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Piene LALIVE: «L'influence des clauses arbitrales», R.B.D.I, 1975, pages 
524 à 575 et spécialement page 570 : «la clause arbitrale constitue, pour le 
partenaire non-étatique, en principe, une protection fondamentale, sans 
laquelle il y a lieu de présumer qu'il ne serait pas engagé du tout», ainsi, « La 
clause d'arbitrage international est ressentie en général comme une protection 
majeure du cocontractant non étatique ». 

393 



LS'"""'l,ç ~ ~,-'; ~~ ,:i..JL~Ij 4il,a4...~ éMO Mi o.lA 4 H.J.I=' u 

,17~ U _}. 0 _f..; ~1 ~l.Yiyl ~ ~1 t> _r:-Î ~ _,...UI ~L.....a.i 

..ûk.:l~ ~ 0Î ~M ~ (~1 ~l) i~ t-'~ (,?Î 0\,9 'f if J 

~ _r->:- _, C: ..ûk.:ll U. ~ ~ ~l , tj fi>'"Î t>J.>..l C: _,Î ~ _,...UI C: 

.~l.b_r;. 

j~l_, '~JL,all ~ ~l.,a.::i~l_, ,~1 4>-.r" If )l.a.9 d~ 

~~ ~~~ t>,;$JI ~~_,LW! w~ a....,:,t>. _, ,~,.-J~ ~~ 

.~l~l_r->:-~~ ~ ~WI_, ,JJWI 

,~1 Jl (~\JI) ~ _,...UI C: ..ûldl ~ ~ jly-- ~Î ~ 

J~ Jl ~JJ~ ,;;_?\JI oh y-J:j ~1 y~\11 ~~ ~ L-.9 

~~l.bJf­

.~1 lh ~ if <)l'JI t__;.ll j~~ .J J~ Lo ..:Jj~ 

,".J_,..I.ll ifl.;l...l Jw..<ll 0jüll": 4-Jy <) 115'_, ,8 if 'd.UI E)l <) ~l..lJ-1 ..1.,-)1 ~ _17 

.1990 ~J~'il <177 if 

b~ J~L.dl ~ _rill J>AJI ~ )} Js--~ ,(Mayer) "p;Lo" .y;,ll J,;; ~J.....JI I.L..,. .;_, 

: (730 if 1988 L..:....J ifl.;l...l .J_,..I.ll 0 jWl '-!~lA:NI 6..l.s!;l <)) 1987 .r-!_pi 20 

«L'immunité permet à un Etat d'échapper à la justice des autres Etats, et l'on 
ne peut guère compter sur ses propres juges, surtout lorsque l'acte litigieux 
est constitutionnellement soustrait à leur appréciation, mais les immunités de 
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30Y~}~ ~~ ~ _,.Q.JI l) ~\ Jl ~ _yo:Jjl ~ J? <.>..lA L.-.; 

tP- 0 _)u ~lill JJ\.:.:. ~ ,~\ ~ l)• [_rO }1 lh JJL:; 
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~ .;..?il r..:;)>'jl .WI l) ft>." )1" : L:..<J y. o)ld J.f' ..ill 0 jlAll ,,_,.. E"'J ,~I.A.:)\ Lr' J.;) _28 

4;:1)\ 4.,->-L.. </' •J.f'..i.\.1 rS'~' 0~ L..J... .~ .... ~ t.._, 149 ~\ Lr' .1~1 ,";;_,),'ji rS'~' Q\..l>:j 

<Y"~\ , _,..l>:" : 0\y ~· L:;)IU.. E"'J ,,,ha]\ lhl) <~)>'ji ...::..>\:<> jl:..l.l )L l) ..::...)J :t..WI 

c.,/' .fl .1L!)" o...L<.dl ,;;_,,LJ\ :..;R-1 o _,..WI JW-1 l) JP ,"~W:/1 ...::..>\:<> jL:..\.1 l). r..:;)>'jl ..,..,LAJI 

,"~t,li ~~ ..::..>1>~1 j)\:>. Lr' 4.,il.,J..-1_, ~W:/1 ..::..>l<>jl:..l.l :. Jl_,:s- J 2007 .flt.. 11_, 10 

.64 <J" Jl 54 <Y" if ,.1")4 '+-t,Ji ..,Y.... ,~\ olp; l) J.yt,li ~\ ..:..>l)p 

J.<-1 r..:;.lll \., .. u' '-!lb..->- c; .s-yL ~ U",u, J....s'. .!ill\ ;;J)IJ,.i y>-l.. ..l5i r..:;..u' ~~ r _, _29 

\Al ... " : .d)b.- Jfi ~ ,2oos .flt.. 20 t'Jt.:; "4;.AJI ~ ~ )' • )•L,ll" J)\kl cr .y 

..::..>Ltill_, JkL...U ~..Dl J.;..l>..;]l J-4.:..J .}1 -.,...,]L t,li ~Li. (.§..V. ,.;,U; ,y ~\ ~ ..\5' y y Jl:i. 

r..:;~l ~\ ;;,...~, _, ,;;..,5'j.:.:ll_, ~..ûl,.;;li ..::..>"Jüll ~Li,_, ,0LS:...J1 VL.. '-?Î_, ,;;..,L,v.c pt,li 

." ... y_:-J cr~\ C}JL:....l) j.>-WI .11_;.!.:/1 0L....;d <.}J-1 

'~ l.;J:'...>\SÎ ..::..>i).,.:ç)l <:Il crJ 4.)>:.\J.ll :..;)>'ji >_;..l" ..;.k\1 ~\;.,. l) tr"}' J_,L:; J.<> ~ _30 

.11 .b 01 L>..f""Î;;.,.,) l:.J ~~ 1;1 j..\5J4 '-! r-1 0Î' ~ 

401 



~\ 
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~J~)'I ,:) _,kJI ·~· ~~ oJb 0i J2.:..-")U.L; ,~).:l)'l .:l_,kJ~ 

,~l..lll ~Jb)'l .:l _,kJI ~ ~ pki C: J..i }.ü l.b:-~ W J..lll 

.:l _,kJI ~ ~1 ~ y. ~_)JI é!_r,.;:ll ~ iWI Î.L-_.\.1 0Î ..=Jj~ 

,31~_).11 ~1 ~~\.,;JI ~Î}I o...\.A:il ~lll ~_,11 .Y>J'oJ_,)'.UI 

~..UI 0 yi.A.ll if 2060 o.:ll\.1 ~ ox..... ~ J_,)' .UI pl (.)"'L..l9 

Jl ~ y.Jjl ~~l i.Js- J>- JJ~f\ ~fi ~ ~ ~1 ,32~ _)JI 

jÎ ~ÎJ LT'~~I ~\..?. ~1 -:.>LYI_;JI ~ ~ ~1 

o..G- if ~ J ,~WI -:.>L........ JliJ ~~ -:.>LYU~ Wdl ~ 

o.:ll\.1 ~ ~L; o fi Jl.OÎ J ,~_)JI t__rll yx , J_,)' .UI __,k3-l 

~}>-diJ </'L,aJI ë!\.,kjl -:.>1~ ~WI -:.>L........ _;li~ jl.>.-l9 ,oJ\.PÎ 

.33..=JJ~ ~ ir' y• J)-~...p ~_? .:fJ 'I~~~JI Jl ~ J--,.JJI 

,;.r"UJ4 ~ri' ~~ )> , 113 <./ ,"~)>)11 e>~,ç jl.:.ll ,:; ~1" : J)>' .v-i~ .:_r-->- ~w. _31 
,JJ\11 ·fi' ,".J,~J ..... ~i: ~l": y..b-\11 .t,.J-1 ~ :..!.1!..\S""_, ·2004-2003 6.;..\!)\ ;;.,..,b.ll 

·ti-J\j 0 _,, if ~ •J' j ~ ,320 ~ 
.1803 .L. '{....ûll ~ ~~ ~...UI ; )o.-li 0 _y li if 1004 _, 83 ..:r.,;>lli y. ...:...b- .}' ;,ll, r..l' _, _32 

: c)'ll Y' o')\.çÎ 2060 o>lli ~) _33 
«On ne peut compromettre sur les questions d'état et de capacité des personnes, sur 
celles relatives au divorce et à la séparation de corps, ou sur les contestations 
intéressant les collectivités publiques et les établissements publics, et plus 
généralement dans toutes les matières qui intéresse l'ordre public. 
Toutefois, des catégories d'établissements publics ù caractère industriel et commercial 
peuvent être autorisées par décret à compromettre» . 

. 1981 ;;.___;_J 500 l'"' J (" r )1 ~-..!.1!~ _, 
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J~ 4..U1 o_;k.-11 0jü '-;->-"J-'.~1 .)v- 0~ J_,AJI Jl 

~ c.W ~lS'"J ,34JJ..U\ ~\ 0y c}>-IJJ\ ~\ Jl 

~)) <J (Aix en-Provence) "~}Jp-o_,Î ~l" JL::......I 

~\ ~ <0'-4Î ~..UI o\).'}1 _y>) "351959/5/5 ëY}=! J~L.,a.l\ 

1004) 83 U:ï~Lll cJ ~ )}\ _;k.J-1 0Î ~ CJJ..S'Î ~~ ,~lS'" 

~su lli\11 ~~ ~ :; < "~~> 4....i..UI ;; '- ~~ 0 ·L; . !...T' " ~ f "~YU"" 

J~ ,~..UI 0 j\...ïJI Lr" 3/3 o~Lll ~ 4#- !...T' _,...dl ;;...W\ ~_y.J.I 

~ \..U ,JI_;1S\J ~\ 0jl..ïJ~ ~J ,..\k.!\ 0j~ ~ ~ 

~J ,~~ ~ JL::LIJ ~\ _r.i: JI~~\ 0jl..ïJI i~Î 

,~_;JI J)JJ ~\ 0j\...ïJI Oj~~ ,~_;JI 0j\...ïJii~Î 

,36~\ Jl ~ _y.Jjl Ê" ~..U\) 

_)v- Lr" ~ JL,.:, w y SI ...W ,~)~)'\ ~L,a..ill W~ L..Î 

~~ J ,~y Ji -.::...j\5' ~b 'iL,ç. 4.:>.-J'! ~Jb)'l ~ _,kJI ~ ~\ 

34 -\:ours d'Appel de Paris, 10 avril1957, J.C.P, 1957, n° 10078. 

