retirer, le cas échéastcontrepartie (voir ainsi pour la clause detdédiass com 30 octobre
2000 : pourvoi n° 99-11224)

665Cass Ass plen®idécembre 1995 : D 1996, 13, concl Jéol, note Iné&y, JCP 1996, Il, 22565, concl Jéol, note J.
Ghestin . Sur ces arréts, au sein d’'une tres aloaditiérature v. T. Revet, La détermination uitate du prix dans le
contrat, in L'unilatéralisme et le droit des oldlipns, précité, p 31 s

666 £t c'est dans ce cadre qu’il a d’abord été corgspar le législateur, par dérogation a I'articl®4.8lu Code civil. V par
exemple I'article L 114-1 C. cons pour le cas de-respect du délai de livraison.

667 Cest le cas des droits de rétractation, que la @ewassation considére comme des prérogativagtiismaires. Voir
ainsi pour l'article L 132-561 du Code des assuranégass civ2 7 mars 2006 : Bull 2006, II, n° 63

668R. Encinas de Munagorri, L’acte unilatéral dans#ggports contractuels, pref. A. Lyon-Caen, LGDJ6L99
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pouvoird, Le droit des contrats pourrait ainsi se transtarsous l'influence de techniques non

contractuelles.

12- Le phénomene de la contractualisation aspriori inverse, puisqu’il introduit du
contractuel dans des zones ou régnaient en mairpie 1a, le pouvoir et la décision unilatérale.
Mais, si elles se servent ainsi du contrat, ceveites techniques de régulation s’en servent en

lui empruntant tous les mécanismes unilatéraux goinportait déja.

On ne s’étonnera donc pas de retrouver, dans cegeltes utilisations du contrat, les
prérogatives unilatérales destinées a compenseitdation de force du cocontractant. La
contractualisation des modes de reglement degditegt ainsi un des domaines d’élection — a
c6té du droit de la consommation — des facultéséttactation, lorsqu’elle est organisée entre
deux parties priori inégales. On trouve ainsi une telle faculté dartams types de transaction
indemnitaires intervenant entre une victime etssueeut’?, mais elle apparait aussi, de maniere
implicite, dans la procédure du « plaider coupablet dans la composition pénale ou le
délinquant a la possibilité de rétracter son coteseant, dans le premier cas en n’exécutant pas
les obligations mises a sa charge, et dans le demonefusant de réitérer son acceptation devant
le juge de I'homologatidiil. On ne s’étonnera pas davantage de retrouver ldansouvelles
utilisations de I'outil contractuel, le droit desiation unilatérale des contrats conclu sans
limitation de durée, comme moyen de protéger larléindividuelle des contractants. Il suffit de
songer ici a 'exemple du PACS, pour lequel c’eagicsément la reconnaissance de ce droit qui
a été I'enjeu principal de la qualification contraa|ef72.

13- De maniere évidemment plus significative, latcactualisation, lorsqu’elle intervient sur le
terrain de I'action publique, révele frequemment,paofit de la personne publique le maintien
de nombreuses prérogatives unilatérales qui lundonhune certaine maitrise du contrat. Dans

ces contrats, le droit de déclarer unilatéralementontrat résolu en cas d'inexécution des

669p_ | okiec, these précitée

670 e droit de repentir est prévu dans Il'article 112110 C. Assur a propos des transactions portardtisdgemnisation des
victimes d’accidents de la circulation, et parti@e L 422-2 al 3 a propos de I'indemnisation giesimes d’actes de
terrorisme

671t pour la composition pénale Art 41-2 C. proc. PEinexécution replace le délinquant dans la giaraou il se serait
trouvé s'il n'avait pas accepté la composition pénle Ministére public mettant alors en mouveni&ttion publique. Pour
le « plaider coupable », la faculté de se rétragpgarait implicitement dans l'article 495-11 C.qpen

672 Cest pour reconnaitre ce droit que le Conseil ¢tistnnel a reconnu la qualification contractuelle PACS (Décision
n° 99-419 DC du 9 novembre 1999). Comp F. Dekeuwdod3éz, la contractualisation du droit de la faeniéintre leurre et
instrumentalisation, in Approche critique de lattactualisation, précité, p 167 s spec p 170, qte A ce propos que

« I'analyse contractuelle peut alors étre réellerngegdible, puisqu'il s’agit du droit de rompre laéralement un contrat a

durée indéterminée, conformément au principe steltraditionnel »



obligations du cocontractant est pratiquement trgjseconnu. Surtout, et méme en l'absence
d’'inexécution, la personne publique se voit tregveat reconnaitre un droit de modification
unilatérale du contrat — alors que c’est un termin lequel, en droit privé, [l'unilatéralisme
connait les manifestations les plus limié&sL’existence d'un tel droit, a dire vrai, est une
caractéristique traditionnelle des contrats adrtrati$s®74, mais on peut penser qu'’il est amené a
se développer avec I'expansion du droit négociéstxjue, comme l'a bien noté H. Dumont lors
d’un récent colloque bruxell@®, cet attrait pour le droit négocié — qui fige regles dans la
force obligatoire du contrat - entre en conflit ataccélération du temps juridiqgue, donc du
rythme des changements qu’on croit nécessaire ditgapau droit existant. Le changement, en
effet, se décréete plus vite de maniére unilatéyake par la négociation, seule apte, en principe,
dans la conception classique du contrat, a remettreause ce qui a été arrété d’'un commun
accord. Dans le méme colloque, A. Fayt note, @ageale la contractualisation de la fonction
publique que cette contractualisation est peu ctibipavec la « loi du changement » qui est un
des principes de fonctionnement des services mibties lors qu'on est dans le cadre d'un
contrat, 'Etat contractant ne peut pas unilaténalet modifier les conditions de travail de
I'employé. Elle suggére qu’une solution pourraieérouvée dans la « contractualisation de la
loi du changement », c'est-a-dire dans l'insertlans le contrat d’une clause autorisant 'autre a
modifier le contrdf’®. Mais alors, ce qui est remis en cause, ce na&ssspulement la bilatéralité
de l'accord et du lien qui en résulte, mais auagiparente bilatéralité des engagements, dont la

contractualisation semble pourtant, en apparesserer la promotion.

La contractualisation refoulement de l'unilatéralité des engagements contractuels ?

14- Lorsqu'on observe les utilisations multiples dantrat dans les phénoménes de
contractualisation, on constate que le modéle figerdce est celui du contrat synallagmatique,

bilatéral quant a ses effets. Si, dans un certabmbme de ces contrats, l'idée est

673 ¢cf H. Lecuyer, La modification unilatérale du cattf in L'unilatéralisme et le droit des obligatgmprécité, p 48 s, spec p
59 « les hypothéses de modification unilatéraleahtrat demeurent trés marginale » - Dans son ragpsynthése, P. Jestaz
déclare avoir beaucoup admiré H. Lécuyer qui asié@ufaire croire a I'existence de son sujet

674y, par exemple sur le régime « classique » durabatiministratif : Y. Gaudemet, droit administiati®™ed LGDJ
2005, p 300-301- Pour une tentative de conciliaties pouvoirs unilatéraux de I'administration etaléhéorie générale du
contrat en droit privé V. M. H. Sinkendo, La notide contrat administratif : acte unilatéral a cooteontractuel ou contrat
civil de I'administration, RTDCiv 1993, p 239 s

675H. Dumont, L'état belge résistera-t-il a sa coctnalisation ? Rev ULB 33 — 2006 (L’auteur s’intereagi sur la pratgiue
de certains états fédéraux ou une loi émanant étainfédéré peut déroger a un accord intergouvesniiou méme revenir
sur cet accord)
676, Fayt, La fonction publique de demain, Rev ULB-32006
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incontestablement de responsabiliser celui quigsiga en attirant I'attention sur le respect de la
parole donné&€’, ce qu’'on emprunte a la mystique contractuellestcprincipalement, et dans

tous les cas, l'idée d'échange, de contrepartiengigements réciproques, de « donnant-
donnant », ou pour reprendre une formule signifleatécemment apparue dans le discours
politique, du « gagnant-gagnant ». Si le délinquartiepte de reconnaitre sa culpabilité, il peut
espérer avoir une peine réduite, si I'entreprisngage a mener des actions en faveur de
I'environnement, elle aura des subventions, si iMgrsité met en place des mesures d’aide aux
étudiants en difficulté, elle recevra des moyenpkmentaires etc. Parmi les nouvelles formes
d’utilisation de I'outil contractuel, rares sonsleontrats comportant, de maniére ostensible, des

engagements unilatéraii&

En ce sens, et contrairement a ce que l'intitulécelde communication semblerait vouloir
suggérer, la contractualisation, loin de participefaccroissement de l'unilatéralité dans le
contrat, pourrait apparaitre plutdt comme une pt@node la bilatéralité, de la montée du

contrat-échange face au contrat-promesse.

Cette promotion, cependant, se révéle assez aibigelle n’a pas la méme portée selon les
types d’utilisation du contrat. Dans de trés norakreontrats qui se substituent a la décision
unilatérale d’'une partie, la bilatéralité proclansgerévele souvent illusoire (A). Elle est plus
marquée lorsque le contrat se substitue a la décisun tiers, méme s’il ne faut pas en exagérer

la portée (B).

15- A- Chaque fois gu’on contractualise une situratjui, auparavant, relevait de la décision
unilatérale d’'une partie — généralement une pespuiblique ou para-publique — c’est pour lier,
et mettre en balance, dans l'accord signé, les gamgents pris par la personne
traditionnellement assujettie avec un certain n@ntbengagements pris par le détenteur de
I'autoritéé”s, C’est sur cette idée que repose, en particubete la contractualisation de I'action

publique, si souvent étudiée. Cependant, on a sbuwlénonceé le caractere hypocrite de cette

677 Cet aspect est caractéristique dans les « comtraggpelant a des personnes physiques les dewitslsl sont tenus :
contrat de responsabilité pédagogique, contratdetet d’intégration des étrangers, charte deses etc.

678ce que remarque en particulier C. Ballandras-Rozetontractualisation du risque environnementaf\gproche
renouvelée de la contractualisation, p 112 s selbp

6790n passera sur I'idée, évoquée par C. BallandrastRans sa communication sur la contractualisatioristjue
environnemental (Approche renouvelée de la contadisation, p 112 s spec p 117-118, qu’un certaimbire des contrats
passés dans ce cadre entrent mal dans la classificen Code civil entre contrats synallagmatiquesoatrats unilatéraux, au
motif qu’ils ne font pas naitre des rapports dewsoier-débiteur, mais des situations juridiquegadbijes. Il ne s’agit pas la
d'un phénomene spécifique aux manifestations madede la contractualisation, mais simplement deatiuction de ce que,
d’une maniere générale, la « théorie générale dtrato» (et notamment les classifications), esspera travers le seul prisme
— trés réducteur — des contrats générateurs dailmigs, laissant a part les conventions qui en gasiproductrices
d’obligations (V. R. Loir, Les conventions non créas d’'obligations, thése Lille I, 2007).



réciprocité, la figure du contrat — et spécialemduntcontrat synallagmatique — n’étant souvent
gu'un moyen de faire plus facilement accepter askgetti les sacrifices qui lui sont imposés

sans réelle contrepartie. Ce caractere illusoirsythallgmatisme tient a plusieurs facteurs.

16- D’abord il faut rappeler que, dans le modeldliste du contrat, la réciprocité n'implique
pas une équivalence entre les prestations. lltsyi# chaque engagement ait une contrepartie —
a défaut de quoi, en droit francais, le contratiseannulé pour absence de cause- mais peu
importe en principe la valeur de cette contrepa@ertes, dans le droit contemporain des
contrats, la montée des idées de justice contiéstude solidarité entre les contractants, les
préoccupations de protection du contractant faitgdeplosion de la notion de bonne foi, ont
amené un certain développement des techniquesndi®leode I'équilibre contractuel, par la loi
ou par le juge, mais sans que le principe soittélement remis en cause. Et, globalement, c’est
le modele le plus traditionnel de réciprocité sacmntrdle d’équivalence qu’on utilise dans la

contractualisation.

17- Ensuite, on sait que, dans de trés nombreuxl&as< engagements » contractuellement
pris par la personne détentrice de l'autorité réwelune certaine inconsistance. Outre que,
comme on l'a vu, le droit de modification unilatérgarfois reconnu a la puissance publique
retire beaucoup de force a ces engagements, leuerao méme est parfois trop flou pour
sérieusement obliger. C’est le cas des clausegaohm¢lles qui se contentent de fixer des
objectifs, ou de faire des déclarations a simplésura programmatique, sans comporter
d’obligations précises susceptibles de donner lgeu’application de sanctions en cas
d’'inexécution — au point de faire douter, lorsquiily a rien d’autre dans I'accord, si on est
encore en présence d’un véritable contrat. Onipeaiter la jurisprudence du Conseil d’Etat sur
les contrats de plan Etat-Régiéi¥sdans un arrét de 1988, le Conseil d’Etat avaitpreenant au
pied de la lettre les termes de la loi du 9 juill®82 sur la planification, reconnu a ces accords
une véritable nature contractuelle. Mais par laesl@ Conseil d’Etat a fait machine arriere, et,
dans un arrét de 1996, il a jugé, a propos d’'unuecpour exces de pouvoir formé par un tiers
au contrat, que le contrat de plan entre I'Etdaetgion Pays de Loire « n’emportait par lui-

méme aucune conséquence directe quant a la r@alisaeffective des opérations qu'il

680v/oir sur la question C.A Garbar in La relativité clantrat, précité
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prévoit »$81, Cela a conduit beaucoup de spécialistes du ddoitinistratif qu’on pouvait douter
de la juridicité des contrats de plan « celui:aunait qu’une simple valeur programmatique, les
engagements qu'’il comporte se résumant a des snaglearations d’intention ». Commentant
la décision de 1996, Y. Madiot note que « le cdndiea plan rejoint la catégorie des contrats
faux-amis dont le nombre ne cesse de croitre darsslés domaines... L’énoncé d’objectifs ou
d’engagements moraux n’est pas incompatible avetatare contractuelle d'un acte. Mais
lorsque cet acte ne contient pas d’autres digpasitil n'est pas possible de lui consacrer une

appellation, celle de contrat, qui ne doit pas dewen simple label 682,

18- Il en va de mémea fortiori, lorsque les prétendus « engagements » des arie
ramenent en réalité a la mise en oeuvre de noragedels ou réglementaires qui seraient de toute
facon applicables. C’est le cas de tous les « atmir a fonction pédagogique — pour reprendre
I'expression de J. RochféR$: charte des theses, contrat de responsabilinfze, contrat
d’accueil et d'immigration, et bien sir du défumtFE, qui tout en formalisant les obligations
du demandeur d’emploi, ne faisait que rappeler,'aégre coté, les obligations légales de
'ASSEDIC.... Face a ces figures, deux attitudes sommbcevables. Soit on s’efforce de
discerner, au dela du substrat Iégal sur lequetdld§ondent, de véritables effets de droit, ne
serait-ce qu’a travers l'individualisation des dsoet obligations légaé%®. Soit on considere
qu’il s’agit en quelque sorte de « dispositifs angparents, d’'instrumenta sans negotia, ce qui
aboutit a leur nier toute valeur contractu@hie C’est la position qu'a prise jusque la la
jurisprudence, a propos de la charte des th&ses, trées récemment, du PARE. On sait que la
Cour de cassation a refusé de reconnaitre a lgeltlr TASSEDIC I'existence d’un véritable
engagement contractuel se substituant aux dispositiréglementaires unilatéralement
modifiable$8’. Les recalculés ont pu ici éprouver concrétenidhusion de la bilatéralité, et, au

dela, l'illusion de la contractualisation.

681 Cons Etat 25 octobre 1996, Association Estuairédﬁim n°® 169557

682y Madiot, R.F.D.A., 1997, p. 339. Le Conseil d'Etacependant par la suite adopté une positionsnmegative : C.E.
Sect., 19 novembre 1999, Fédération syndicalisteeFauvriere des travailleurs des postes et télguamtations et Syndicat
C.N.T-P.T.T. (2 especes), Les Petites Affiches,8%, 19 septembre 2000, p. 15, note P. Combeau

683 3. Rochfeld, RDC 2005 p 257 et RDC 2006, p 665

684 /o par exemple en ce sens : A. Supiot, La vatiula parole donnée (a propos des chdmeurs «uoé&sbs, Dr soc
2004, 541

685 pour une tentative de sortir de cette alternafivefra la communication de T . Revet
686 CE 21 décembre 2001 : n° 220997

687 Cass soc 31 janvier 2007 : pourvoi n° 04-19464r-esuarrét : C. Willmann, Le plan d’aide au retadfemploi n’est pas
un contrat, D 2007, p 1469 ; P. Morvan, libre pmplCP 2007, Act 86 ; X. prétot, L'intangibilitésdéroits aux prestations de
'assurance-chéamge, Dr soc 2007, p 403



19- B. La bilatéralité apparait plus marquée loestpucontrat se substitue a la décision d’'un
tiers, ou a une norme qui définissait de maniérpénative les droits et les obligations des
parties. Il n'est pas question, dans ces hypoth@&gésne partie accepte des engagements, ou
plus généralement des sacrifices sans contreppeiee qu’'on veut retrouver dans le contrat

I’équilibre que la décision ou la norme extérieétait censée garantir.

Aussi bien ne faut-il pas s’étonner que la transactqui reste le modele du reglement
contractuel des litiges, et qui est, selon I'expi@s d’A. Jeammaud, « l'illustration de ce qu’on
appellera peut-étre le paradigme contract&@ seit précisément un contrat ou l'unilatéralité est
normalement bannie. On sait en effet que la datret la jurisprudence exigent
traditionnellement, et alors méme qu’aucun textdengrévoit, que les deux parties se fassent
des concessions réciprogéf8s Ici, le mouvement de contractualisation paraihadaux
antipodes d'un accroissement de l'unilatéraliténdlfaut pas, cependant, exagérer la portée de
ce bilatéralisme. D’abord, en regle générale, fgejs’il contrdle I'existence des concessions
réciprogues, n’exige pas qu’elles soient équivaentEnsuite, en droit commun, la sanction de
concessions unilatérales n’est pas la nullité @ecbrd, mais simplement sa requalification en un
autre type d’acte juridique (remise de dette, reradion...) qui peut parfaitement avoir force
obligatoire. Il n’ en va autrement en droit du &#yc'est-a-dire dans un contexte ou le risque de
sacrifices imposés par un contractant a I'autrepagiculierement grarél. Enfin, et surtout, P.
Pierre a montré, dans le cadre du séminaire ayaotg@é ce collogue que dans le domaine de
'indemnisation des victimé®!, il pouvait exister des transactions sans congessdepuis que
la Cour de cassation a jugé que la transaction leacedre de la loi de 1985 ne pouvait pas étre

remise en cause au motif de I'absence de concesd®bhassure§?2

21- La bilatéralité des engagements ne peut étagment garantie que lorsque la loi
subordonne la force obligatoire de I'accord a somdlogation par le juge, ce qui est une autre

facette de la contractualisation, tout particuleeat observable en droit de la famille. Qu'il

688 A, Jeammaud, Genese et postérité de la transattiba transaction dans toutes ses dimensions, laatirection de B.
Mallet-Bricout et C. Nourissat, coll Themes et comtagrs, Dalloz 2006 p 9

689 ¢f en dernier lieu B. Fages, Equilibre et transact 'exigence de transactions réciproques, artransaction dans toutes
ses dimensions, précité p 53 s

690 sur tous ces points V B. Fages, op cit

691p_ pierre, in Approche renouvelée de la contrdishtion, précité — Sur la question des concessiéciproques dans les
transactions indemnitaires V S. Porchy-Simon, Taatisn et droit de I'indemnisation, in La transantdans toutes ses
dimensions, précité p 112 s
692 cass civ2 16 novembre 2006 : Bulletin 2006 1l NO 32296 ; JCP ed G 11-10032, obs. L. Mayaux
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s’agisse du changement de régime matrimonial dia denvention entre époux dans le divorce
par consentement mutuel, 'homologation, méme si'est pas son seul but, permet de vérifier
gue la convention n’instaure pas un trop grandaiékBre entre les intéréts des épBixEt on

se demande s'il faut de méme reconnaitre au jugpolevoir de vérifier I'équilibre des
concessions lorsqu’il homologue un accord en firm@gliation judiciaire ou une transaction : si
on peut I'admettre lorsque le juge est amené a kaguer une transaction indemnit&f® un tel
pouvoir parait peu probable dans le cadre de I'Hogadion facultative sur le fondement de
I'article 1441- 4 NCP&%-. |l est cependant remarquable que, pour parveog @sultat, on soit
amené a passer par des techniques étrangéresteat eoat qui s'intéegrent mal dans la logique
contractuelle. Si cela ne permet certainement pasdémontrer que la contractualisation
contribue a accroitre la place de l'unilatéraligdsl le contrat, cela montre bien en revanche que,
par elle-méme, la technique contractuelle ne garantrien la bilatéralité qu’elle symbolise
habituellement dans I'idéologie de la contractics.

693cfart 232 al2 C.civa propos de I’homologatioriaeonvention réglant les conséquences du disiceonsentement
mutuel : le juge peut refuser I'homologation sbinstate que la convention préserve insuffisamnesnintéréts des enfants ou
de I'un des époux.
694 Article 706-561 C proc pen a propos de I'homolagatie I'accord entre une victime d'i nfraction @eAGTI
695 gyr I'ambiguité de cette homologation, V par exiemf Desdevises, Les transactions homologuées,des contrats
juridictionnalisables ? D 2000, p 284
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LES INCIDENCES DU MOUVEMENT DE CONTRACTUALISATION S UR
LES FONCTIONS DU CONTRAT

Par Mustapha MEKKI

Professeur a I'Université Paris Xl (Paris Nord{\étaneuse)

1. — Le contrat, entre visible et invisible — Lenttat aujourd’hui se méle de tout et s’emméle

dans tof96 Une certaine harmonie pourrait-elle, cependamtdissimuler derriere cette cacophonie
contractuelle ? La confrontation du phénoméne ddractualisation et du contrat sous l'angle de ses

fonctions semble mettre a jour I'existence d’unmglionie en deux mouvements. D'un c6té, le contrat

est un acte juridique qui réalise I'objet pour lelgil a été conclu. Le contrat est un RAI ce qui
constitue sa fonction dévoilée. D'un autre coté;datrat est un mot, un langage qui vaut pour c¢ié qu
représente, pour ce qu'il symbolise, pour ce gévibque. Cette force incantatoire du « mot » contrat

constitue sa fonction cachée. Les fonctions durabmbélent ainsi en permanence une part de visible
d'invisible698
Il convient au préalable de s’entendre sur lesesrde I'équation : contractualisation, contrat et

fonctions du contr&99,

2. — Contractualisation, crise ou une évolutioncdatrat ? La contractualisation peut désigner,
tout d’'abord, une « hypertrophie » du contenu emtiref 00, || y aurait toujours plus d'obligations

contractuelles « implicites », non voulues parpastie§01. L'« hypertrophie » signifie également une

696 poyy paraphraser M. A Supiot a propos de I'Etat.

097, Chassagnard-Pinet et D. Hiez (dir.), Approche renonvelée de la contractualisation, P.U.A.M., 2007 : ouvrage est construit autour du
contrat comme outil de structuration, d’une part, et de gestion, d’autre part, méme si des chevauchements sont visibles entre ces
deux utilités.

098 G, Cornu, Le visible et ['invisible, in L'art du droit en quéte de sagesse, P.U.F., coll. Doctrine juridique, 1998, p. 419 et s.

099 Sur I'importance de ce point de départ, v. P. Ancel, Contractnalisation et théorie générale du contrat : quelques remarques méthodologiques,
P.UAM,, p. 15ets., spéc.n® 12 et s, p. 22 et s.

700 Sur ce point, v. J.-P. Chazal, Les nonveaux devoirs des contractants. Est-on allé trop loin 2, in La nonvelle crise du contrat, sous la dir. Chr.
amin et D. Mazeand, Dalloz, Thémes et commentaires, ,p- 99 et s., spéc. p. et s.