35- Aix en Provence, 5 mai 1959, revue d'arbitrage, 1960, pages 28 et 29. 

36- Cass-Civ, 2 mai 1966, J.C.P, 1966, 11, n° 14798. 
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Jl.üÎ ~Jy ,~ Gl>- ~~ 2060 o~Ll.l ~ Jl b~l L •• a)J 
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'iWI J _ylA.ll J~ cj ':)...\..\.\ J _ylA.ll tf~ Js- o~L..:Y:l ,~ _;A.JI 

f 't.fL.::l-1 J _y Lill ...u;-1_,.; ~ i )11 '.?~WI >-l.,a..Q.J\ JÎ ~ )L,a.; 

.38W JJJ\ J )~ ~\JJ\ ~ yWI cj :ll ~\ E­

y~Î ;...u;. Ji _?~ ~ JlliJ ~\ Ji >-y:Jjl f _yi E'" f..J 

,39"J _r---i lW 4.,..WI t.s~W.I" J...l1_., J ~ (_J.J.;; 

ol..v jl;,... cj ~ ~\ ~l.,a.AJ\ ~\ _y> ',?)~'il >-l.,a..Q.Jü -

Jl t.fl.a.::>- :JI l.ift. ~ J8~j ,o)U;-Î l~ yo lS' ~)~'il ~ yWI 

ol..v jG cj J ~ d.l~ C: J ,; )~)'\ >-l.,aj Jl J ~ :1 t.fL:>....:;,Î 

~ , '.? )~ 'i 1 >-l.,a..Q.J 1 t.fL.a::>:-1 J>-~ >- l..l:91 r u. ~ l:,.:. 

~ '.?Jb'il >-l.,a..Q.ll" J~ (Fernand) "..uli__r.J" ~~ Jü d906 

37- C.E. 10 juillet 1936 (ville de Bologne). Rec, page 764. 

38_ J.R.I.B.S :ombre et incertitudes de l'arbitrage pour les personnes morales 
de droit public français, J.C.P, 1990, 1, 464 . 

• 1_;;....1 J)l_,. if 4-P~\ cfs_ .}1 ~ jl<.ll ..~,ç.\_,.<)1 ;._ç. ~ if' L.. ~ () 0 _,;WJ :t.WI t.»IJI _39 

~ r-"Î LI:,! if J ,l..?L.:;,. ")}IJ ;;_,~l.,a.;;i")}IJ ..,_.i.,...JI ..:;.,LoJ..::;ll ..__il:;;! J:>l>- if ,4-JI .!.IJ..U <jjl<.il rl);,JI 

,y -4) ... 4..,\:l..l ~Lü ~ ;;J 3..UI j,:_b rWI il);,JI il _r--I Î_y J ,..:;.,\kUI j.,._; Î_y ; ts~IJI 

.121 if 'J!I...- E' _,.. ,";;_,_;~~)'\ ..:.>lv jl:..ll <J ~1" : ~ .v-i~ ~.)lie : C:."'"I.J ,~WI 

2008 01y.l6J15-~IJ ;U,\...oyiJ ~\ :..:..~lyl ~ '-4_J .. ,Ii J)o.li-<J"I>'- ~~-\,.WI ~\ ~ 
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W) ~ ~);))'\ ~WIJ ~~ ~~ 'l>/Î ~ ~J­
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~Jb)'l ;) _#1 ol>-j~ l) ~~ j~ )\.; f if J '~;)_)JI cl...all 

. 414_.WI w..,cll ~ '>11 -..j_ü '>} ~\ 

ol>-j~ l) ~~ Jl ~ ~~ yb- r iW\ i..WI L>L..S' 0lJ 

ë..ç- ,i._wl lh J.>:- oi~L:::.....I !.1~ ,L..J) l) ~Jb)'\ ;)_#1 

LS' '~Jb)'l ;)_#1 J.J"'P ~ l) ~1 Jl ~~~ t__rll jb:-Î 

~ o_raj <,?..UI d906 J.r.Î 17 0jl! if 69 o;)Ll.\ l) ~ 

,4.-oWI Ju....;. \IIJ ~Jy.\1 ;) ~ olAAj ~ J.>:- ~1 ol>-jlll 

~WI 25 ~ J i y )1 1960 j_r.J _y.. 25 ~J~ J..L...o 0Î Jl 

t__rll J..L.pÎ L___S , 1906 J.r.Î 17 0 jl! ~ <J\.kj (:::" ~ 

: ~ J\;.; 124 if 'O!LJI C"" _r---11-40 

Fernand COLLAVET: "De l'arbitrage dans les procès ou sont parties les 
personnes publiques», R.D.P, 1906, pages tl72 et suiteG. 

41 - D. FOUSSARD : «L'arbitrage en droit administratif, Rev. Arb. 1990, p 
15. 
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172 ô.:lLI.~ ~ .!.11~ J ,42~)-:l)'l .:l _;.JI ulv j~ <J c.:J-1 ~W\ 

• )..L_j <; 1_,\.ili • _,..;.~ <; , "~},.;]\) ;;.,;..u1 ~1}.1 <; ~~ 0 _,;t.; ur-" : ~IJI ..l,Y .:r>- _ 42 

.10 if d 992 <o..r"\.il\ ~l>.- ,cJ_,.;.J-1 ~ ,;.A..,\JJJ\) è> ~\ _? .r' •JJ.U\ U )Lâl 
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4...........J., d63/6/86 ~J ._ill!<) ;JJ..U\ ~ ~r.:JIJ 0pll ~;.,.._,...,JI~\ 0~ _45 

.752 if •f-WI •.J-1 ,a.:,..lJ-1 '-!)o)'l '-<-y}l .1970/01/15 

.1988/03/30 ~ 122/1/47 ~J ._ill! <J ~\ ~ L>p _46 
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.48W ~\J.I 
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.74 cf,"'-!)>)'\ ül>-ji.J.\ <.) ~\" 

..l...__r.Î o\Jp> 4JL..J <) 4)) J~ <1988/12/5 a..J,. ,~\ c..>p d971/5/l r---'J .....à. _48 

/4.)_,..!.11 ü\0 Lo.;)'l ,~ <J ~1" : i.>l_y J o_,.Ull ;;.,...,~ J_,A)-.1 ~ Jj;;......L<J.I tJ\,6.,. i.>L...­

. 75 cf <<Y.UI C::"" )1 <JJ <280 cf d 998 "--....:..,. 
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. 7 6 if '. ")l___pÎ .Y! 

it>:,..i ;;.;.r. <1990/02/20 :i.....h ,J 34 Wl d567 ~~ <J l,.WI A;)>'}'l ~\ );--1-50 

.L..o>~ LoJ 1134 if 1994 ,JJ'JI ,.LJ\ <35 Wl ,l,.LJ\ A:)>)'l ~~ 
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<.,?..ÜI ,~1 lh ~ ~ )d~ <GÎ Jl e-pi ..W , "~ ..W. 0' 

Wl ,;;JJ..JI .L.aJ :V.,..~ <J J~ <1991/01/20 ;;..lJ, 5429 t'J ~1 <J ~ <J W' _52 

.16 J' d 997 .,; .r J) ,2 ,.;.__.JI A 1 

~1 liJ) ~1 ~jlill LPW.I -<>-F- <1994/01/18 ~ <J 30 Wl <886 t'J u-1JI _53 
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o~_r:)l ._;....., .._, ~ Lo ---.J~ 0l,,l ---.JL ~1 cJ>- <?~1 t_rJ-1 ~ 0Î J! <-..01 oJL:.Î 'fi>\11 

0jl<il Jj ifl.a>'il5" '-.,)Ji ;JL.. () Jj t_ly.)l J'._;..:. .j iJokll <.;4-JI rlk-\11 <,l.,ü J' 4.JJJ\JI r-5'L>'IJ 
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.95"~ _;ji yi_,JI ~ )1 U J ~_}ji 

95 Philippe Leboulanger, note sur l'anêt de la Cour d'Appel du Caire du 19 
mars 1997, Organsime des Antiquités C./ Silver Night Company, Revue de 
l'Arbitrage, 1997, n.2, p.296. 
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•. :...dJJ_,..,;:, if o JJ_,..,;:, ç.L,a..tll 0\ if ~ )1 .}>-J .l,j~ ,ulv jlll 

)~')Il 0~ 0 _yL.QJI ~ l) ~~ 4.>.-G- " " ... t"J ,ol___;).-1 
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18. A. Zahi :"La conciliation et le processus arbitral", in Actes du Séminaire d'Alger, op. 
cit., p. 22. On a eu connaissance de plusieurs cas où des confréries religieuses très 
répandues au Maghreb, pratiquent une sorte de conciliation très proches de l'arbitrage ou 
le Cheikh est saisi parfois unilatél·alement comme en matière d'arbitrage. Celui-ci mettra 
en oeuvre son autorité morale pour faire accepter la décision. 
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La mission du médiateur se limite à tenter de concilier les 
parties, ou à s'efforcer de les amener à une solution 
mutuellement acceptable. 

La médiation est consensuelle du début à la fin. 

572 



.''~}JI ~J.. ~ f..û::.l ~~\ 
Il accompagne les parties pour trouver une solution 

commune. 
Les propositions ou recommandations qu'il leur 

présente après l'instruction de l'affaire n'ont aucun caractère 
obligatoire, elles ne l'acquièrent que si et lorsque les parties 
les ont acceptées. 

Personne indépendante, neutre et impartial. 

: L.bt....r yi ti.J--iÎ -Il 

simp 1 e ~ 1 41 L.. )1 .!J ~ o-.4 ..lç. ~ LS:. .. ::.i 41 L..} 1 .b:._::j 

~y. J cJ (:;J...L.a.ll) ~pl ilk.; r:,r y__?; JI <./" J médiation 

41L.. )1 .!JL.:,p, J ~ jt.dl p olg>.-J ~ ~_;.:JI Jl ~ ~ 

4-·.JJ.. ~ ~ ~ ~JI c./"J ~J~ ,_L,aj ~ J 

..L..>- Jl Jy.o }J dl~ J t_I;JI Jl_;kÎ if ,_")S' J ~ ~ ~\ 

.~}JI if J~ 

<./" J médiation consultation 4:Jl::.:..... ~~ 41L.. )1 .!J~ J 

(J ~ JÎ Q_j J~\ p } i~ if t_I;JI Jl_;kÎ ~ ~ JI 

·ti_;JI Jl ~ _ç A.b:-..u dl~ ~ ~ J ~ { t_I;JI t_y-P y 

~ JI <./" J médiation arbitration ~~ 41L.. J .!JL.:,p, J 

~ ~ 1~1 ~~ ~· ~ _,.11 rlJ ~ Jl_;k\11 ~ 

.~L..}I (J 

573 



~~~~· cs.;,...J~ li.Judiciajre médiation ~~~ ;ù:,L, .,JI 1 e:Î .:1~ _, 

iL..k.JI l) ~ J~l ..:)J...iS' ~ J ~)1_}:.1 t_rJ.I 1 gl~ 

okl_r:-~~ if 994 o;~lll ~ ~~~ i.;; ~ <)~ _,L~\11 

Jl__,b~l J-ç- c_l_?l ~fi t_lyJI ~ ~1 ~ ~);~~IJ ~..ll.l 

.~L, }1 Jl ~~~ ~~~ 

: yW:-1 4\..,Qjll ~ U,l..,.t }1 L-oÎ 

~l..r ~~ ..:JJ.) la médiation pénale ~U..I ;ù:,L, }~ ~ 

~G- ë!' J Jl_,b~l JlA;I J-ç- ~~ fiJI if ~ JJG:; ~Y· 

~\ J~ ~__,b ~ ~~~ ~..G-Î JI yl_;k..p~l ~L;L ~V, J 

. u o..G- ~..UI J_rajl ~ JLS" ~yù· J-ç- ~~ ~i ~ 

~1_):.1 L>y...UI ~ J.J4' ..G-Î ~U,.I LkL, }1 01 

i\.k.JI 1~ t_ ~1 ~ ~l...O )1 Y> ;ù:,L, }1 f' Y"" 0Î ~ ..:)J...iS' J 

~yi c_l_?l J-ç- ~~ ..:Jj.) J l..,O )~ ~~\ ~ J-ç- ~I}IJ 

;ù:,L, }1 ~ L.o )1 J~l ..:Jj.) ~ .J4' Js- ~~ ~Î J ~~ ..:JJ..U J 4,.W1 

. <)..ll.l t Wl if l___ç-y 

~ <:).JJJ ~1 ~1 ~ o~ _,:)1 if --4--LJI JJ...p ..L.J..l J 

~ 15 ~ o J;~L,aJI ~ ..fliJ 1987 i~_ç. ~ o J;~L,aJ\ ~ _,:)1 · 

.~1):-1 ~ ~\} ~U,.\ l>y...UI jJI~ ))10~ 1999 
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- Recommandation n° R (87) 21 qui recommande 
ô:' encourager· les expériences (sur une base nationale ou 
locale) de médiation entre le délinquant et la victime et en 
examinant plus particulièrement dans quelle mesure les 
intérêts des victimes sont préservés. 

-Recommandation n° R (99) 19 du comité des ministres 
aux Etats membres sur la médiation en matière pénale. 

- Considère qu'il importe de renforcer chez les 
délinquants le sens de leurs responsabilités et leur offrir des 
occasions correctes de s'amender ce qm facilitera 
réinsertion et réhabilitation. 

- Reconnaissant que la médiation peut faire prendre 
conscience du rôle important de l'individu et de la 
communauté dans l'origine et le traitement des délits et la 
solution des conflits qui y sont associés, et contribuer ainsi 
à ce que la justice pénale ait des résultats plus constructifs 
et moins répressifs. 

-Reconnaissant que la médiation exige des qualifications 
particulières et demande des codes de pratique et une 
fonnation agréée. 

U;i\} J14J~l J.oi l? e-; :J..;I..:.::!:-1 ~L.. }1 0~ r-W\ c:' 

.o.L...>d.l o~:i}l ;i,..p\.;.:. J ~ ~ _#.~1 JJ..U\ 

~ :G-I.r" \J-'Li ~_rJI JJ..UI ~ o.lïL..~I if -.4..WI ~~ J 

.01_;):-1 ~} ~WI ~Wü)l C)\_ç. ~ ;;,..p\.;.:. J J,.WI JLP )1 ilk.JI 

0j~l ~ ~ ~ f L.JY. J_); 0Î .À!:; ~)-')1\ ~L.. }1 ~~ 

.JL:l-1 
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W)\11 jJL.. }1 if ~Î ..û olY jU.I JI- ~~\ J }:JI 0Î 

~ j\.;.,. <J 0LJ1 y. LS olY jlJ.I if :l..A\Jb ~ _r$. l) J ,a al\ 

JL.. }1 o.ift. Js-~ ~Î ~ ~\ ~L?---) ~ )JJ\ o }>-•.::JI 

~Î ..L._.ilJ olYjU.I ~ ~U.\ J):JI ~\ ~ljd p~ 

• 4...___b \.....,} 1 Jl ~ ~_,=.LI 1 

~ ~ ~ ~ if ~\ ~ ;ü,L., }1 J'Y.>- ~) 

t_I;JI v"LÎ l) )_;ji ~til 4.,bl.... ~\ ~ } p1 ~ ~ 

LS J.k.LJI o.ift. dli. ~ (,>..ÜI ~ }1 J~ Js- lift.) 4 ~\) 

~~ ~ (o~} t_I;JI ~~ _p) ~ ~\ lS-" ~\ 0Î 

)~\ )~lJ dJ\~1?1 ~ÛI ~ ~_rJI JI_),~\ ~~~J 

.4...-l~ if ~y.a>JJ ~\ 

~ )~~\ )_;ji c: (,$~) ~ ~ ~\ ~ ~) 
.L...,~\ ~\.; <lL.t " ~ bi ~\ 

"" ".- { . 
~...J.I o\~1_;>:-~\ 0 j\..9 if 970 o~UI l) (,> )l_jhl t__r.ll .b:-Î 

J-t5:.ll ~WI l) ~~ ~1?1 ~WI o~ j~ .J ~ ~~ 

l) ~L }1 ~~\ Jl::l~J 4-}.ç- L--o ~\ 0 _f0 ll>-_r ~Î l) J 

.(,>)~~\ ~~ .,a..iîl\ 

576 



. t;?""lt)\ rY.~~7tl. !H ·~ ~..UI ~·l~l::r:-1'4~t; JJ..up :P. b bÎ 

~ J ~li 0-" ~-\1 1996/03/23 l) tJJll 96/113 ~) 

~ ~ ~J~I ~ J 0Î ~ ~l::JI .tJ.)L. l) ~ ~J~I 

4...i 'Ü . - · .LI 11 - - a..,U>-- . L...,.j 4....__JL,aj . 
-.Y y J ~? J ~ _,... !,) y>- - y ~ - y 

~ J J ~ 03 o.)UI ~ J ~ .r-JI -.::.;1).) )'IJ -.::.;~ Jll .fr"' 

..r-:!~ .J ~ ~~ J...oWI ~ü )J ~L:.\.1 -.:.;l_ç.-")lp ~J~I 

.~1_,1~ ;;Jb)'l :i..__jY\_ç. ~ 

- Donc une appréciation en droit du fonctionnement du 
service public sans plus. 

0 jlA.ll :_r 09 o.)UI J.t.ü ~ ~Î ~.}JI ~_,_JI ~ 
~~ ~ L....w t""} -.::.;l_ç.-~ ~ 1976 ~ l) J.)l.,a.ll 

Jl ($.)Y.. 0 y J::J:dl ~1)1 ~~ 0Î i.SJ..J .ybl~ 0 ):> ~ 

.0l,aj)'l <J~I~I~I~c_.A~l::JI J#-0~1 

üjl>.-Î c...jl$" ~l::JI a..9jJI ,~_,JI~~~ 0Î ~J 

.1993/06/16 J J.)L.....o )} ~ _,.c. :i.bL }1 ~ 

- l'application du texte aboutit à une iniquité régler en 
équité. 

~Lo oiJ.. j;-- J5' ~~ :tk.LJI ~ cA l.lft. :.r ~i J 

t.rP ~ ~~ } ~.?1 ~~ J.t.ü c_lfl~ ~.l)' J.)~J 
·t_l_r--JI 
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,. il suggère une modification qu'il lui parait opportun 
d'apporter à des textes législatifs ou réglementaires. 

~Y· <,?ill ~J~I ~) ~\ ~1 0Î r----WI t: 

:i.bG }1 ~JS' 1999/08/02 ~J~ 99-170 ~ J ~v )1 ir )1 

<..f'LJ-1 1990/02/06 bJ~ 90-02 0 _yUJI l) 4Jy if _y.a.ll 

-~ 46) 10 ~~Ill J--ll ..:.;lç.lj-! 

Le législateur a donné au médiateur un pouvoir d'une 
nature nouvelle, il lui est permis d'apprécier les 
conséquences d'une loi ou d'un règlement alors que cette 
appréciation est du ressort du législateur pour la loi et du 
gouvernement pour le règlement. 

La médiation peut être proposée par le juge, y compris 
en référé. 

Pratique validé par la cour de cassation 2eme chambre. 
Arrêt 16/06/1993. 

- Sa demande est assortie : 

de la démonstration que la situation à traiter est exceptionnelle 

.W\..::::......1 :i.J:.WI :Ul::l-1 0~ -

- que le changement proposé est conforme à l'esprit de 
la loi. 

. 0 ~WI ()J t: ~~Y:! c__fol J.--J--1 0ÎJ -

- que la nouvelle décision ne créera pas de précédent . 

. ~\....., 0 ~ ~ J-:ll 0ÎJ -

- que la responsabilité morale du changement sera 
supportée par le médiateur de la république. 
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.Ç)JI ~~ ~ 0~~)~~1 QJJ=li0ÎJ-

: ~_,li ~ yt.all ~ U,t..,., _,li v~~l ~ L.o -

0 Y ~l_r-1 '-?~ i~l ~- ':1 J '-?J~l /i ;i.bL }1 Jl ~ ~1 

bl ~WI o _}AJI 994 o.)Ll.l ~ G...,a.i ~ lh J t_I;JI Jl_,kÎ wlyo 

.L....bL _,JI <,?Î ~l_r- 'il lh i _y.d--1 ~ 

.ti ~ 01--G-)U p.1 ~1}1 Js- ~ ;i.bL _,JI ÎL_kj 0Î 

.~\ ,;,;;1\ i~i uP fi ~...w:. ~1}1 lh 0~ 

~v~l_jJI ~ ~ U,t..,., _,li j_;.. ~ -
o .r----" ~1 0 Jr ~~ ~L=...,~ .)1_,11 ~ l) ;i.bL _,JI j_r--i 

~ lh J iWI il.,bJ~ ~- JÎ .GL;. if ~ JS" J :l.)UI ~L..aA.IIJ 

.~..UI ukl_r-'il 0yü if 994 o.)Ll.\ ~ G...,a.i 

: ~ ;i.bL _,JI jyi. d..6Î o~ .!JL..:ft J 

.L$.111 Jy- ul__ylj -

·uPJ~I\ ~ Jy- ul__ylj­

.~Ll.l 0:! ul__y\j -

....... }_,JI ul__ylj -

Dans le domaine de la banque, .l)~l 0\,.WI l) -

de l'énergie et au service postal, 
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Les établissements de ciédit 

Les établissements de crédit 

En matière de litige de la 

Consommation. 

. ~;.JI t:t:;V ~ 
·LÎ'J_;JI oL........-.....y­

. .!.\~ )'1 olY jL. -

La clause de médiation entre le client et son fournisseur . 

. L-kL.. }1 Jy- J_y.)l) J_r-11 J. ~ J.cll ~\­

Elle peut être incluse en tant qu'obligation contractuelle . 

. ~ ~ il_?})' [_J.J.j JÎ ~ -

~~_,_li JJ..l..! ~~\ ~ ~ -

~ }1 l) ~}kll c.;Li..p\)1 .y Q) y ~ j5:J ~. 

Js-~ ~ ~\ oh J' )l.ç. JÎ 998 o)Ll.\ 4Jy ~ ~\) 

V"'~~\ 0:! if L-kL..)~ ~\ ~\ ~\ ~ JÎ 

: 4~1 .b J.rJI ,Y ) y; JÎ J ~~ )'IJ .!.\ yL\1 ~ ~ J _?til 

~~) J ?~ ~ ~Jo (./' ~fo- Jl vrP _rJ Jj J~ ~~ -

.~.UI .ü ~ if lY y.{ J ~ 

.~ ~J_ril ;ï..ç-jt.J.I l) _)dj ~y J~ JÎ-

. :lliL.. )1 d....., )Lf l?. ~) 1--4ls! J ~ JÎ -

.L;yv ~ J~ l) l).y oL..\J) ~~\~_fi Jp. _ __;t..plJ 

~ oW" )j.j_ 0~ ..?~ c.? ;1):-1 t__rll Ji ; )L...-:;. )'1 e:: 
, \;,··11 .&J'- ·.Y o)Ll.\ o.L___p, • 1 -~ <...T-f" I.J 
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L-.1:o L..,., _;-J 1 

~~===========:::;:~ ,k....,.,::;::~=· =_,_J=;. · ~~ =...:;.;:;:::lj--:l=-·=:~ ··=·~=· =· ·r=~ ~=··===7Lo=··=·=._~~~~~ 

: ~ ~ ~ )1 olpt ~Î ~J-

. (.,-->-'J 1 ~ J _yb J..6' É'" _y.. ~) J..L.JI -

. (t_I;---JI t_y.O ~ ~ ~~Î J~ ~) ;ll_)..\ -

.~1 ~\ 0L-.:S" -

.~1 oL..,a..;~\ -- . 
. ~\~\)r-U\ ~1_,:)1 -

~L.kl.....l_,ll~~-

~ ~Jb)IIJ ~.li\ ol,.ly:- )11 0 jÜ if 994 o;llll ~ ~ 

:~~ ~ ~ )1 ~ ~lA.ll _r\11 0-Q ,c.-l 0Î 0 0Î 

. i _r--4-1 ~~~ -

~JLJJ ~· i~ ~ _,u C-~Q .. il JJ\11 j>--~1 ~~­

.~IJl~lt_~J 

~\ ~Î Î~ ~)1 ~ ~lA.ll /~~ Jk.JI ;l~J 

.u~ ~lA.ll ~)1 ~) ~)IJ iy.a>JJ ~ ~ ~ 

,a.___bL }l ,.lA.l JJÎ Jl i ~1 y--4) y,y:-b 0 J;l Ü,L )1 ~ 

J5' t_lc-' i ~~ wl~ ~ ~ _,u jp 1001 o;lll\ ~ J 

~lA.ll ~J t_IJ-ll ~~ o..Uü "-"le-'<.) <.S_y..J ~~ ~ ~ 