Jamin et D. Mageand, Dalloz, The ires, 2003, p. 99 péc. p. 106

701 pour une illustration récente, Cass. soc., 18 octobre 2006, R.D.C., 2007-2, p. 714 et s., obs. Y.-M. Laithier : au visa de I'article
1135 du Code civil, la Cour de cassation a jugé que « /employenr investi par la loi du pouvoir de direction et de controle des salariés placés sous sa
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prolifération des clauses du contrat faisant deautuinstrument sur mesurgarticulierement en droit d

travail et en droit des affairé92 Cette implosion s’accompagne d’'une explosionreattelle.

C’est I'image d’un contrat conquérant qui déplogeferce centrifuge et gagne en densité. De
« nouvelles » utilités du contrat, avec toute latigté que cette présentation recouvre, sonhanheur :
il permet de gérer, de structurer, d’organiser, rdsponsabiliser, d’individualiser, de prescrire...
L'inflation est aussi verbale dans le discoursdigue, politique et journalistique : Contrat de fiamce,

nouveau contrat social, contrat entre génératworgrat républicain...

On peut alors se demander si cette contractualisttaduit une crise ou une simple mutation du
contrat. Avec le mouvement de contractualisatioguastion prend une nouvelle tournure car ce n’est
plus la loi qui est dénoncée en ce qu’elle porteatieinte a la liberté contractuelle mais le caintui-
méme qui deviendrait son propre ennemi. Trop dératantuerait le contrat. Quel que soit le regard q
'on porte sur ce phénomene de contractualisailomet en exergue le caractére multifonctionnel du

contrat.

3. — L'opportunité d’'un concept général de contrdte mouvement de contractualisation force

les observateurs a appréhender le contrat de regpligs pragmatique. Il ne convient pas pour autant
renoncer a toute forme de dogmatisme juridf'(%"e Les catégories juridiques ont du bon des lors

gu’elles ne trahissent pas la rédifé En se livrant a la recherche d’une notion de redrderriére ou

dans le phénoméne de contractualisation, on fddireconstruction du paysage contractuel et dit dr

des contrats. La contractualisation est a I'origihme« dilution des catégories795, alors que le contrat
doit rester un instrument juridique accessible, mahensible et prévisible.

Faut-il, pour ce faire, partir d’'une définiti@apriori du contrat ? Cette entreprise parait difficile

voire insurmontable. Le contrat se caractérisespaelativitg 06 Néanmoins, les premiers résultats de la

subordination juridique, est tenu de garantir cenx-ci a raison des actes ou faits qu'ils passent ou accomplissent en exéeution du contrat de travail ». Pour
une vue d’ensemble de la question, v. Ph. Jacques, Regards sur larticle 1135 du Code civil, Préf. Fr. Chabas, Dalloz, 2005.

702 Notre article, Le nouvel essor du concept de clanse contractuelle, R.D.C., 2006, p. 1051 et s. et 2007, p. 239 et s.

703 1 faut rechercher le « génotype » du contrat derriere le « phénotype » de la contractualisation, v. R. Sacco, Contract, contrat,
Vertrag, European review of private law, 1999, p. 237 et s., cité par P. Ancel, Contractualisation et théorie générale. . ., op. cit., p. 23, note
40.

704 Faisant entrer la réalité dans des cadres destinés a les préciser et a améliorer I'adaptation du droit a la vie, les catégories juridiques ne doivent pas
étre détournées de lenr finalité. Les efforts des juristes, devant une situation originale, pour la faire entrer dans les catégories existantes, ne doivent pas
conduire a “violenter inutilement la réalifé. . .1/ faut alors sortir. . .des cadres connus et épronvés” (P. Roubier). Cest an juriste qu’il appartient de le faire.
Les catégories juridiques ne sont pas de simples données du réel, ni méme du droit positif. Elles ne préexistent pas a l'intervention des juristes ou a la
science du droit », ] .-L. Bergel, Théorie générale du droit, 3¢ édition, Dalloz, 1999, n° 190, p. 204.

705 E, Savaux, La dilution des catégories, in Forces subversives et forces créatrices en droit des obligations. Rétrospective et perspectives a I'benre du
Bicentenaire du Code civil, sous la dir. G. Pignarre, Dalloz, Themes et commentaitres, 2005, p. 33 et s. Terme emprunté a M. Vasseur,
Un nouvel essor du concept contractuel. 1es aspects juridiques de I'économie concertée et contractuelle, R'T.D. civ., 1964, p. 5 et s., spéc. n° 27, p. 46.

706 Sur cette idée générale, v. La relativité du contrat (Rapport de synthese), Travaux de I’Association Henri Capitant, Journées nationales,
Tome IV, Nantes, 1999, L.G.D.J., 2000. M. A. Supiot dévoile une triple relativité de la notion de contrat : elle est conceptuelle, par
I’émergence de contrats non civils ; elle est structurelle, car les contrats sont variables en fonction de 'objet et du sujet ; elle est
culturelle, en ce qu’il existerait des civilisations sans contrats telles que le Japon, A. Supiot, La relativité du contrat en questions.
Conclusion généralein La relativité du contrat, op. cit., , p. 183 et s., spéc. p. 185 et s.



confrontation, menée notamment par le Centre Reméndgue, ont permis de dégager deux

dénominateurs communs a la plupart des contrattiédtuLa contractualisation s’entend d’'un regain

d'intérét accordé a la procédure contractd@een vue de produire certains effets.

En complément, I'étude des incidences du mouvemerdontractualisation sur les fonctions du
contrat contribuerait & une meilleure compréhendiandéfinition du contrat serait instrumentale.rvé
si cette acception fonctionnelle ne permet d’eniraga’une vue partielle, elle contribue a réduiee |

marge d’incertitude.

4. — Contractualisation et fonctions du contrata-fanction peut étre définie commree réle
caractéristique gque joue une chose dans I'ensenhnié elle fait partie %08 Elle implique la notion de

systém@og. Etudier les fonctions du contrat revient a irgistur I'idée qu'il s’agit d’'un moyen au

service d’une fin et a souligner qu'il est la part’'un tout qui le dépasse et auquel, en méme teimps

contribu¢10 Cela explique que tout n'est pas contractuel dansontrafll Le contrat est une

technique en ce qu’il appartient & urensemble de procédés employés pour produire teniobun

résultat déterminé 512 A ce titre, le contrat est un outil, gui permetfdiee quelque chose et un mot qui

permet d’exprimer quelque chose.

En tant qu'outil, le contrat est a la fois lien gmmnel et entitél3 normed14 et instrument

d’échangél15 Le contrat-échange coexiste avecdemntrats d'allégeance’6 « aristocratiques $17

707 Sur 1a « procéduralisation », P. Lociek, La procéduralisation a I'épreuve du droit privé, in Les évolutions du droit (Contractualisation et
Procéduralisation) Universités d’été 2000-2001 du Barreau de Rouen, Publications de I'Université de Rouen, 2004, p. 177 et s. En
droit des contrats, v. notre these, L7ntérét général et le contrat. Contribution a nne étude de la hiérarchie des intéréts en droit privé, 1..G.D.].,
2004, n° 1118 et s.

708 1, Pesit Robert, 17° Fonction.

709V, en sociologie, R. Boudon et Fr. Bourticaud, Dictionnaire critique de la sociologie, P.U.F., coll. Quadrige, 2000, p. 259, 1°° Fonction.
Adde, E. Durkheim pour qui toute analyse d’une institution suppose d’étudier ses causes et ses fonctions, Les régles de la méthode
sociologique (1937), P.U.F., coll. Quadrige, 1990, spéc. p. 89 et s.

710 Syt le contrat comme élément d’un ordre juridique et social au sein duquel il s’insere, J. Ghestin, Ia notion de contrat an regard de
la diversité de ses éléments variables, in La relativité du contrat, op. cit., p. 223 et s., spéc. p. 241.

g, Durkheim, De la division du travail social, P.U.F., Coll. bibliotheque de philosophie contemporaine, 1973, spéc. p. 189 : «(...)
partont on le contrat existe, il est soumis d une réglementation qui est l'wuvre de la société et non celle des particuliers, et qui devient tonjours plus
voluminense et plus complignée ». Adde, E. Durkheim, Legons de sociologie. Physique des menrs et du droit, avant-propos H. Nail Kubali,
introduction G. Davy, P.U.F., Coll. Bibliothéque de philosophie contemporaine, 1950, spéc. p. 208 : « (...) le lien contractuel ne sanrait
étre primitif (...). Le contrat est (...) une source de variations qui suppose un premier fond juridique, ayant une antre origine ».

TA2 1 4 Pesit Robert, 17° Technigue.

713 Sur cette distinction, J. Mestre, L. 'évolution du contrat en droit privé francais, in 1.'¢volution contemporaine du droit des contrats, Journées R.
Savatier (Poitiers, 24-25 octobre 1985), P.U.F., 1986, p. 41 et s., spéc. p. 55 et ss. L’entité contrat est un acte « envisagé en lui-méme,
comme une entité antonome, distincte de la personne de cenx qui lont conclu » (p. 56). Dans le méme esprit, M.-A. Frison-Roche, Le contrat et la
responsabilité : consentements, pouvoirs et régulation économique, R'T.D. cp., 1998, p. 43 et s., spéc. n° 12, p. 47. Pour une application, Ph.
Stoffel-Munck, I.'abus dans le contrat. Essai d’une théorie, Préf. R. Bout, L.G.D.J., Coll. Bibliotheque de droit privé, Tome 337, 2000.

714 g, Kelsen, La théorie juridique de la convention, A.P.D., Sirey, 1940, p. 33 et s.; J. Ghestin, La formation du contrat, 3¢ édition,
L.GDJ., 1993, n° 188 et s., p. 168 et s. Sur la distinction de I'effet normatif et de I’effet obligationnel du contrat, v. P. Ancel, Force
obligatoire et contenn obligationnel du contrat, RT.D. civ., 1999, p. 771 et s.

715 Sur la notion de contrat en tant qu’échange, v. not. J.-M. Poughon, Histoire doctrinale de I'échange, Avant-propos J. Ghestin, Préf.
J.-P. Baud, L.G.D ], Bibliotheque de droit privé, Tome 194, 1987. Sur les origines de I’échange, A. Caillé, De lidée de contrat. 1.e
contrat comme don a lenvers (et réciproguement), in Ia nouvelle crise du contrat, in La nouvelle crise du contrat, sous la dir. Chr. Jamin et D. Mazgeaud,
Dalloz, Themes et commentaires, 2003, p. 27 et s.
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ou « associatifs $18 les « contrats-organisation 419, les « contrats-institution %20, les « contrats

relationnels ¥21 et les« contrats de situation®2 Malgré cette diversité des utilités du contrat, d
récentes études sont parvenues a isoler les d@wipaites utilisations de I'outil contractuel. Isteun
outil de structuration lorsqu’i sert de fondation a une institutionlbest, également, un outil de gestion.

Méme si ces distinctions n’épuisent pas les fonstidu contrat, notamment dans son aspect rhétorique

elles en précisent les conto(#S

Au-dela de linstrument contractuel, I'analyse desidences de la contractualisation sur les
fonctions du contrat met en évidence sa face cadheée se réduit pas a I'acte de contracter. Lietred
fait également partie d'un discours. En quelqudesdout n’'est pas contractuel dans la fonction du

contrat...

716 A Supiot, La relativité du contrat en guestions. ..., op. cit., spéc. p. 198 et s. : « Au périmetre de I'échange et a celui de lalliance, le droit des
contrats ajonte done désormais celui de 'allégeance, par laguelle nne partie se place dans l'aire d'exercice dn pouvoir d’une antre ».

717 M-A. Frison-Roche, Le contrat et la responsabilité. . ., op. cit., spéc. n° 35 et s., p. 54 et 55 : par le contrat aristocratique « ce sont alors
véritablement les volontés de denxc personnes particulicres qui, par leur puissance, construisent pour eux seuls une relation juridique sur-mesure,
relation imprégnée par lenr personnalité (...) » (n° 35, p. 54). « Le contrat est donc l'alternative au marché, soit parce qu’il peut étre
Lexpression de la puissance des personnes ne supportant pas linterchangeabilité absolue du marché, soit parce qu’il est Pexpression de la
spécificité de l'objet, qui y résiste pareillement » (n° 39, p. 55). Dans le méme sens, S. Lebreton, L exclusivité contractuelle et les
comportements opportunistes. Etnde particuliére anx: contrats de distribution, Avant-propos J. Monéger, Préf. M. Pédamon, Litec, Bibliotheque
de droit de I'entreprise, Tome 57, 2002, spéc. n° 14, p. 27.