.~<J~~~\o~~~~ 
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t?~ __,Î ~G.J. ~~~~ ~)1 0G:::~ ~· C-')J.I JI_;.::JI 01 

Jl ~ ~\ 0 ~ ..w ~ ~G:-~\ ,:LJ,L., }1 ~ JYG=- P. 

~t;jl o _;..JI 0~ ,JI_),~I J.._y; <~.il:. if 1~ 1/i ~ jü o J~l 

J y---1 if Jl_),~l LN. ~pl 4J _,ls! J.y ~ 994 o;>\.l\ ~ 

.Jiy---1~1 J~l~}l j_,G; 0Î ~pl if)~}\ 

Le médiateur n'étant pas obligé de statuer uniquement 
sur la base de droit, peut juger en équité, en prenant en 
compte le contexte ou une situation particulière. 

Cicéron : sans équité le droit n'est pas le droit. 

Thèse d'Aristote : l'équité serait une force dressée à 
coté du droit strict pour en compenser les faiblesses pour en 
combler les lacunes, pour en atténuer les conséquences 
particulièrement néfastes l'équité se présentant comme une 
sorte d'honnêteté assurant la prise en compte des droits 
passés sous silence par le législateur, lequel ne peut les 
déterminer tous avec précision. 

1003 J 1002 L;::J;>\.ll 4#-~ ..W ;;.b\...., }1 ~tj,1 o;il>- C:i 

__,i ~ }1 if ~ ;;.b\...., }1 ~tj,l ~ J t,>Î l) ~LQJI 0~~ 0~ 

.J ~ ~~ VWï ;;.bL.. }1 ~u,l ~LW Lf.c_ LS i ~~ ~ 

,L.J, ~1 ~\ 4J~I 

le L..,l::)" . lAJI ~Z ,. · \ _L 11 t),l . ;wt;jl 4J\J.-I ~Î 
· •. ~ J.~~~ -Y~·~ • 

• .t__4.,l.y } JI.A;I if i ~1 ~1 J...o y 
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U, ~~1 ~}:JI ~ ~~~ i~Î ~1 ê:- j J i _ra..::l-IJ ~ .J:!J 

• 1 ;; 4 

U ~ 1004 ô~UI 0~ ~~ ;u;} ~j~l ~~ L.Î 

JLii)II ~ ~ :ï..i~L,al~ ~~~ i ~ 0Î ~ G...,a..i ~ ,~I_,J:-1 

. ~~ I..Lw. JLii)II _#- ~J -:r-1 ($~ JL; y}- rÎ ~y. 

: d .t'~l 

J.b:. ~ ~~ J t_l_y.JI 01_,bÎ ~ .1 .. H~ a.kL, }1 il___k 01 

·(..)""'~~~ 0:! ô...l.,!...G:- ~IJJ 

ukl_r-->.-1 ~y.) i...W ~ J)~ a.kL, }1 ul>-1_;>.-1 ~ L..S 

o.i__., ~ J i _y.d-1 LN. ~.)_,JI u\.;)WI ~ _tjl]. LS 

~ ($~y JI ~WI d..A ~1 ~ a.kL, }1 l) Wt.; •. :.A_...;)WI 

.uU)WI & J1 ~WI 

~..l)l ~)JI ol.J, ($)1):-1 t__;~::.11 r.S-;-7 0Î 4.) ~L:... ~ L.t J 

L....P J.ril l:!WI if ~~ ~ ~ls! ~ ~L::..... u~I;---JI jJ­

i ~ a.kt___, }1 0Î Jlç.Y)II ~ Li.b:-Î 1~1 ~ ~ >-WI ~ 
"' 

.($__r-11):-1 ~1 ~ )~ 
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~\_;--JI~~\ 

_r---ll_).-1- 0fo J.- Jykll ~ ~L: .. J 

jJL.. j Jl ~\.A.:\.1 ~.:l ~LI.\ ~lS:; j -.:;_,1,.\_r:- 'il J_,b 01 

~\.:JI ~~~ ,_W,.jl ~ J'J ~w~ f~l 0).:11 l} ~ J~ 

..M W. ':}~ GIS' ~.:l J ~_)6' ~~J ~L.. }1 : U J.ill 

~ cJ---4 4-iÎ ~ J l::fl.,aj :l_r:-1 ~ <,?..UI ,~\ Jl ,. y.-Jjl 

t__.rP Y" J ,-:JJ~ ~J Jl.,aj t!\.1 J~· ~ d ~1J uP1Y 

. L..1 L..} 1 J y- ) j~ Lb:. J.j' 

fWI .?' '-'L~IJ Jl,t..,., yi ~U~I- J 

: ~1 ~ ~~ 1$AA J :tkt..,., yi ~U~1 : 1-1 

.~\ JÎ ~L,;:üll ul,.l_r:-~ ~~ u~JJ_raJI <,?.:lLiï-

. UL,;:üll L..À.I L.cil '-'W~I J..i Wl.J :UL\.1 ·- 1t5:..:JI · \...ii-1-- -) j . e:: ) . - ~ uP 

.u~l ,.Gî u':ll.:ll ~ l} ~~ u~I_,.U <,?.:lL...A.i-

.u':l.:lWI ~_,..., 0~-

J t__I;JI J-->- ~ VWI ~ ~~~ JI_),S\J c_l .... 1\ -

.~Î} ~ j Jl_r:.l 
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Médiation 
En·· eas à'aGGOfG ·des parties, Je médiateur rédige Jill 

procès verbal dans lequel est consignée 1' accord. 
A la reprise de l'instance le juge consacre l'accord par 

ordonnance non susceptible d'appel. 
Le médiateur est tenu au secret à 1' égard des tiers. 
Enfin, ce posera le problème de règlement des 

médiateurs. 
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Médiation 

quant aux personnes physiques. 
Celles-ci doivent être connues pour leur probité et leur 

droiture et satisfaire aux conditions suivantes : 
• Ne pas avoir fait l'objet d'une condamnation pour 

infraction infamante et ne pas être déchue de ses droits 
CIVIqUeS; 

• Jouir de la qualification requise pour l'examen du 
litige qui est lui soumis ; 

• Etre impartial et indépendant 
Ces dispositions feront l'objet d'un texte règlementaire. 

Le déroulement de la médiation : 
Le greffe de la juridiction notifie aux parties et au 

médiateur la décision prise par le juge qui mentionne 
1 'accord des parties et la date de 1' audience de reprise de 
1 'instance. 

Le médiateur fait connaître sans délai son acceptation au 
juge et invite les parties à une première rencontre. 

Il peut, en accord, avec les parties entendre toute 
personne qui y consent et informe le juge de toutes les 
difficultés qu'il rencontre dans l'accomplissement de sa 
miSSIOn. 

Cette disposition me semble contestable car cela nuira 
au principe d'autonomie et à l'indépendance fonctionnelle 
du médiateur d'autant plus que le juge peut mettre fin, à 
tout moment à la médiation à la demande du médiateur ou 
des parties. 

Le juge peut également y mettre fin d'office lorsque son 
bon déroulement devient impossible. 

A 1 'expiration de sa mission, le médiateur informe par 
écrit le juge de ce que les parties sont ou non parvenues à 
trouver une solution. 
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· · · Par contie le Livre V intitulé « Bes Mofles Alternatifs 
de Règlement des Litiges» fait référence en son Titre I à la 
Conciliation et à la Médiation. 

La médiation est prévue et organisée par les articles 994 
à 1005. 

Il est prévu que le juge se doit en toute matière proposer 
aux parties la médiation. 

Si les parties acceptent ce mode de règlement, le juge 
désigne un médiateur pour entendre leur point de vue et 
essayer de les rapprocher en vue de leur permettre de 
trouver une solution au litige. 

Sont cependant exclues de la médiation les affaires 
familiales, prud'homales et celles touchant à 1' ordre public. 

La médiation peut porter sur l'ensemble du litige ou une 
partie. 

Elle ne dessaisit pas le juge qui peut prendre à tout 
moment les autres mesures qui lui paraissent nécessaires. 

Ce pouvoir accordé au juge peut vider de sa substance 
ce mode de règlement des litiges. 

Cependant seule la pratique et l'application de ses 
nouvelles dispositions nous renseignerons sur son efficacité 
et son efficience. 

A mon humble avis cette disposition aurait mérité une 
plus grande rigueur dans sa rédaction. 

La durée de la médiation a été fixée à 3 mois, 
renouvelable pour la même durée, à la demande du 
médiateur et après accord des parties, ce qui me semble très 
raisonnable comme délai surtout en matière économique. 

Il est prévu que la médiation soit confiée à une personne 
physique ou à une association. 

Cette disposition ne peut que réjouir notre Centre de 
Conciliation de Médiation et d'Arbitrage qui s'est déjà 
préparé à une telle éventualité. 
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..... La question s'est posee de savoir SI là mèêliation avait 
été réellement prévue dans le cadre du Décret Présidentiel 
du 24 07 2002, portant règlementation des Marchés 
Publics, modifié et complété. 

D'aucuns ont affirmé que la médiation est existante 
dans ce texte se basant sur les dispositions des articles 101 
et 102. 

Ce texte dans une rédaction générale fait référence aux 
droits de recours prévus par la législation et la 
réglementation envigueur. 

L'alinéa 2 renvoie à la recherche d'une solution amiable 
pour les litiges nés deTexécution des marchés chaque fois 
que cette solution permet de retrouver un équilibre des 
charges, d'aboutir à une réalisation plus rapide de l'objet du 
marché ou d'obtenir un règlement définitif plus rapide et 
moins onéreux. 

Aucune référence expresse à la médiation ne s'y 
retrouve. 

Cependant, il semblerait que cela est du plutôt à une 
confusion entre les notions de médiation et de conciliation. 

En fait c'est la conciliation qui été privilégiée dans ce 
texte. 

Cela est conforté par les dispositions de l'ancien Code 
de Procédure Civile qui a prévu la conciliation judiciaire 
obligatoire et préalable. 

3 - Les nouvelles dispositions introduites par le 
nouveau Code de Procédure Civile. 

En matière administrative la question est définitivement 
réglée. En effet les articles 970 à 976 ont prévu 
uniquement la conciliation et l'arbitrage. 
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désigner unwméwaiateur quahfle eriw vue âëw sornnettre aux 
parties en conflit des propositions de règlement de leur 
différend. 

Les parties ayant désigné le médiateur peuvent lui fixer 
un délai pour présenter ses propositions. 

Il est à noter que l'article 48, permet en cas d'échec de 
la médiation d'aller à l'arbitrage. 

Enfin, pour être complet, il y a lieu de signaler, qui si 
les parties à la médiation donnent de fausses informations 
ou des documents falsifiés ou si elles font pression sur le 
médiateur, elles sont passibles de poursuites pénales. 

1-2- Le Médiateur de la République 
Par décret présidentiel n° 96 - 113 du 23 mars 1993 a 

été institué un Médiateur de la République placé auprès du 
Président de la République. 

Le texte l'a défini comme instance non juridictionnelle 
qui contribue à la protection des droits et des libertés des 
citoyens et à la régularité du fonctionnement des 
institutions et administrations publiques. 

Il apprécie la qualité des rapports de l'administration 
avec les citoyens. 

Cette institution a été abrogée en 1999 par le Décret 
présidentiel n° 99- 170 du 2 08 1999. 

2 - La Médiation citoyenne ou sociale exercée par les 
associations ou certains segments de la population; 

Il n'existe pas malheureusement à ma connaissance des 
exemples connus ou d'écrits sur ce type de médiation. 

La presse en fait parfois état mais sans de plus 
informations. 

3 ~ La Médiation en matière Administrative (pour 
mémoire) 
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ane pers mn re tiet ce appelée Murédiate ar, qu'elles désignent 
d'un commun, la mission de leur proposer un règlement 
amiable de leur différend». 

L'article 11 précise que «Le médiateur reçoit des parties 
toutes informations utiles à l'accomplissement de sa 
miSSIOn. 

Il est tenu, à 1 'égard des tiers, au secret professionnel sur 
toute information dont il a pu prendre connaissance à 
1' occasion de sa mission. 

Le médiateur est assisté, en matière de législation du 
travail, à sa demande par l'inspection du travail 
territorialement compétente». 

L'article 12 énonce enfin, que «Le médiateur soumet 
aux parties dans un délai qu'elles déterminent et sous forme 
de recommandation motivée, les propositions de règlement 
du différend soumis à son examen. 

Copie de la dite recommandation est transmise par le 
médiateur à l'inspection du travail territorialement 
compétente». 

Il est à noter que les grands principes de la médiation se 
retrouvent dans ces dispositions légales. 

Cependant, je considère qu'il s'agit d'une définition 
hybride, particulière ou à nuancer du fait que la solution 
provient du médiateur qui doit s'impliquer beaucoup plus 
que dans une médiation classique. 

Cela est corroboré par l'article 46 du Titre IV, de la 
même loi, intitulé «De la résolution de la grève». 

Ce texte donne la possibilité au ministre chargé du 
secteur considéré, au wali ou au président de 1 'Assemblée -
Populaire Communale, lorsque les positions des parties 
font présumer de difficultés de négociations directes, de 
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· · · favorables ·ft ta pacificatinnqu 'au· conrbat contentieux (cela 

entre également dans la doctrine confucéenne). 

Cela est également favorisé par les lourdeurs des 
procédures judiciaires étatiques ou arbitrales et leurs coûts 
exorbitants notamment dans le droit anglo saxon. 

Certes, les américains et les anglais ont tenté de contenir 
cela par l'instauration d'autres voies alternatives de 
règlement par 1 'instauration du « Mini Trial » ou procès 
simulé. 

Ce mode est en train de se développer avec un certain 
succès notamment dans les litiges d'affaires. 

Qu'en est il en Algérie? 
Pour mieux appréhender le problème il y a lieu de faire 

un distinguo entre la situation existante avant et après la 
promulgation de la loi 08 - 09 du 25 Février 2008 portant 
Code de Procédure Civile et Administrative. 

IV - La Médiation en Algérie telle que prévue par 
certains textes législatifs et règlementaires : 

La médiation en Algérie n'est pas une culture et en tant 
que technique ou moyen de règlement des conflits elle n'est 
pas répandue tant au plan théorique que pratique. 

Les différents types de médiations connues en Algérie : 

1 - La médiation institutionnelle : 

1-1 - la médiation prévue dans le droit social. 

L'article 10 de la loi 90 - 02 du 06 février 1990, 
modifiée et complétée, relative à la prévention et au 
règlement des conflits de travail et à 1' exercice du droit de 
grève fait référence à la médiation et on donne une 
définition précise : 

«La médiation est.la procédure par.lâquelle les parties à 
un différend collectif de travail s'accordent pour confier à 
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La médiation est une entremise destinée à amener un 
accord. 

C'est également un mode de règlement pacifique d'un 
conflit international, consistant à y faire intervenir des tiers 
(Etat, organisation internationale ou personne privée) qui 
ont pour tâche de soumettre aux antagonistes des 
propositions de solution au conflit. 

Exemple le cas de 1 'Algérie dans le cadre du règlement 
du conflit entre les différentes factions Touaregs des pays 
du Sahel. 
II - Caractéristique essentielle de la médiation : 

La médiation n'a pas de caractère juridictionnel à 
l'instar de la conciliation et de la transaction. 

Elle se distingue de 1 'Arbitrage qui lui a un caractère 
juridictionnel. 

En effet, le médiateur comme le conciliateur ont pour 
mission de rapprocher les parties au litige, sans pouvoir, à 
la différence de 1 'arbitre, leur imposer son règlement. 

La médiation ne résulte que d'un accord éventuel des 
parties, constitutif, en général, d'une transaction. 

La médiation èst donc une négociation directe ou 
indirecte (par le bais du médiateur) en vue de régler des 
conflits. 

Cela constitue une voie de règlement très utilisée dans 
la pratique du commerce international. 

III - Evolution récente de la notion de médiation : 
Il existe actuellement un véritable engouement pour 

cette voie de règlement. 
Cela est du au rôle grandissant, dans les échanges 

économiques internationaux, de 1 'implication des opérateurs 
des pays d'Extrême Orient, tra:ditionnèllemenl plus 
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.LAlVIEDI:ATION EN XLGEIDE : 
Passé, Présent et Avenir 

Me Farid BEN BELKACEM 
Membre du Centre de Conciliation 

de Médiation et d'Arbitrage d'Alger 
de la Chambre Algérienne 

de Commerce et d'Industrie 

1 - Rappel historique : 
. Il existe plusieurs sens à ce mot ou adjectif: 

1 - Vient du mot latin mediatus de mediare c'est-à-dire 
s'interposer. 

Se disait dans 1 'Empire Germanique, d'un prince qui ne 
tenait pas son fief directement de l'Empereur. 

2- Qui n'a rapport, qui ne touche à une chose ou à une 
personne qu'indirectement, par un intermédiaire. 

3 - Médiateur vient du latin médiator. Personne qui 
s'entremet ou qu'on choisit pour amener un accord. 

Ce terme a été utilisé comme Titre donné à toutes 
personnes qui servent d'intermédiaires entre Dieu et les 
hommes. 

Le médiateur est également une fonction donnée par une 
autorité politique ou administrative (Président de la 
République ou ministre) en vue de régler des conflits ou 
prendre en charge les doléances des personnes. 

Cela peut être également un fonctionnaire jouant le rôle 
d'intermédiaire entre le pouvoir public etles particuliers. 
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... I ,es représentants.des.Adminis.tmtiQ11§ :P.u1Jligue§ a.ul"ont ... 

besoin d'une autorisation opportune pour mener a bien la 
transaction, selon les normes qui règlent la disposition de 
l'action. 

L'Administration de l'État ou l'un de ses organismes 
autonomes a besoin d'une autorisation au moyen du Décret 
convenu au Conseil des Ministres, avec le dictamen 
préalable du Conseil d'Etat. 

Dans les Communautés autonomes l'autorisation est la 
responsabilité de son organe de Gouvernement. 

En ce qui concerne les administrations locales la 
compétence appartient à laréunionplénièredes corporations. 

Les Dictamens du Conseil d'Etat soulignent la nécessité 
de contrôler les conditions requises : Que l'accord n'était 
pas manifestement contraire à l'ordonnance juridique, que 
l'accord n'était pas nuisible à l'intérêt public, qui'il n'était 
pas nuisible à un tiers. 

La transaction conclue, la voie normale pour mettre une 
fin au procès est le désistement du demandeur. 

Une étude récente d'un Magistrat de la Cour Suprême 
sur la médiation souligne que la Section de la Statistique du 
Conseil Général du Pouvoir Judiciaire manifeste qu'elle n'a 
pas les moyens pour donner une information fiable sur les 
résultats de la médiation dans des procès contentieux 
administratifs. 

Il n'existe pas d'arrêts de la chambre du Contentieux 
Administrative de la Cour Suprême sur la médiation dans le 
milieu administratif. 
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économiques administratives en matière fiscale. Ses 

. membres sentexpefts ·en··la·matière· et c'est ;nnc·pr océdme· 
gratuite. Après sa résolution, on peut recourir par voie 
judiciaire contentieux administratif. L'obligation pour 
certaines réclamations d'épuiser toutes les instances dans 
une voie administrative provoque un retard de la décision 
judiciaire finale. 

Une expérience intéressante sur la médiation est celle 