78 G, Rouhette, Engyclopédie Universalis, Vol. 4, 1972, 17° Contrat, p. 961 et s., spéc. p. 963 : « La caractéristique essentielle du contrat
associatif — en un sens technique, en prenant pour paradigme le contrat dassociation stricto sensu, ou le contrat de société — serait que les parties y
poursuivent non plus des fins personnelles, mais un but identique : la réalisation d’nne méme auvre. Le contrat ne vise pas dans ce cas a apaiser un conflit
d'intéréts divergents en opérant, par lui-méme, lenr composition ; dés avant la conclusion du contrat, les oppositions ont été réduites et un intérét commun
unique (une somme d'intéréts individuels identiques) est apparn, qui est seul recherché ». 11y a dans ce contrat « un grain de fraternité ».

719 p, Didier, Bréves notes sur le contrat-organisation, in 1.'avenir du droit, Mélanges Fr. Terré, Dalloz-P.U.F.-éd. du juris-classeur, 1999, p.
635 et s., spéc. p. 636 : « Les contrats-échange ont pour objet nne permutation an terme de laguelle le bien A se tronve entre les mains de B et le bien de
B entre les mains de A » ; Pexemple type est la vente. « Les contrats-organisation instituent une coopération entre A et B, lesquels mettent en
commun des choses qui jusque-la leur étaient propres et les emploient a une activité conjointe ». Dans le contrat-échange, « les intéréts des contractants
(-..) sont donc trés largement divergents, méme s'ils peuvent ponctuellement converger ». Dans le contrat-organisation les intéréts sont
« structurellement convergents, méme si cela n’exclut pas des situations de divergence ».

720y, Boy, Les « utilités »..., op. cit., spéc. p. 7 et ss.

721 Contrat théorisé par Ian R. Macneil, The New Social Contract : An Inguiry into Moderne Contractual Relations, New Haven, Yale
University Press, 1980. Pour une analyse de la théorie du contrat relationnel, v. O. E. Williamson, Les institutions de ['économie, Préf.
M. Ghertman, trad. R. Coeurderoy et E. Maincent, InterEditions, sous dir. M. Ghertman, 1994, spéc. p. 95 et s. Pour une
application concreéte de la théorie de Ian R. Macneil, v. J.-G. Belley, Le contrat entre droit, économie et société. ..., op. cit., spéc. p. 203 et s. :
partie consacrée a V'« internormativité contractuelle ». Pour une étude d’ensemble, v. H. Muir-Watt, Du contrat « relationnel ». Réponse a
Frangois Ost, in La relativité du contrat, op. cit., p. 169 et s. et les références citées note 5, p. 170 et 171 : Pauteur oppose le « contrat
relationnel, qui se greffe sur un véritable rapport social et comporte une certaine densité dans le temps » et le « contrat discret, éphémere, qui implique nn
échange aveugle de prestations et disparait anssitor épnisée son utilité immédiate » (p. 169). En droit anglais, v. J. Bell, L Zncidence du changement de
circonstances, Rapport anglais, in 1e contrat aujonrd’hui : comparaisons franco-anglaises, op. cit., p. 233 et s. ; en droit québécois, v. L. Rolland,
Les figures contemporaines du contrat et le Code civil du Québec, Revue de droit de McGill, 1999, vol. 44, p. 903 et s.

722 M. Cabrillac, Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations récentes de la pratique commerciale, in Mélanges G. Marty,
Université des sc. soc. de Toulouse, 1978, p. 235 et s., spéc. n° 8, p. 239 : les contrats de situation sont ceux qui sont « déferminants
pour la vie d’une entreprise on son nivean d'activité et sont par la le plus souvent instrument d’une vassalité économique ». Contrats qu’il oppose aux
contrats d’occasion « gui correspondent a des opérations épisodiques qui ne mettent pas en _jen lexistence de l'entreprise ». Pour une analyse des
contrats de distribution ou de production sous le prisme des « contrats de situation », v. D. Mainguy, Rewarques sur les contrats de
sitnation et quelques évolutions récentes du droit des contrats, in Mélanges M. Cabrillac, Dalloz-Litec, 1999, p. 165 et s.

7233, Chassagnard-Pinet et D. Hiez (sous la dit.), Approche renonvelée de la contractualisation, P.U.A.M., 2007, passim.



Dire du contrat qu’'il est un mot releve de I'évidenA dire vrai, c’est son inflation verbale qui

constitue & elle seule un phénoméne. Une véritaidi®rique contractueif@4 se met en place dont la

raison d'étre n'est pas, ou pas seulement, de iteadguridiquement la réalisation d'une opération
économiqu§25. La rhétorique est l'art de bien dire ou l'art darler de maniere a persuader. Sous

I'Antiquité, la rhétorique est plutdt percue comhzet de séduire et de tromped6. Ce faisant, la raison
d’étre du contrat ne réside pas dans son objet daais la signification que souhaitent lui conféses

locuteurs et la réception qu’en font les interlecws. Le phénomene de contractualisation met eigiam
cette fonction rhétorique. Ce discours contractuest pas exclusivement juridique et brouille altars

frontiere entre le droit et le non-droit. Le langggridique du contrat tend aujourd’hui a se codfen
avec le langage courdt’/. Selon les termes savants des linguistes, le atoest un mot qui n'a plus

d’'« appartenance juridique exclusiveepest pourvu d’'une polysémie externe/33

5. — En définitive, le mouvement de contractual@attontribue a I'intensification du caractere
multifonctionnel du contrat. Les incidences sontedies mais présentent deux principaux aspects. Le
mouvement de contractualisation rend les fonctimmoprement juridiques du contrat plus hétérogenes.
En méme temps, il met en lumiére une facette meisible du contratcelle de ses fonctions extra-
juridiques, rhétoriques. L’hétérogénéité des fanddijuridiques du contrat (1) coexiste avec letugiités

de ses fonctions rhétoriques (I1).

L’hétérogénéité des fonctions juridiques du contrat

6. — La liste des fonctions juridiques du contratseenble étre limitée que par I'imagination de
ceux qui en usent. Le mouvement de contractualisadi pour effet de renover a défaut de révélens de

fonctions du contrat la fonction d’échange, d’uaet|§A), et la fonction institutionnelle, d’autreu (B).

724 1o Rbétorigue juridique, in A.-]. Arnaud (dit.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2¢me éd., publié¢ avec le
concours du Centre National de la Recherche Scientifique, L.G.D.J.

725 Certains auteurs patlent a ce titre de « paradigme du contrat », Fr. Collart-Dutilleul, Quelle place pour le contrat dans I'ordonnancement
Juridigue 2, in La nouvelle crise du contrat, op. cit., p. 225 et s., spéc. p. 227.

726 Sur ce sens, Platon, Protagoras, Gorgias, éditions G.-F., 451d-452.

727 Le langage juridique est généralement présenté comme « /a langue d’un groupe particulier » (G. Mounin, La linguistique comme science
anxiliaire dans les disciplines juridiques, in 1e langage du droit, A.P.D., Tome XIX, 1974, p. 10 et s.) et, plus exactement, comme « #z
langage spécialisé » (G. Cornu, Linguistique juridigue, 3¥m¢ éd., Montchrestien, Domat Droit privé, 2005, n° 2, p. 16 ; adde, J.-L. Sourioux
et P. Lerat, Le langage du droit, P.U.F., Cill. SUP, Le Juriste, 1975, spéc. p. 9).

728 G, Cornu, 17° Linguistique juridique, in Dictionnaire de culture juridigne, op. cit., p. 952 et s.
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A/ Le renouveau de la fonction d’échange du contrat

7. — Si le contrat concu comme le cadre juridigad’échange n’est pas une idée nouvelle, le
mouvement de contractualisation invite a repenstte donction primaire qui, d’'une certaine mani&s,

revivifiée. Cette nouvelle vitalité provient tantfid contexte contractuel (1), tantét du contenurectuel
(2).
1°/ Un renouveau du contexte

8. — Le contrat-échange revivifié par le commereenérique — L’aspect polymorphe du

mouvement de contractualisation tend a faire ouldidonction premiére du contrat comme instrument

d’échang@zg. Cette fonction est revivifiée par I'émergencerdhouveau marché celui de I'économie
numérique. C'est, dans ce domaine, la fonctionrdileédu contrat qui est a I'honneur, au sens de
maximisation de la valeur par I'échange. A ce titeecontrat de droit civil a également sa placesda

mouvement de contractualisation. Par cette libgatihin du contrat-échange, l'idée d’'une justice lpar

contrat 'emporte alors sur celle d'une justice @s@e en dehors du contra®.
Le monde virtuel de I'internet encourage le liboha@nge contractuel. Cet univers numérique se

veut simple, sans contrainte et libre. L'échangesh’qu’un moyen au service d'une fin: le

développement de I'économie numériaﬁé S’il y a ici contractualisation c’est au senssdar de la

fonction d’échange du contrat, le |égislateur ciseent de ne pas imposer un contrat spécial anaroe
numériqu532. Il faut encourager la conclusion de contratsl@anise en place de simples régles du jeu.

La fonction d'échange est également revivifiée 'deéérieur par une prolifération des clauses

contractuelles. Le renouveau du contexte contrbstudouble, ensuite, d’'un renouveau de son contenu

2°/ Un renouveau du contenu

9. — Le contrat-échange revivifié par les clausegractuelles — La fonction d'échange du contrat
se déploie sous les traits d’'un outil sur mesusptaux objectifs poursuivis par les parties. &lsaens,
les clauses contractuelles individualisent le bemtractuel au service d’un échange qui se mouke au

besoins des partenaires.

729 14 vente se présente dailleurs comme le modele du contrat du Code civil, v. M.-E. Ancel, La vente dans le Code civil : raisons et
déraisons d'un modéle contractuel, in Code civil et modeles. Des modeles du Code an Code comme modéle, sous la dir. Th. Revet, L.G.D.J., coll.
Bibliotheque de institut A. Tunc, 2005, p. 285 et s.

730 Sur cette idée de justice extérieure au contrat a qui elle s’impose, E. Durkheim, Legons de sociologie (1950), P.U.F., coll. Quadrige,

2003, spéc. p. 232 et s. : « 18¢m¢ Jecon : la morale contractuelle (fin) ».

731 Sur cet aspect instrumental, J. Rochfeld, Droit des contrats, loi, régulation, autorégulation et corégulation, R.D.C., 2004-4, p. 915 et s.,
P & & & P

spéc. n° 3, p. 918 ; du méme auteut, Les rapports entre la régulation et le contrat renonvelés par I'Internet, in Les engagements dans les systémes de

régulation, sous la dir. M.-A. Frison-Roche, Presses de sciences po et Dalloz, Themes et commentaires, 20006, p. 209 et s.

732 Sur cette prévalence du libre échange contractuel, J. Rochfeld, Les rapports. .., gp. cit., spéc. n® 404 et s, p. 214 et s.



Cette pulvérisation des clauses contractuelleségatement I'expression d'un contrat qui se
singularise enserrant le cocontractant dans des ligéune grande subtilité dont il est parfois fait

prisonnier. Le contrat de travail est assez reptéséde cette stratégie contractuelle ou la mplittation

des clauses permet a 'employeur de créer un kesutordination sur mesyi3

Cette implosion alimente le caractére multifonatieihdu contrat qui, au moyen de clauses
diverses et variées, est capable de garantir uriteane appréciation des risques, de prévenir la
réalisation de certains risques ou de répartirriegues entre les parties. Ces clauses enrichissent

également la fonction d’échange du contrat efbatint & certaines parties un pouvoir unilatéragret

imposant certaines directives aux parties, a certatrs, voire au juge lui-mérhé4

10. — La fonction d’échange du contrat conservecdme place de choix au sein du mouvement
de contractualisation avec une coloration plusrdileé assez marquée. Lorsqu’il est fait état du
mouvement de contractualisation c’est & une auwnetion du contrat que I'on songe : sa fonction

institutionnelle. Autrement dit, tout n’est pas @obe dans le contrat...