réalisée au sein du Jury d'Expropriation Forcée de 
Catalogne. Une médiation volontaire préalable à la décision 
de l'organe administratif a été mise en place on présence de 
deux parties, une administration expropriante et l'exproprié. 

Une autre expérience intéressante est celle du Conseil 
Fiscal du Conseil municipal de Barcelone, organe 
indépendant, dont les dictamens qui n'ont pas l' obligation 
d'être suivi mais qui sont pratiquement accepté dans leur 
totalité. Le Conseil résout les conflits fiscaux locaux de 
quantité peu importante. 

VI. La juridiction contentieux - administratif. 
La Loi régulatrice de la procédure du contentieux 

administratif prévoit, art.. 77, dans les procédés dans la 
première instance en unique instance, que le Juge ou le 
Tribunal, a son initiative ou à la demande d'une partie, une 
fois formulées la demande et la réponse, pourra soumettre à 
la considération des parties la reconnaissance de faits ou 
des documents, ainsi que la possibilité de trouver un accord 
qui met fin à la controverse, quand le jugement se 
prononcera sur des matières susceptibles de transaction et, 
en particulier, quand une estimation de quantité sera 
l'enjeu. 
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L'accord conclu lors d'une conciliation administr·ative a 

,Ç ' • l . ' une rorce exeetthve entrees · part1ss · sn pre:;;enG~au"'"··~~~~ 
nécessité de ratification devant un juge ou un tribunal. 

La loi établit que l'organe judiciaire du travail, constitué 
en audience publique, tentera la conciliation. S'il n'y a pas 
d'accord, le jugement aura lieu. 

Mais on dépend beaucoup de la capacité des juges pour 
la réussite de la médiation. Or, la formation de ces derniers 
est facultative. 

Certains d'entre eux obtiennent jusqu' à 20 % de succès 
lors de la médiation, d'autres n'atteignent que des résultats 
très limités. 

Un accord est possible à n'importe quel moment avant 
l'énoncé de la sentence. 

V. La médiation adm~i:;;n~Is~t:;;:ra~fl'!"iv=e.-----------­
La législation en vigueur sur la procédure administrative, 

la Loi 30/1992, règle la conclusion conventionnelle de 
procédures. Art. 88 

Les Administrations Publiques pourront établir des 
accords, des pactes, des conventions ou des contrats avec 
des personnes tant de droit public comme privé, chaque 
fois qu'ils ne seront pas contraires à l'ordonnance juridique 
ni qui traiteront de matières non susceptibles de transaction 
et auront pour objet de satisfaire l'intérêt public, avec la 
portée, les effets et le régime juridique spécifique que dans 
chaque cas prévoit la disposition qui le règle. 

Pour conclusion conventionnelle de procédures en 
matière de contrats des administrations publiques, on doit 
respecter la loi qui règle ces contrats. 

Ce n'est pas exactement une activité médiatrice mais, en 
Espagne, depuis plus de 100 ans, les Tribunaux Économiques 
Administratifs existent et résolvent des réclamations 
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Dans certaines Cours qui règlent les litiges familiaux, 

·certains .. juges ont développé une .. tntéressa:nte rnêâiation 
intra judiciaire. 

En Catalogne, un projet de loi se trouve en discussion 
pour soumettre à une médiation les conflits surgis dans le 
cadre des associations, des conflits entre des voisins de la 
même copropriété, de graves différences dans le cadre de la 
vide cohabitation citadine, des conflits dérivés d'une 
interprétation divergente de la réalité dû à la coexistence de 
diverses cultures présentes dans cette région. 

IV La juridiction du travail. 
La médiation judiciaire se déroule bien dans la 

juridiction du travail où elle est gérée totalement par le 
JUge. 

Dans la juridiction du travail, le juge a une fonction de 
médiateur qui doit précéder le procès. 

Il y a aussi un organe administratif -un service de 
Médiation, d'Arbitrage et de Conciliation- pour tenter la 
conciliation avant de formuler la demande judiciaire, c'est 
une conciliation« pré procédure». 

l Jne procédure de conciliation est indispensable avant 
de recourir au Tribunal. C'est un système qui ne fonctionne 
pas mal. 

Pour éviter le procès, la Loi de Procédure du Travail 
établit comme condition requise préalable la tentative de 
conciliation devant le service administratif correspondant. 

La présence lors de l'acte de conciliation est obligatoire 
pour les plaideurs sauf dans certains cas : liberté syndicale, 
élections syndicales, sécurité sociale, procès portants sur 
les congés, etc. 
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souvent le cas des graffiteurs. Il y a une intervention du 

. miiùsfére . pu6hc pOUf coniroler là media:tiüti:MLe· recours. 
devant la Cour d' appel est rare mais possible et donne des 
résultats assez satisfaisants. 

III. La juridiction civile. 
La Loi de Procédure de jugement civile, Loi 1/2000, 

art .. 414, règle la convocation des parties assistées d'avocat 
à une audience préalable au jugement pour obtenir un 
accord ou la transaction qui met une fin au procès. S'il y a 
un accord, art. 415, la transaction est homologuée par le 
Tribunal ou le juge. Quelques juges ont beaucoup de succès 
(50%). La confiance est un facteur important. 

La loi 15/2005, du 8 juillet essaie de faciliter la 
médiation familiale. Sa disposition finale troisième prévoit 
l'approbation d'une loi de médiation basée sur les principes 
de volontariat, d'impartialité, de neutralité et de confi­
dentialité. 

La loi sur les mesures de protection intégrale contre la 
violence de genre défend expressément la médiation quand 
une violence de genre sera avérée. 

L'expérience des communautés autonomes en matière 
de médiation familiale n'a pas eu un franc succès. Elle n'est 
pas gratuite parce que l'on doit payer des honoraires aux 
médiateurs sociaux. 

Comme il s'agit d'un service administratif, leurs 
décisions peuvent être contestées par voie administrative et 
après devant la juridiction du contentieux administratif. 
Leur objectif, peu réaliste, est d'éviter le recours judiciaire 
dans certains conflits pour réduire la charge des tribunaux. 
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supp()~ç .la 111é~diation envisagée comme recours~vol on taire 
pour la solution de litiges familiaux. 

Je vais faire une description de la situation de la 
médiation en Espagne en faisant en premier lieu une petite 
référence en rapport avec la juridiction du travail, la 
juridiction criminelle et la juridiction civile. 

On peut ajouter également que l'on parle beaucoup de la 
médiation comme solution alternative a certains problèmes 
sociaux, surtout pour garantir une cohabitation sans 
problèmes dans certaines collectivités, par exemple : 

• les relations de voisinage, comme la présence de 
personnes de nationalités et cultures différentes dans un 
immeuble. 

• Les conflits dans le domaine scolaire. 

II. La juridiction criminelle. 
Il y a une Décision Marco du Conseil de l'Union 

Européenne du 15 mars 2001, sur le statut de la victime 
dans le procès pénal qui demande la promotion urgente de 
la médiation. 

C'est pour cette raison qu'un certain nombre de juges en 
Espagne croient que la médiation est la forme la plus 
innovatrice d'aborder les problèmes liés a un certain type de 
criminalité, surtout les petites infractions ou délits. 

Il existe quelques expériences isolées de juges qui 
pratiquent la médiation dans les organes pénaux (des 
dommages et des lésions au sein de la famille), après une 
expérience pilote dans quelques organes judiciaires. 

La loi de responsabilité des mineurs -jusqu'à 18 ans­
règle la médiation pour les cas sans grande gravité. La 
condition sine qua non est l'absence de violence ou 
d'intimidation dans les faits reprochés. Le médiateùr esf un 
travailleur social. On cherche la réparation matérielle. C'est 
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.. ·····LA SI'I'UA'I'ION··nE···r;:A: 
MEDIATION EN ESPAGNE 

I. Introduction. 

Celsa Pico Lorenzo 
Magistrat Cour Suprême. 

Nous partons du fait qu'en Espagne il n'existe pas une 
culture de la conciliation sauf dans la juridiction du travail. 
Les conflits sont normalement résolus par voie judiciaire. 
Dans les Mémoires annuelles présentées par les Tribunaux 
Supérieurs de Justice, certains d'entre eux dénoncent 
l'augmentation des affaires à cause d'un excès de recours 
judiciaires lors de certains conflits sociaux. 

Il y a quelques jours, une association professionnelle de 
juges a émis le souhait de faire progresser la culture de la 
méditation dans le domaine des affaires d'importance 
rrnneure. 

Il y a plus de 10 ans déjà, une autre association de juges 