B/ Le renouveau de la fonction institutionnelleatuntrat

11. — « Derriére le contrat, le lien»/35- Si l'outil contractuel est la vedette de cesndaes
anneées c’est principalement sous I'angle de sdifonistitutionnelle. L'institutionnalisation du par le
contrat consiste & dépasser sa fonction d’échaogepercevoir derriere ou au-dessus de lui la inéat
d’'une relation, d’une situation. Institutionnalisevient a établir un lien qui se distingue detkaqgui le
crée, lien stable qui s’inscrit dans la durée. bet@at ne se réduit pas a un échange de biens ou de
prestations, il est un moyen privilégié pour organiune activité. Cette fonction organisationnalidors
une incidence directe sur la fonction normativecdntrat. La fonction institutionnelle est ainsiddition
de deux fonctions inextricablement liées : la fanctorganisationnelle, tout d’abord (1), et la ftoe

normative, ensuite (2).

1°/ La fonction organisationnelle du contrat

12. — L'organisation personnelle — L’organisatioeup étre de nature personnelle. C'est I'état des
personnes qui devient I'objet d’'une régulation cactuelle. Le contrat de Pacs peut étre analysgeen

sens. Il ne peut plus aujourd’hui étre réduit a simple contrat-échange. Mi-contractuel, mi

733 Sur ce point, v. notre article, Existe-t-il un « jus commune » applicable aux clanses du contrat de travail 2, Revue de droit du
travail, 20006, p. 292 et s., spéc.n® 5.
734 Sur ces différents aspects, notre article, Un nouvel essor..., R.D.C., 20006, op. cit., spéc., p.1056 et s.

735 p_y. Verkindt, Préface in Approche critique de la contractualisation, sous la dir. S. Chassagnard et D. Hiez, L.G.D.J., coll. Droit et
société, 2007, p. 7.
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institutionnef 36, le Pacs organise, institutionnalise un lien perstf#Y. La loi n° 2006-728 du 23 juin

2006vient & ce titre renforcer 'aspect extra-patrinabiie ce contrdB88

13. — L’organisation économique — Le droit degiadfs est également propice a I'épanouissement
de cette fonction organisationnelle. En offranthonveau cadre au monde des affaires, détaché thatcon

civil classique, le contrat a connu un succés saois comme technique de régulation de l'activité

économiqué39. Le contrat de société est ainsi présenté comanehiétype du contrat-organisatiéi?.

Les contrats de service de longue durée, les ¢erdeasous-traitance industrielle, les contratsaa au
réseau d'électricité, de gaz ou des télécommupitatsont autant de manifestations de cette fonction
organisationnelle. Une simple clause contractugleut également recouvrir une telle fonction

organisationnelle. Cette clause-organisation me réaliserait pas un échange de prestations anagst

pourrait servir, par exemple, & mettre en placezome d’exclusivité ou de non-concurrefité

C’est dans cet esprit que se situe le contratetiitionnel. Méme si une partie de la doctrine ne

voit pas dans ce contrat une véritable catégorielicjwe742, cette qualification permet néanmoins de

faire état d’'un phénomeéne qui touche a la fonctiorcontrat. Le contrat relationnel se présente cemm
un acte « incomplet %43 qui ne réalise pas une appréhension du futur dansrésent, mais une

« projection du présent dans le futuf3¢ Le lien contractuel est assoupli afin d’éviter gaseus la

pression du temps, il ne se brise. Le sujet cotutedest valorisé. L'acte est capable de s’adagpteon

environnement sociéfd et s'inscrit dans la durée au prix d’'une certdieeibilité.

736 pp, Malautie, Sur le PACS, in Le Pacs, Dr famille, n° hots sétie, décembre 1999, n° 8, p. 30 et 31, spéc. p. 31 ; D. Fenouillet,
Couple hors mariage et contrat, Couple hors mariage et contrat, in La contractualisation de la famille, sous la dir. D. Fenouillet et P. de Vareilles-
Sommiéres, Economica, 2001, p. 81 et s., spéc. p. 100 et s. qui parle d’« ustitutionnalisation du couple non marié ».

737 En ce sens, A. Supiot, Les deux visages de la contractualisation : déconstruction du Droit et renaissance féodale, in Approche critique de la
contractualisation,op. cit., p. 19 et s., spéc. p. 37.

738y, pat ex. le nouvel article 515-3-1 du Code civil sur la mention en marge de I'acte de naissance et I'art. 515-5 du méme Code
instaurant un devoir mutuel entre les pacsés.

739 Pour une analyse d’ensemble, v. Les engagements dans les systémes de régulation, op. cit., passim.

740 p, Didier, Bréves notes..., gp. cit.. 11 est a ce titre patfois présenté comme un outil de structuration, Ph. Bissara, De /la société
contractante a la contractualisation de la société, in Approche renonvelée de la contractualisation, op. cit., p. 53 et s. Rappr. M.-C. Monsallier,
L aménagement contractuel du fonctionnement de la société anonyme, Préf. A. Viandier, L.G.D.]., Bibliothéque de droit privé, Tome 303,
1998 ;Y. Guyon, Traité des contrats sous la direction de Jacques Ghestin, Les sociétés, Aménagements statutaires et conventions entre associés, 5¢me
éd.,, L.G.DJ., 2002.

741 Pour une illustration, v. Cass. 3¢™¢ civ. 3 mai 2007, ]J.C.P. (G), 2007, II, 10179, note M. Roussille.
742y M. Laithier, A propos de la réception du contrat relationnel en droit frangais, D., 2006, Chr., p. 1003 et s.

743y H. Muir-Watt, Du contrat « relationnel ». .., op. cit., spéc. p. 174 : « (...) laccord initial de volontés n'est qu'nn relais avec ['avenir
contractuel ».

7441, Rolland, Les figures contemporaines du contrat..., op. cit., spéc. p. 932.

745y, J.-G. Belley, Le contrat entre droit, économie et société. Etude socio-juridique des achats d’Alcan an Sagunay-Lac-Saint-Jean, Les éditions
Yvon Blais inc., Coll. Le droit aussi...,1998, spéc. p. 304 et 305 : il faut « harmoniser les normes internes » de la relation contractuelle
« avec celles de environnement social. Pour satisfaire a cette obligation, il ne suffira pas que la convention soit conforme a la légalité étatiqne. Avant d’en
reconnaitre la validité et la force obligatoire en droit, les agents du systéme juridiqne devront anssi prendre en compte les régles organisationnelles et les
normes sociales qui ont cours dans l'environnement du contrat ».



Cette fonction organisationnelle ou relationnelle abntrat se déploie dans divers secteurs. Le

droit de la distribution en fait un instrument déation et de gestion de résebt®

Dans ces conditions, la fonction d’échange du ebmasse au second plan au profit du contrat

instrument d’organisation.

14. — Le mouvement de contractualisation n’est g@sctoujours le moteur d’'une plus grande liberté

des acteur’. Ces acteurs acceptent souvent de se soumettreantrat qui a pour fonction d’organiser
cette relation de dépendance, de dominant a domnéonfiant a I'une des parties ou a un tierie de

réguler le lien ainsi créé. La fonction institutimiie du contrat n'est pas synonyme de liberté miaise

nouvelle contrainté*8 parfois analysée comme une forme de « reféodialisa de la société,

La fonction institutionnelle du contrat ne se rédaas a une question d’organisation. Il faut aussi

repenser sa fonction normative.

2°/ La fonction normative du contrat

Cette fonction normative n'a rien apparemment desateur. Mais le mouvement de
contractualisation donne de nouvelles perspectidafonction normative du contrat. On peut pattina
norme définie comme un ensemble de regles et dsialés. Le contrat entretient des liens avec ldereg
de droit, lors de son élaboration et lors de s@iiegtion. En outre, il accompagne la décisionwgige
avec laquelle il coexiste ou a laquelle, plus rametmil se substitue. Le contrat assume en quedqtte,
d’un c6té, une fonction « réglementaire » contritiuala création du droit objectif (a) et, de lt@jtune

sorte de fonction para-juridictionnelle, comme astent de réconciliation en cas de conflits (b).

a) La fonction « réglementaire » du contrat

746 Sur Pinstitutionnalisation des réseaux de distribution, v. L. Amiel-Cosme, La théorie institutionnelle du résean, in Aspects actuels du
droit des affaires, Mélanges Y. Guyon, Dalloz, 2003, p. 1 et s. Pour une illustration, v. Chr. Jamin, note sous Cass. com., 15 janvier
2002, J.C.P. (G), 2002, 11, 10157 ; Ph. Stoffel-Munck, note sous Cass. com., 6 mai 2002, J.C.P. (G), 2002, 11, 101406)

74T En ce sens, v. S. Chassagnard et D. Hiez, zn Introduction, in Approche critique de la contractualisation, 1..G.D.]., 2007.

748 Sur cette idée, v. Chr. Jamin, Théorie générale du contrat et droit des sectenrs régulés, in Les engagements. .., op. cit., p. 183 et s., spéc. n°
350 ets., p. 194 ets.

C . S . . . . . , .
749 A, Supiot, Homo juridicus. Essai sur la fonction anthropologigne du droit, Seuil, 2005, spéc. p. 164 et s. ; du méme auteur, Les deux
visages de la contractualisation. .., op. cit. et loc. cit.. A. Supiot, La relativité du contrat en guestion. .., op. cit., p. 198 : le contrat s’impose comme
un instrument d’organisation du pouvoir, un « wstrument de hiérarchisation des personnes et des intéréts ».
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La fonction réglementaire est liée a une perteédéimité de la loi. La raison triomphante de la

loi ne convainc plul50. Le contrat vient alors renforcer sa légitimité fanilitant la collaboration des

groupements privés a son élaboration et & sa miseuare. Il revét une fonction I€gislative.

15. — La fonction législative du contrat — L'idée & loi négociée » était inconcevable en
1804751 Aujourd’hui, la loi prend forme par étapes susoess, forme depunctation l€gislative,
processus auquel le contrat prendmt

Il serait cependant erroné de croire que le consetsubstitue a la loi. Au contraire,
I'instrumentalisation du contrat est encore flaggariui qui se présente souvent comme un moyen
d’assurer un meilleur respect de la loi. Au vraildi tire profit du phénoméne de contractualisetR?
comme en attestent les accords collectifs en diwitravaif 4 Le Iégislateur instrumentalise ce type

d’accords collectifd 25 lorsqu'il est face & une question politiquementsible’ 56, La loi reste en retrait

par rapport aux partenaires sociaux qui sont nue &leur responsabilité. Le contrat qui ne setgubs

pas a la loi est un moyen d’en assurer I'épanoniesé /.

Au-dela de la fonction |égislative du contrat, ¢xiil un ordre juridique contractuel a part

entiere ?

750 gy, Terté, La « crise de la loi », in La loi, A.P.D., Tome 25, Sirey, 1980, p. 17 et s. ; A. Viandier, La crise de la technique lgislative, in
Crises dans le droit, Droits, n° 4, P.U.F., 1986, p. 75 et s. Moins qu’une ctise, on pourrait y déceler une mutation, v. notre article, Le
modéle de la loi au sein du Code civil, in Code civil et modeles. Des modeles du Code au Code comme modele, 1..G.D.]., 2005, p. 5 et s.

751 Meme si, historiquement, il y a souvent eu une part de conventionnel ou de consensuel au sein des lois. A. Supiot, La /o7 dévorée
par la convention 2, in Droit négocié, droit imposé 7, Sous dir. Ph. Gérard, Fr. ost et M. van de Kerchove, Facultés universitaires Saint-
Louis, n° 72, Bruxelles, 1996, p. 631 et s.

752 Sur cette idée, v. R. Libchaber, Qu'est-ce qu'une loi, R'T.D. cip., 1999, p. 242 et s., spéc. p. 245.

753 Cette exploitation de la rhétorique du contrat est flagrante dans le discours politique contemporain. Le discours du pacte social
est récurrent en maticre de sécurité sociale, de retraites, de chémage. ..

754 Accords encouragés des lors que toute valeur constitutionnelle du principe de faveur a été écartée, v. B. Mathieu, La promotion
constitutionnelle de la liberté contractuelle en matiére de droit du travail. Observations sur la décision dn Conseil constitutionnel n® 2002465 DC du 13
Jjanvier 2003, D., 2003, Chr., p. 638 et s.

755 Du moins en droit interne. En droit communautaire, la concurrence avec les partenaires sociaux est plus sérieuse, V. Ogier-
Bernaud, Une substitution des partenaires socianx au législatenr est-elle concevable 2 Remargues sur la participation des syndicats a I'élaboration des lois
et des directives, ].C.P. (G), 2004, 1, 118.

756y, par ex. loi n°® 2003-6 du 3 janvier 2003, qui a suspendu la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002 dans certaines de
ses dispositions en invitant, notamment, les organisations professionnelles et syndicales a engager des négociations collectives. Sur
ce procédé, N. Molfessis, La /o suspendne, D., 2003, Point de vue, p. 139 et s. Le législateur peut également fixer des objectifs et
laisser aux partenaires sociaux le soin de choisir les moyens de les réaliser (ex. lois Aubry I et IT du 13 juin 1998 et du 19 janvier
2000).

5T  La loi dessine des possibles que seul le contrat actualise », A. Supiot, L'empire des lois on les avatars d’une fagon de penser, in La norme, la ville,
Ja mer, Ecrits de Nantes pour le doyen Y. Prats, Université de Nantes, éd. Maison des Sciences de ’'Homme, 2000, p. 21 et s., spéc.
p. 42. C’est en ce sens que peut étre cité le contrat de bonne pratique des soins proposé par le gouvernement aux médecins afin de
réduire les dépenses de santé (art. L. 162-127 a L. 162-12-20 C.S.S.).

237



16. — Un ordre juridique contractuel est-il envisalgie ? — Le mouvement de contractualisation
sert souvent a rendre compte d'un contrat créamtsitnation juridique, une sorte de microcosmeedn s
duquel des fonctions sont attribuées a certainsuegtafin d’organiser, de geérer, de réglementer cet
ensemble et de sanctionner tout comportement dévizatte fonction du contrat est le complément

nécessaire de sa fonction organisationnelle. Cdteojuridique contractuel suppose d'adhérer au

pluralisme juridiqué®8, Celui-ci s'entend d’un pluralisme des ordresdigiied ©9. A cet égard, I'ordre
juridique étatique n’est pas le seul foyer producte droit. Il existe au sein méme de la sociétiéec
d’autres foyers de droit. Le contrat pourrait étre de ces ordres juridiques. Ces derniers, quoique

autonomes, relevent de l'ordre juridique étatiquéilsy ne doivent pas contrarier. Sorte de poupées

gigognes, ce systéme pluraliste est encouragéepardnoméne de contractualisafi®f Ce renouveau
de la fonction normative du contrat, qui ne se itégas a la création d’une norme isolée, sied
parfaitement aux contrats de longue durée, qudeerg qualifies de situation, d’organisation ou

relationnels. Malgré cela, cette notion d'ordreidigue contractuel est rarement évoquée par la

doctrine’61 et semble, du moins formellement, ignorée pardi gositif.

Cette acception du contrat qui crée un ordre jgueiautonome est envisageable si I'on tient
compte des critéres proposés par la doctrine. Tritisres cumulatifs sont avané€€ pour déterminer

'existence d'un systeme juridique autonorid Le premier est l'autonomie sociale supposant

I'existence d’'un « corps social » spécifique. Lavantion privée se voit généralement refuser atee t

une telle qualificatio?n64. Cependant, deés lors que la convention est leuirdtline négociation entre
des groupements professionnels ou socioprofesdigrihdevient alors possible de voir dans les @ggl

qui en découlent un véritable ordre juridique aatoa conventionnel et collectif. Mais cela est égealet

758 Sur la notion d’ordre juridique, v. J. Chevallier, I ordre juridique, in 1e droit en proces, CUR.A.P.P., P.U.F., 1983, p. 7 et s., spéc. p.
8 : « Par son caractére systématique, l'ordre juridique transcende la simple “norme juridique” : (...) ces normes sont analysées, non plus dans lenr
singularité, mais en fonction de lenr appartenance a un ensemble structuré et cobérent, régi par une logique globale et animé par nne dynamique propre
d'évolution ». Adde, Ordre juridique 2 / 1, Droits, n° 33, P.U.F., 2001, spéc. Ch. Leben, De guelgues doctrines de Lordre juridique, p. 19 et s. et
G. Timsit, L ordre juridigue comme métaphore, p. 3 et s.

759 Pour une étude générale du phénomene, G. Gurvitch, Lexpérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, Paris, Pédone, 1935 ;
M. van de Kerchove et Fr. Ost, Le systéme juridigue entre ordre et désordre, P.U.F., Coll. Les voies du droit, 1988, spéc. p. 188 et s.

760 J.-G. Belley, Le contrat entre droit, économie et société, op. cit., spéc. p. 307 : « le contrat est la loi des parties pour autant qu’il s’harmonise non
senlement avec le droit de 'Etat, mais aussi avec les normes des organisations représentées et de 'environnement social ».

7601 v, cep. M. Béhar-Touchais et G. J. Virassamy, Les contrats de la distribution, 2¢m¢ éd., 1..G.D J., 2001, n® 885 et s., p. 467 et s. : ces
auteurs analysent les réseaux de distribution comme des ordres juridiques dérivés en s’inspirant de la théorie de S. Romano (S.
Romano, L ordre juridigue, traduction de la 2¢me édition de I’ « Ordinamento giuridico » par L. Francois et P. Gothot, introduction de
Ph. Francescakis, Dalloz, Coll. « Philosophie du droit », Patis, 1975). Adde, 1.. Rolland, Les figures contemporaines du contrat..., op. cit.,
spéc. p. 905 et note 4 : « (...) chague contrat institue un ordre juridique privé dont les liens a 'ordre étatique sont plus on moins pénétrants ; (...) un
contrat pent rester a la périphérie du droit étatique sans que sa nature juridique ne s’en tromve altérée. 1.°ordre contractuel est dans ce sens un ordre privé ».

762 Fr. Ost et M. van de Kerchove, De /a pyramide an résean ?..., op. cit., spéc. p. 188 : « Lidentité d'un systéme juridique est susceptible de
degrés, selon que ces différents critéres se trouvent plus ou moins réunis. En d’antres termes, on peut admettre que I'aut e d'un systéme juridigne par
rapport aux antres systémes juridiques est aussi relative gu'elle Iest par rapport au systéme social et a d'antres systémes normatifs non juridiques ».

763 Ibid, p. 188 et s.

764 I es patties au contrat « s2°'agissent pas comme membres d'un groupement distinct de la société globale », Ibid, p. 189. En ce sens égal., S.
Romano, Lordre juridigue, op. cit., § 18, p. 51 : « un acte juridigue, n'établissant que des rapports, ne suffit pas a faire naitre un droit objectif (...) il
Jaut pour gu’nn acte juridique puisse étre considéré comme une sonrce de droit, qu’il établisse non senlement des régles mais nne organisation sociale plus ou
moins complete ». V. cep., S. Romano qui précise qu’il a depuis la 1t édition, changé d’avis, § 18, p. 57, note 2 : les actes juridiques
« donnent naissance non seulement a des rapports, mais aussi a des normes qui réglent ces rapports et qui sont juridiques, ¢’est-d-dire institutionnelles, dans
la mesnre oir l'antonomie sur laguelle elles se fondent dérive de 'Etat et oit celui-ci les sanctionne ».
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vrai de tout contrat créant une situation juridicqpgective, constituant une véritable mini-socidté.
deuxieme critére d’'autonomie est organique. Esbremme un systeme juridigue composé d’organes

propres disposant de prérogatives propres et quititoe une sphére autonome opposable a I'ordre

juridique étatiqué®S. Ce critére d’autonomie, aussi relatif qu'il saibnvient également & certains types
de contrats. Prenons par exemple les contrats meession, au sens géneérique du terme, qui sont a la
base d'un réseau de distribution, régulé et colfpdl I'initiateur. Ce dernier dispose de préragatiqui

lui sont propres et la sphére ainsi créée est @ip®saux tiers et s'impose au sein de I'ordre jgtid

étatique. Enfin, le dernier critere d’autonomiegueé est organisationnel, au sens«daculté d’auto-

organisation 466 Cette théorie autopoiétique est présente audgeitombreuses sphéres contractuelles.
La négociation permanente des conventions collestiu travail en est une illustration flagrante. La
multiplication des contrats dits relationnels, imgets, dont les regles émergent au fur et & medre

I'exécution du contrat en est une autre. La réaléé réseaux de distribution, reposant souventasir
contrats-types, des codes de bonne conduite oegiesnents intérieurs, confirme cette iééé

Le contrat n’est pas seulement un ordre juridigpardentiere. Le plus souvent, il sert de vecteur

au pluralisme des ordres juridiques.

17. — Un outil au service du pluralisme des orduesliques — Le contrat permet, en effet, de
structurer une pluralité d’ordres juridiqt]@@. Il est un vecteur du pluralisme juridique. Eneéffil

concilie les dimensions économiques, poIitique,'emeiatﬂiques769 et peut facilement servir de lien entre

différents ordres juridiques. La technique contralieé permet ainsi de réaliser umeharmonisation

normative ¥ /0 Elle facilite la coexistence de I'Etat, de la régialu marché, de I'entreprise, dt€l

L'intérét commun contractuel combine ainsi les liété publics de I'Etat et de la région avec leérigts

765 Fr. Ost et M. van de Kerchove, De la pyramide an résean ?..., op. cit, p. 190 et s.: les auteurs prennent I'exemple de
I'administration déconcentrée et des collectivités territoriales décentralisées, mais le raisonnement vaut également pour une
convention privée.

760 Ihid, p. 193 et s.

767 /. M. Béhar-Touchais et G. Virassamy Les contrats de la distribution, op. cit., n° 884 et s., p. 467 et ss.: le « résean est bien une
organisation qui tend a créer ses propres normes », 1bid, n° 888, p. 470. Comp. L. Amiel-Cosme, La théorie institutionnelle du résean, in Aspects
actuels du droit des affaires, Mélanges Y. Guyon, L.G.D.J., 2003, p. 1 et s.

768 Sur les rappotts entre contrat et pluralisme des ordres juridiques, v. J.-G. Belley, Ie contrat entre droit, économie et sociéte. . ., op. cit.,
spéc. p. 241 et s.: « (...) la coexistence plus on moins pacifique des ordres juridiques peut résulter d’un ordre négocié plutor qu'imposé ou, a tout le
moins, que le_fonctionnement d'un régime de pluralisme juridique ne repose pas exclusivement ou méme principalement sur une organisation biérarchigne
des juridictions. Plutot que d’obéir a une loi constitutionnelle unitaire, les rapports de droit entre les ordres penvent s'établir sur la base du contrat. Dans
cette gptique, la coexistence des ordres est possible s'il y a coordination horizontale ou conciliation contractuelle des compétences juridiques ». Du méme
auteur, v. Le contrat comme vecteur du pluralisme juridique, in Droit négocié, droit imposé ¢, op. cit., p. 353 et s. ; Le contrat comme phénomene
d'internormativité, in Le droit soluble. Contributions québécoises a [l'étude de linternormativité, Préf. J. Carbonnier, sous dir. J.-G. Belley,
L.GDJ., 1996, p. 195 et s.

769 By ce sens, G. Teubner, Droit et réflexivité. 1. anto-référence en droit et dans l'organisation, trad. N. Boucquey avec la collab. G. Maier,
avant-propos N. Boucquey, L.G.D.J., Coll. Story Scientia, 1994, p. 149 et s. et p. 267 et s. : le contrat, le réseau et 'organisation sont
les mécanismes de liaison entre I’économie, la politique et le droit.

770 J.-G. Belley, Le contrat comme vectenr du pluralisme juridigue, op. cit., p. 362 et s.

771 J.-G. Belley, Le contrat entre droit, économie et société. .., op. cit., spéc. p. 247 et s. : I'auteur distingue cinq ordres juridiques plus ou
moins précis : I’Etat, 'entreprise multinationale et les principales filiales canadiennes, les contrats de plusieurs P.M.E., le marché et
la communauté régionale.



privés du marché et des entreprises. Le contratpliena cet égard une« fonction inter-

organisationnelle »en ce qu'il assure la combinaison non pas de dieaits subjectifs mais de deux

droits objectif /2

La fonction normative ne se réduit pas en amonélabloration de regles de droit ou a la

combinaison de divers ordres juridiques. Elle rémanssi a la fonction para-judictionnelle du cattr

b) La fonction para-juridictionnelle du contrat

18. — La « consensualisation » du réglement dedlitso— Le lien entre contrat et procés a

précédé le mouvement de contractualisation. Deljpmigtemps, par exemple, le Code civil connait la
transaction et le compron?ig?{ En revanche, ce que le mouvement de contracitialisa modifi€, ce

sont les termes du débat en raison d’'une géndialisgt d’'une banalisation du contrat en ce donfaifte
Le contrat assure une fonction para-juridictiormetr, qu'il soit un complément au processus de
décision de justice ou un substitut, il permet tte k& droit en réglant un conflit individuel oultemtif.