avait demandé le développement de la méditation dans 
toutes les juridictions. 

Sur cette question, l'association des greffiers s'est 
récemment soulevée en demandant qu'une réforme préalable 
légale, la conciliation, soit attribuée aux greffiers puis qu' 
elle serait la garantie non seulement de l'impartialité de 1' 
organe conciliant mais aussi de la gratuité. Ils ont critiqué 
la médiation extrajudiciaire parce qu'elle n'est pas gratuite. 

Les greffiers cgnsidèrent qu'avec une telle mesure, le 
citoyen aurait un système alternatif garanti sans le coût que 
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· b. LeMmédiateur d'entreprise : 

22. En droit de l'insolvabilité la technique du médiateur 
d'entreprise prend de l'extension. Il s'agit de prévenir 
plutôt que de guérir. Un médiateur impartial apporte ainsi 
son savoir faire à des PME essentiellement pour 1' aider à 
négocier avec les donneurs de crédit, les créanciers et les 
autorités publiques. 

La confidentialité et la flexibilité permettent d'obtenir à 
cet égard des résultats appréciables. Certes il s'agit d'une 
médiation atypique en ce sens que le médiateur d'entreprise 
ne reste pas neutre. Mais étant donné qu'il reçoit une 
mission du débiteur avec la caution du tribunal, il agira 
avec impartialité et utilisera la technique de médiation en 
ce sens qu'il incitera surtout le débiteur à trouver lui-même 
la solution, faute de quoi le débiteur risque de retomber 
dans les mêmes errements après une première crise 
surmontée. 
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. l'objet de?ispositions expresses qui restent autorisées par 

la directive européenne... . .. 

Ainsi la loi belge permet au juge de refuser 
l'homologation d'un accord pris à la suite d'une médiation 
volontaire ou judiciaire si 1 'accord ne respecte pas 1' ordre 
public ou s'il a été obtenu à l'issue d'une médiation 
familiale et est contraire aux droits de l'enfant. 

On voit tout de suite la fragilité potentielle de cet aspect 
de la médiation. Le juge peut en matière de droits de 
1' enfant statuer selon son appréciation. Il ne pourra 
décider, même s'il a été saisi d'une requête en 
homologation unilatérale, sans avoir convoqué les deux 
parties en chambre du conseil pour les entendre, mais 
fondamentalement il dispose d'un pouvoir d'appréciation et 
pourra relancer les procédures et dissensions. Mais la 
Convention internationale sur les droits de 1 'enfant rend ce 
risque inévitable : le juge doit en toute circonstance pouvoir 
statuer dans 1' intérêt de 1' enfant. 

L'ordre public est une exception à mon avis peu 
dangereuse. La notion d'ordre public est une notion qui, 
dans les pays de . 1 'Union européenne, a tendance à se 
rétrécir pour ne plus concerner que les 116rmes essentielles 
de 1 'Etat. Les excès de générations de législateurs qui 
avaient la volonté de considérer que la moindre loi qu'ils 
faisaient touchait l'ordre public a fini par avoir raison de 
cette notion large et actuellement la plupart des Cours 
suprêmes ont une lecture limitative de la notion. 

Par ailleurs le fait (usuel) que ce soient les deux parties 
en présence qui demandent l'homologation a aussi comme 
heureux effet que le juge considérera que 1' ordre public est 
en général bien sauvegardé lorsque des parties à intérêt 
opposé demandent conjointement l'homologation de.Jeur. 
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des accords. Le droit national prévaut de façon quasi 
absolue et si le droit national de 1 'Etat dans lequel la 
demande est formulée ne prévoit pas la possibilité de 
rendre 1' accord exécutoire, ce caractère exécutoire ne 
pourra être reconnu. La directive envisageait surtout 
d'éviter que les parties dans un litige en matière de 
responsabilité parentale ne contournent la règle du 
règlement 220112003 qui prévoit que pour être exécutoire 
dans un autre Etat membre tout accord entre les parties doit 
être exécutoire dans l'Etat dans lequel il a été conclu. 

Les droits nationaux ne sont pas forcément plus larges. 
S'agissant de médiation volontaire l'homologation sera 
forcément plus restrictive que s'il s'agit d'une médiation 
entamée déjà sous la houlette d'un juge. 

Ainsi en droit belge, l'homologation sera possible si 
l'accord a été conclu à l'issue d'une médiation faite par un 
médiateur agréé officiellement (article 1733 du Code 
judiciaire : le médiateur agréé sera plus sensible aux 
considérations d'ordre public qu'un médiateur quelconque 
n'offrant pas les mêmes garanties). Par contre .s.'il s'agit 
d'une homologation d'une médiation judiciaire, 
l'homologation ne fera pas l'objet de difficultés de type 
procédural. 

20. Le juge doit-il avoir égard à l'ordre public lorsqu'il 
homologue l'accord? La réponse quasi unanime est 
positive, que ce soit sur la base de textes nationaux 
explicites ou de principes généraux. La directive formule 
également cette exception. 

Ainsi il est fréquemment allégué que le juge ne pourrait 
homologuer un accord qui comporte une solution fondée 
sur une fraude fiscale. Ce point de vue est souvent appuyé 
sur les règles existant en matière d'arbitrage ou encore fait 
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1. Les États membres veillent à cc que les parties, ou 
l'une d'entre elles avec le consentement exprès des autres, 
puissent demander que le contenu d'un accord écrit issu 
d'une médiation soit rendu exécutoire. Le contenu d'un tel 
accord est rendu exécutoire, sauf si, en 1' espèce, soit ce 
contenu est contraire au droit de 1 'État membre dans lequel 
la demande est formulée, soit le droit de cet État membre 
ne prévoit pas la possibilité de le rendre exécutoire. 

2. Le contenu de l'accord peut être rendu exécutoire par 
une juridiction ou une autre autorité compétente au moyen 
d'un jugement ou d'une décision ou dans un acte 
authentique, conformément au droit de l'État membre dans 
lequel la demande est formulée. 

3. Les États membres communiquent à la Commission 
le nom des juridictions ou autres autorités compétentes 
pour recevoir une demande conformément aux paragraphes 
1 et 2. 

4. Aucune disposition du présent article n'affecte les 
règles applicables à la reconnaissance ct à 1' exécution daJ1S 
un autre État membre d'un accord qui a été rendu 
exécutoire conformément au paragraphe 1. 

En fait lorsque les parties à une médiation arrivent à un 
accord, elles signeront (avec 1 'assistance de leur avocat le 
cas échéant) un écrit qui sera contresigné par le médiateur. 
Cet accord devra contenir les engagements de parties. A cet 
égard aucune différence n'existe entre l'accord volontaire 
et judiciaire. Il s'agit d'une convention qui lie les parties. 

Les parties peuvent souhaiter que leur accord ait force 
exécutoire sans JJOur autant entrer dans une }ogigue de 
conflit. 
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laissée à 1' appréciation des Etats, ce qui ne manquera pas 
de créer quelque complication. Le préambule de la 
directive indique expressément que l'idée n'était pas 
d'harmoniser les législations. 

A titre exemplatif la législation belge est encore 
imparfaite à cet égard alors pourtant qu'elle se voulait 
également favorable à la médiation. 

En matière de médiation extra-judiciaire (volontaire) la 
proposition de médiation envoyée par pli recommandé et 
contenant la réclamation d'un droit suspend la prescription 
de 1' action attachée à ce droit pendant un mois, et la 
signature du protocole de médiation suspend le cours de la 
prescription. La suspension prend en principe fin un mois 
après la notification faite par 1 'une des parties ou par le 
médiateur qu'il est mis fin à la médiation. La même chose 
vaut pour la médiation judiciaire, mutatis mutandis. 

Une question a été soulevée à juste titre concernant les 
délais préfixes : quel est 1' effet de la procédure de 
médiation? (notamment en matière de responsabilité 
décennale de l'entrepreneur). T ,es délais préfixes ne sont en 
règle pas susceptibles d'être prorogés. Il semble dès lors 
que dans le silence de la loi, et faute d'un accord de 
suspension exprès, la médiation n'ait pas l'effet favorable 
sur la suspension qui existe en ce qui concerne les délais de 
prescription usuels. La solution n'est pas certaine et 
l'article 8 de la directive permet peut-être d'envisager la 
suspension même pour les délais préfixes. 
d. La réussite et l'homologation ; le problème de l'ordre 
public 

19. Si les parties concluent un accord, que ce soit dans 
le cadre d'une médiation volontaire ou judiciaire, le juge 
aura la possibilité de rendre l'accord exécutoire. 