Le contrat est un maillon de la chaine processuelle

19. — Les causes de la « consensualisation » dermegt des conflits — Plusieurs facteurs sont la
cause de cette « consensualisation » de la juskioet d’'abord, I'outil contractuel permettrait, ave

certaines réserves, une meilleure gestion du ctetenet de lutter contre I'engorgement des tribona

Egalement, le contrat redore I'image de la jugticge trop lente, inhumaine et aléatéire

Ensuite, le contrat renforce l'efficacité de lautmn obtenue a I'amiable. C’est souvent la
préservation des relations futures qui encouragedéement a I'amiable. Dans les contrats de longue
durée, par exemple, en cas de conflits une soludmsensuelle vaut mieux qu’une solution purement

juridictionnelle. Cette proximité existe aussi dées relations familiales. Il faut protéger le méspour
préserver les relations & venir que ce soit endmeatie divorce ou en matiére d’autorité parehtdeOn

assisterait a une sorte de retour contractuelwefsatur relationnel.

La solution conventionnelle a un conflit permetlégaent de garantir une meilleure effectivité

des régles de droit. Les engagements qui intereignen droit de la concurrence en sont une illtistra

772 J.-G. Belley, Le contrat comme vectenr du pluralisme juridique, in Droit négocié, droit imposé 2, op. cit., spéc. p. 370.
773 Att. 2044-2058 C. civ. pour la transaction et art. 2059-2061 C. civ. pour le compromis.

774 En ce sens, L. Cadiet, Une justice contractuelle, 'antre, in Le contrat au début du XXI¢ siécle, Etudes offertes a J. Ghestin, L.G.D.J.,
2001, p. 177 et s, spéc. n° 4, p. 186 et 187.

775 1a justice n’assurerait plus ses fonctions de « production, de symbole et de régulation » J.-M. Coulon, Réflexions et propositions sur la
procédure civile, Rapport an Garde des Sceanx, ministre de la Justice, 1.a documentation francaise, 1997, spéc. p. 14.

776 B ce sens, v. J.-P. Bonafé-Schmitt, ILa médiation : du droit imposé au droit négocié 2, in Droit négocié, droit imposé 2, op. cit., p. 419 et s.,
spéc. p. 430 et s. : cet auteur insiste sur le parallélisme qui existe entre le pluralisme des ordres juridiques et I'essor de la médiation.
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des plus topiqu3§7. En cas de violation des regles de concurrencewmvaut, pour de « petites
affaires », enjoindre l'auteur & rectifier l'actigigieux plutét que de lancer une procédure longue,
colteuse, qui peut ne pas aboutir. La contracaialis de la justice pénale contribue, dans le méme
esprit, a réduire le champ d’application du priecge I'opportunité des poursuites renforgant déaite

I'effectivité de la régle pénale.

20. — Le mouvement de contractualisation donnec damage d’un contrat dont les fonctions
juridiques sont multiples. Ce mouvement ne tragag une crise du contrat mais un renouveau petpétue
et non linéaire de ses fonctions. Certes, c’est awve peu d’artifice que les fonctions d’échange et
institutionnelles ont pu étre distinguées car satinadles se combinent et se superposent. Mais cette

présentation a le mérite de mettre en exerguenglexité du tissu contractuel.

Cependant, cette inflation est aussi purementalertha fonction rhétorique du contrat dépasse
d’'une certaine maniére la fonction proprement jgtid du concept. Elle invite a penser I'incidence d
mouvement de contractualisation par le contrat raaiglela du contrat. Ce sont les virtualités des

fonctions rhétoriques du contrat.

Les virtualités des fonctions rhétoriques du cdntra

21. — La fonction rhétorique n'a pas d’existencstidcte de la fonction juridique mais cette
derniere passe au second plan. Ce n’est pas letdans sa fonction d’instrument juridique qui orte

mais ce gu’il symbolise, ce qu'il représente.

Dans cette perspective, le contrat est un symlilodst un signe de reconnaissance. Il est ainsi fai
usage de la symbolique du contrat, indépendammensah sens juridique, dans une entreprise
d’argumentation et de séduction. N'oublions pas#et que la rhétorique est l'art de bien dire et d
parvenir a convaincre. Cependant, la rhétoriqueaessi I'art de tromper. L'illusion exercée pamiet

contrat devient dangereuse pour le concept mémeaunasi pour ceux qui peuvent étre abusés pange se
des mots. Cette inflation verbale est a I'origifend« brouillage des catégories738, faisant du contrat

une« meétaphore qui occupe I'espace publ7(,79et entraine parfois une perte de reperes.

Ty, par ex. art. L. 464-2-1 C. com. et article 9 § 1 du réglement n® 1/2003. Pour une vue d’ensemble, M.-A. Frison-Roche et M.-
St. Payet, Droit de la concurrence, 17 édition, Dalloz, coll. Précis, 2006, spéc. n® 312 et s., p. 271.

778 J. Commaille, Code civil et nonveanx: codes socianx, in e Code civil 1804-2004. Livre du Bicentenaire, Dalloz-Litec, 2004, p. 59 et s., spéc.
p. 63.

779 J. Caillosse, A propos de l'analyse des politiques publigues : réflexcions critiqnes sur une théorie sans droit, in Ia_judiciarisation du politique,
L.G.D]., Coll. Droit et société, 1999.



22. — La fonction rhétorique du contrat poursui dbjectifs qui traditionnellement échappent au
contrat comme outil. Le mot incarne un certain nerie valeurs et de principes. Il est un message. L
mouvement de contractualisation est lié a cettelegie qui impregne le contrat. A ce titre, la foao
rhétorique du contrat se compose, d'une part, dfonetion pédagogique (A) et, d’autre part, d'une

fonction politique (B).

A/ Une fonction pédagogique

23. — Les exemples sont Iégion de l'utilisationng technique contractuelle qui n’en a que le
nom. La diversité des manifestations gu’il convjetaut d’abord, d’exposer (1), améne a proposer,

ensuite, quelques explications (2).

1°/ Les manifestations

24. — L’affaire des « recalculés » - La célébraiadf des « recalculéd $0illustre a la perfection
les dérives du mot contrat. Chaque chémeur doilr pénéficier des allocations de chémage, signer un
« contrat individuel » avec 'ASSEDIC, accord sigiens le cadre d’'un plan d’aide au retour a I'emplo
(PARE).

La question est la suivante: Y avait-il véritabéarh contrat faisant naitre des obligations

réciproques entre le chémeur et I'Assedic ? Finalgirla Chambre sociale de la Cour de cassations, da

un arrét du 31 janvier 2007, dénie a cet accordetealeur contractuelle et met fin & ce feuilleton

juridico-judiciaire781. L'engagement formel n'est pas un contrat maissimple rappel des exigences
légales du régime d’assurance-chémage. L'acte sigr&ée pas d’obligations nouvelles et distindes

dispositions légales et reglementaires qu'il n¢ daie rappeler. Les juges considerent donc le abntr

comme un simple réceptacle d’'informations.«Czontrat pédagogique7§2 selon les termes de Madame

Judith Rochfeld serait un relais informatif et taat qui y figurerait ne serait pas forcément deineat

contractuellé83

780 v not. A. Supiot, La valenr de la parole donnée (@ propos des chimenrs « recalculés »), Dr. Soc., 2044, pp. 541 et ss.; R. Encinas de
Munagortti, Le contrat individuel parmi les sonrces du droit : le cas de lindemnisation des chomenrs, R'T.D. cip.,, 2004, p. 594 et s.

781 Cass. soc., 31 janvier 2007, D., 2007, p. 1469, note P. Morvan.

782 J. Rochfeld, I.e PARE oxu les virtualités du « contrat pédagogique », R.D.C., 2005-2, p. 257 et s., spéc. p. 261.

783 Comp. en droit du travail, J. Pélissict, Clauses informatives et clanses contractuelles du contrat de travail, R.J.S., 1/04, p. 3 et s. En droit
des baux, Cass. ass. plén., 17 mai 2002, Bull. A.P., n° 1, p. 1 : « Attendu qu'en cas de soumission conventionnelle an décret du 30 septembre
1953 relatif an bail commercial, sont nulles les clauses contraires anx dispositions impératives du texte susvisé relatives a la forme du congé ». Adde, D.
Bureau, L'extension conventionnelle d’un statut impératif. Contribution du droit international privé a la théorie du contrat, in Mélanges Ph.
Malaurie, Liber amicorum, Defrénois, 2005, p. 125 et s.
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25. — Le « contrat de responsabilité parentaleDans le méme ordre d’idées, le « contrat de

responsabilité parentale » illustre I'intérét quit elavantage porté a la rhétorique contractuella qu
I'instrument juridique du contrd®4 Le titre IIl de la loi du 31 mars 2006, pour érttcontre

I'absentéisme scolaire crée « un contrat de resdité parentaleZ>85. Il s’agit d’'un accord signé par
les titulaires de l'autorité parentale et par légutent du conseil général qui a pour objet degalapp les
obligations des titulaires de I'autorité parentaleen cas« d’absentéisme scolaire (...), de trouble porté
au fonctionnement d’un établissement scolaire otodee autre difficulté liée & une carence de laié
parentale ».Dans I'hypothese ou les parents ne respecterp@nteurs engagements ou refuseraient sa
conclusion« sans motif l1égitime,>le président du conseil général peut susperdoait ou partie des
prestations afférentes a I'enfant be décret n° 2006-1104 dd' eptembre 2006 a précisé que la durée
de ce « contrat » est de six mois maximum, renainelune fois. Le contenu est également abordke par

décret. Le contrat doit comporteles engagements des parents ou du représentaitdé@ mineur pour

remédier aux difficultés identifiées dans le contr&6,

L'objet de ce contrat est prévu formellement @atdi. Il s’agit de rappeler aux parents leurs

obligations. Il facilite une« prise de conscience $7. L’objectif affiché est celui de rapprocher la tigs
destinataires de la régle. Il contribue ainsi edgr I'existence de ces regles parfois ignoré@séetairer
les personnes concernées sur leur sens. Mais @lerda fonction pédagogique du contrat de PARE
désignait un contrat qui était destiné a expliquerensemble de regles relativement complexes, le
« contrat de responsabilité parentale » a plutdr paison d'étre de sensibiliser les signatairedeen
rappelant, sans ajout, les régles auxquellesiissmmis par I'effet de la loi. Cette sensibilisatpermet

de mettre les parties face a leurs responsahiliést le fameuyacta sunt servanda

26. — Le contrat d'accueil et d’'intégration — Ddmsnéme esprit, on peut citer le contrat d’accueil
et d’intégration (Art. L. 311-9 Ceseda). Un étrangel souhaite se maintenir durablement en Fraoite d

préparer son intégration républicaine. Pour ceefdlrdoit conclure avec I'Etat un contrat d'actegi

d'intégration par lequel il s'oblige & suivre uenfiation civique, et si besoin, Iinguisti(f@@. Le projet

784 Sur ce contrat, E. Lambert, e nouvean contrat de responsabilité parentale : oit I'antorité de ['Etat prend le relais de I'autorité parentale, Droit
de la _famille, Juin 2007, Etude 25 ; F. Rollin, Les visages menagants dun nounvean contractualisme : le contrat de responsabilité parentate, R.D. sanit.
soc. 2007, n° 1.

785 Art. 222-4-1 C.AS.F. Sur cette loi, J. Rochfeld, obs. i# R.T.D. civ., 2006, p. 395 et s.
780 Art. R. 222-4-1 C.A.S.F. Sur ce décret, A.-M. Leroyer et J. Rochfeld, obs. in R.T.D. air, 2006, p. 834 et s.
787 1. Rochfeld, gp. cit., R.D.C., 2006, p. 667.

788 14 condition « d'intégration républicaine [des étrangers] dans la société frangaise, (est) appréciée en particulier an regard de (leur) engagement
personnel a respecter les principes qui régissent la République frangaise, du respect effectif de ces principes et de (leur) connaissance suffisante de la langue
[frangaise ».



de loi sur I'immigration prévoit I'extension de sehamp d’application a la question du regroupement

familial 789,

2°/ Les justifications

27. — La fonction pédagogique du contrat — Orachié a I'ensemble de ces contrats de nouvelle

génération une fonction pédagogique. Cette fondigsigne a la fois I'éducation morale et I'éduaatio

intellectuelle’90. Pour saisir au mieux cette fonction, il faut m@vesur la place de la loi dans notre
société. Celle-ci est en déclin sur le plan quatititet qualitatif. Son efficacité est devenue la
préoccupation majeure des pouvoirs publics. Orfarmae de résistance de ses destinataires est éeserv
en raison de sa trop grande complexité et d’untioer distanciation que renforce I'emprise du droit
communautaire. Dans ce contexte législatif, I'séition du contrat va parfois servir & moralise@ et
singulariser les rapports entre le législateurestdujets de droit. La rhétorique contractuellepiénci

une fonction de relais. D’'une certaine maniérelekgant, et a I'instar de ce qui a pu étre dit dilgle

contrat n'aurait pas ici une fonction normative snane« fonction expressive £91 exprimerait la
regle de droit préexistante avec d’'autres term@sieke biais d'un processus individualisé d’'écleadgs

consentements.

Le contrat n'est pas forcément dépourvu d'effatdjques mais ces effets sont ici secondaires.
L'objectif premier est de mettre l'accent sur cei ggymbolise le mot contrat. Il s’agit de
I'individualisation du lien par une réduction dedistance entre la loi et le destinataire de lderégale.

Il est question, également, de faire valoir I'id#e liberté et de responsabilité de celui qui adlaére

contrat en vertu du principgacta sunt servand®2 Le contrat est un relais aidant & concrétisenires
normes pour une plus grande effectivité. En ce ,skngontrat assumerait a la fois une fonction

d’'imputation et une fonction probatoire en facilitéiattribution des manquements constatés.

28. — La morale incarnée et la morale créée pacoldgrat — Pour clarifier cette fonction
pédagogique, il peut étre fait appel aux réflexidnsdoyen Jean Carbonnier. L'auteur distinguaitxdeu

formes de pédagogie des lois, dont le raisonnemeut étre transposé au contrat. Tantot la fonction

morale découle de la qualité intrinséque attacHédai, tantot la loi crée la moral@3

789 Att. 3 et 3ter du projet de loi adopté en premicre lecture a I’Assemblée nationale le 20 septembre 2007 : le président du conseil
général est informé de la conclusion d’un tel contrat d’accueil et d’intégration pour la famille destiné aux bénéficiaires du
regroupement familial. Possibilité de ne pas renouveler la carte en cas de non respect du contrat (art. 3). Le Préfet a une
compétence liée pour le non-renouvellement de la carte de séjour des lors que ’étranger a manifesté une volonté caractérisée de ne
pas respecter le contrat (art. 3 ter). Il est méme prévu d’appliquer aux personnes concernées par le regroupement familial un contrat
de responsabilité parentale, si besoin.

790 0 Pédagogie, A. Lalande, Vocabulaire technique et critique de la philosgphie, P.U.F., p. 749.

791 Chr. Jamin et Th. Revet, obs. iz R T.D. div., 1996, p. 487.

792 A Supiot, Homo juridicus. .., ap. cit., p. 146 et s.

793 J. Carbonnier, Flexible droit. Pour nne sociologie du droit sans riguenr, 100 éd., L.G.D.J., 2001, spéc. p. 158 et s.
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Dans son premier sens, la pédagogie est incarnédapl@i. C'est la prosopopée des lois

antique§94. La loi est vertueuse parce gu’'elle est la loir@son de son mode d’élaboration et de ses
qualités intrinséques : égalité, généralité etatara impersonnel. Parler de fonction morale duretn
c’est aussi insister sur les vertus qu’il incarriéerté, réciprocité, responsabilité et dialoglea
rhétorique contractuelle s’appuie sur cette modaleespect de la parole donnée. Obliger un étraager
signer un contrat d’accueil et d'intégration, dedema des parents de s’engager par un contrat de
responsabilité parentale, exiger des chémeursédsidh a un contrat PARE, c’est en quelque sorte les

amener a prendre leur responsabilité. A l'instarMieFoucault qui avancgait I'idée d'un délinquant

gestionnaire de sa propre punit?@ﬁ’, le sujet de droit deviendrait, du moins en appege gestionnaire

de ses propres devoirs.

La seconde forme de pédagogie semble plus sigtivécd.a loi crée la morale par application et

par explication.

La pédagogie par I'application consiste pour ladqirescrire le bien et & interdire le mal. En ce
sens, la loi a parfois par son objet méme une i@mcéducative (nationalité, citoyenneté, famille,
école...). Dans cette optique, lorsque le contratesgente, comme dans les divers exemples cités, de
rappeler I'existence de régles de droit, la foncpédagogique du contrat s’exerce par délégatamup
mouvement descendant. Le contrat tire sa fonctiorala de I'objet méme de la loi. C’est ainsi que

pourraient étre présentés le contrat de respoitégtdlrentale et le contrat d’accueil et d'intéignat
La pédagogie de I'explication, quant a elle, reav@i’'image d’'une loi qui s’explique elle-méme,
qui se justifig%. Cette rationalisation de la loi qui doit étre plefficace, plus intelligible, plus

accessible et plus compréhensible rejaillit siofection du contrat9’. Ceux qui usent du contrat le font
pour expliquer le contenu des lois qui sont saiptcomplexes — c’est I'objet du PARE — , soit trop
distantes pour marquer les esprits — c’est le casattrat d’accueil et d'intégration et du contdat

responsabilité parentale —. A ce titre, le corgsttcensé contribuer a la connaissance et a laffie des

lois’98 En somme, laatio contractuscontribue a [égitimer leatio legis

794 Ibid, p. 163 et s.

795 M. van de Kerchove, Contractualisation de la justice pénale ou justice pénale contractuelle 2, in La contractualisation de la production normative.
796}. Carbonnier, Flexible. .., op. cit. , p. 163.

797 Sur ces caracteres, M.-A. Frison-Roche et W. Baranes, Le principe constitutionnel de l'accessibilité et de lintelligibilité de la loi, D., 2000,

Chr., p. 361 et s.; G. Koubi, Lire et comprendre : quelle intelligibilité de la loi ¢, in Le titre préliminaire du Code civil, sous la direction de G.
Fauré et G. Koubi, Economica, coll. Etudes juridiques, n° 16, 2003, p. 215 et s.

798 Sur I'idéologie de Tefficacité, J. Commaille, Code civil et nouveanx: codes socianx, op. cit., spéc. p. 71 et s. Sur Pefficacité des lois

marque d’une loi postmoderne, v. J. Chevallier, VVers un droit post-moderne 2 Les transformations de la régulation juridigue, R.D.P., 1998, p.
659 et s.



Au-deld d'une simple fonction pédagogique, le monhtrat remplit une fonction purement

politique de la rhétorique contractuelle.

B/ Une fonction politique

29. — Le contrat, instrument de cohésion socialn-usant du mot contrat, on sert une finalité
politique et socialé99 Ce qui caractérise aujourd’hui notre sociétéstolm changement degéométrie

sociale $00, Le systéme juridique, politique et social ne smgoit plus de maniére verticale et

hiérarchisée mais de maniére horizontale et diglagi La démocratie devient un jeu subtil ou I'on
cherche, par souci de légitimité, & privilégierdée de proximi80l A cet effet, la démocratie
représentative laisse progressivement sa placédéel'de démocratie participatR2 Face a cet
individualisme participatif et relationri€l3, le mot contrat semble le moyen de rassembler tans

discours, de solidifier des liens a I'état gazeux.

Tout le discours politique est imprégné de cettéreéaice au contrat, symbole de proximité et de
participation active. L'inflation du mot contratvéde ainsi une crise : celle de I'idée de représéent en
matiere politique. Tout devient objet d’'un contrda sécurité, la retraite, I'emploi, la solidarit&
citoyenneté, le civisme. Le contrat symbolise &irdpprochement et I'unité dans la diversité. dig#

d’'une nouvelle génération de contrat social, cantisé et circonstancié, a contenu variable eqgee

sorte, toujours objet de discussion et susceptitdere remis en cau884 En résumé, évoquant le

799 Que ce soit sous la République romaine, comme substitut au déclin des boni mores (J. Zaksas, Les Transformations du Contrat et lenr
loi. Essai sur la vie du Contrat en tant qu’institution juridigue, Theése Toulouse, Recueil Sirey, 1939, n® 18 et ss., pp. 43 et ss., spéc. n° 18, p.
43) ou au Moyen-age a travers la catégorie des contrats féodaux (Ibid, n° 28 et ss., pp. 67 et ss., spéc. n° 28, pp. 68 et 69. Dans le
méme esprit, v. la fonction attribuée au precarium sous la République et au Bas-Empire, n° 25 et ss., pp. 59 et ss., spéc. n° 26, p. 61,
contrat gratuit qui venait encore au secours d’'une société en crise) le contrat s’est vu attribuer, dans T’histoire, un certain réle
politique, surtout en période de crise des pouvoirs publics.

800 Fr. de Singly, L individualisme est un humanisme, éditions de 'aube, 2005, p. 90.

801 Est remise en question la conpure entre savants et profanes, ou entre représentants de l'intérét général et de lintérét particulier. Ia porte laisse la
Pplace au pont, pour reprendre une des analogies de Simmel : la réunion plus que la séparation », Ibid, p. 88.

802 Sy les illusions de la démocratie participative, J.-P. Gaudin, La démocratie participative, Armand-Colin, 2007 ; M. Crépon et B.
Stiegler, De la démocratie participative : fondements et limites, éd. Mille et une nuits, 2007. Pour une vue plus optimiste, M. Hervé, A.
d’Tribarne et E. Boutguinat, De /a pyramide aux réseanx : récits d'une expérience de démocratie participative, préface de Ségoléne Royal, éd.
Autrement, 2007.

803 Fr. de Singly, L individualisme. .., op. cit., p. 44 et s.

804 Sur cette idée, v. N. Bobbio, Contratto sociale 0ggi, Naples, 1980, pp. 26 et ss., cité par Fr. Ost qui résume sa pensée de la facon
suivante, Les lois conventionnellement formées. .., op. cit., note 213, p. 104 : « 1/ fandrait aussi, comme I'a fait N. Bobbio, montrer comment le contrat
social se survit anjourd hui an prix d’une double transformation : il est une réalité historique quotidienne et non plus une idée de la raison ; plutot que de
prétendre a la pérennité, il se renégocie constamment et secteur par secteur (...)»., Pour un exposé d’ensemble, v. Ch.-A. Morand, - La
contractualisation corporatiste de la formation et de la mise en anvre du droit, in 1.’Etat propulsif. Contribution a I'étude des instruments d'action de
[’Etat, Préf. Ch.-A. MORAND, Publisud, 1991, p. 181 et s., spéc. p. 202 et s. Pour une mise en ceuvre de cette théorie en droit du
travail, v. ].-D. Reynaud, Du contrat social a la négociation permanente, in La sagesse et le désordre. France 1980, dir. H. Mendras, Gallimard,
1980, p. 389 et s.
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dialogue et la discussion, méme lorsqu’ils somtsdires, le contrat véhicule I'image d’'une socidiés

démocratiqu0S

30. — En définitive, il nest pas difficile de cpnendre 'engouement juridique pour le contrat. |l
facilite 'échange au service d’'une économie decimérll se présente comme un outil flexible auiserv
d’'une économie organisée en réseaux. Il contrihuplaralisme juridigue. On comprend également la
séduction qu'il exerce sur le plan politique etiaben tant que mot. Il rassure, rapproche et reefte
lien entre I'Etat et ses citoyens, entre I'intgéblic et les intéréts privés. Quel que soit lesjugnt porté
sur ce mouvement de contractualisation, nous sonesegmoins d’'un phénomene dont il est, & chaud,
difficile de savoir s'il constitue une illusion oune véritable rupture. Seul l'avenir dira si la

contractualisation est un simple effet de modeeaigne d’une nouvelle ére.

805 Sur ce discours, v. not. A. Montebourg et B. Francois, I.a Constitution de la 62 république. Réconcilier les frangais avec la démocratie, O.
Jacob, 2005.
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