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procédure judiciaire cüdle~~ou~commerciale ou ]ors d'un 
arbitrage, des preuves concernant les informations résultant 
d'un processus de médiation ou en relation avec celui-ci, 
excepté: 

a) lorsque cela est nécessaire pour des raisons 
impérieuses d'ordre public dans l'État membre concerné, 
notamment pour assurer la protection des intérêts 
primordiaux des enfants ou empêcher toute atteinte à 
l'intégrité physique ou psychologique d'une personne; 

b) lorsque la divulgation du contenu de 1' accord issu de 
la médiation est nécessaire pour mettre en œuvre ou pour 
exécuter ledit accord. 

Les Etats peuvent selon les termes de la directive être 
encore plus stricts pour préserver la confidentialité. 

Le juge qui hérite de la procédure après 1' échec de la 
médiation devra écarter des débats les pièces qui sont 
produites en violation de la règle de la confidentialité. Sa 
rigueur sera un signe clair que la médiation est une 
procédure crédible. 

Le juge qui aurait par inadvertance omis d'écarter de 
telles pièces des débats, se verra sanctionner par une 
réfmmation ou une cassation de sa décision. 

c. L'échec et la prescription 
18. Un autre adjuvant à la médiation est la disposition 

qui se retrouve également dans beaucoup d'Etats membres 
de 1 'Union européenne- que les parties qui choisissent la 
médiation pour tenter de résoudre un litige ne soient pas 
empêchées par la suite d'entamer une procédure judiciaire 
ou une procédure d'arbitrage conèernant ce litige du fait de 
1' expiration des délais de prescription pendant le processus 
de médiation (article 8). 
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conflit conviennent de nouveaux plans de collaboration, la 
responsabilité parentale s'exerce différemment, etc. 

Mais l'objectif est bien d'atteindre un accord. Tous 
s'accordent à dire que le médiateur ne remplit pas tout à 
fait son rôle s'il n'accompagne pas les «médiés» jusqu'à la 
concrétisation de 1' accord. Ceci imposera au médiateur une 
tâche qui peut le dépasser : la rédaction de l'accord. A cet 
égard comme à beaucoup d'autres, l'apport des avocats des 
parties en conflit sera très important. Faute d'un accord 
suffisamment concret, la relation de confiance qui a pu être 
restaurée sera bien vite rompue. Sans doute cet accord 
reprendra des couleurs juridiques, ce qui peut inquiéter ... le 
médiateur mais c'est indispensable dans une société 
d'hommes et de femmes et d'institutions en évolution 
permanente. 
b. L'échec et la confidentialité 

17. Une des tâches essentielles du juge se profile vers la 
fin de la médiation. Un accord se profile à 1 'horizon ou un 
désaccord persistant se manifeste. Dans les deux cas le rôle 
du juge sera important. 

Si désaccord il y a, la cause pourra être appelée devant 
le tribunal. La médiation qui a échoué ne devrait pas porter 
préjudice aux droits des parties étant donné certains effets 
que la directive européenne et les législations des Etats qui 
ont déjà légiféré reconnaissent à la médiation. 

Comme 1' exprime la directive : 
1. Étant donné que la médiation doit être menée de 

manière 
à préserver la confidentialité, les États membres veillent 

à ce que, sauf accord contraire des parties, ni le médiateur 
ni les personnes participant à 1' administration du processus 
de médiation ne soient tenus de produire, dans une 
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d'accomplir certains actes. Le talent du juge sera de marier 
une médiation en cours avec une procédure judiciaire. 

Une clause de médiation ne pourrait, selon certains 
droits (dont le Belge) pas exclure le recours à des mesures 
provisoires. Le juge des référés en Belgique et aux Pays 
Bas notamment doit toujours pouvoir intervenir dans tout 
type de litige, même si une clause d'arbitrage ou de 
médiation exclut cette intervention. Il s'agit de dispositions 
d'ordre public. L'exécution de ces mesures provisoires 
n'exclut pas qu'une médiation soit initiée ou se poursuive. 
De façon même plus générale, la directive énonce que 
1' accès à la justice ne peut être entravé par le biais de la 
médiation. 

15. L'intervention du juge à ce stade comportera 
quelques aspects délicats. Si les parties sont en cours de 
médiation et qu'elles demandent une mesure provisoire, il 
est fort probable qu'elles ne donneront au juge des référés 
que peu d'éléments d'appréciation pour la mesure, étant 
donné qu'elles seront impliquées dans une négociation plus 
globale comportant des aspects confidentiels. Il 
appartiendra au juge saisi dans ce contexte de faire preuve 
d'une grande flexibilité et. .. de peu de curiosité en faisant 
confiance à ce qui lui est proposé. Le fait que les mesures 
de référé soient provisoires facilite sur le plan juridique une 
telle approche. 

§4.Le juge à la fin de la médiation : les problèmes de 
confidentialité et d'ordre public ; exécuter les accords 
conclus 

a. L'objectif de l'accord 
16. L'objectif de la médiation est toujours d'arriver à un 

accord, même si cet accord est parfois plus large que le 
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menée par un tiers (ordonnances de référé, experts, etc.) 
14. Au cours de la médiation -qu'elle soit d'ailleurs 

volontaire ou menée dans le cadre d'un litige introduit- le 
juge pourra être appelé à intervenir dans son processus. 

Il semble acquis que la médiation ne devrait pas faire 
obstacle aux demandes de mesures provisoires ou 
conservatoires. C'est prévu expressément par la loi belge 
(article 1725, §3, et 1735,§3,du Code judiciaire) mais est 
également prévu dans nombre de législations. La médiation 
ne devrait pas non plus faire obstacle à ce que le juge des 
saisies ordonne quelque saisie conservatoire ou statue quant 
à un cantonnement. Ceci vaut tant en ce qui concerne la 
médiation extrajudiciaire que la médiation judiciaire (la loi 
belge est encore plus large en ce qui concerne 
l'intervention du juge en cas de médiation judiciaire : «toute 
mesure» est possible). 

Ces mesures peuvent perturber un lien de confiance qui 

aurait été créé6 mais en règle générale seront plus une aide 
à la solution qu'un obstacle. La façon dont les avocats des 
parties ct le médiateur lui-même considèrent cette aide et 
leur attitude à 1' égard du juge, seront déterminantes pour 
1' acceptation de la mesure. 

La possibilité de désigner un expert en cours de 
médiation doit notamment être préservée dans l'intérêt de 
tous. 

Le juge pourra aussi être impliquer un tiers qui n'est 
donc pas partie à la médiation, si les parties ou l'une 
d'entre elles le demande. Si ce tiers détient des éléments 
déterminants pour l'issue des discussions, le juge pourra 

6. Patrick Van Leynseele, «La structure de la loi du 21 février 2005 sur la 
médiation», Bmylant 2005. 
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juges, particulièrement bien formés à la technique de la 
médiation, de faire une pause dans leur carrière de juge et 
de faire, quelques années, de la médiation (ou de faire de la 
médiation à 1 'issue de leur carrière, particulièrement dans 
des cas où une médiation non rémunérée s'impose). 

Le cumul au même moment, même s'il y a des 
séparations strictes des rôles, de la qualité de juge et de 
médiateur pourrait distraire le juge de son « core 
business ». 

Ceci ne fait pas l'unanimité des juges, tant s'en faut. 
C'est que les juges ont eux aussi des atouts que n'ont pas 
toujours les médiateurs non magistrats. 

Un de ces atouts nés de 1 'expérience est la conscience 
que toute industrie humaine contient en elle-même les 

germes de nombreux conflits 5 et que le conflit n'est pas 
réellement de nature accidentelle. Des médiateurs du type 
assistant social ou psychologue en sont parfois moins 
conscients et pourront être induits en erreur par une 
perception sociologique inadéquate. 

Un autre atout non négligeable est une connaissance 
technique approfondie des solutions possibles du litige. Le 
médiateur s'il doit faire le vide en lui-même pour laisser la 
place aux parties, doit néanmoins avoir des capacités 
techniques solides pour recadrer sans le diriger le débat. Un 
juge expérimenté devrait avoir ces qualités, mais le tout 
sera aussi question d'espèce. La médiation ne peut pas 
devenir un jeu pour magistrats lassés de la routine des 
procès. Le juge médiateur devrait donc rester l'exception. 

5_ Cmyplants, Gonda et Wagemans, cit. p.27. 
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type de médiation est que le juge-médiateur détient une 
parcelle de 1' autorité publique en ce qui concerne les 
relations entre individus, qu'elles soient économiques, 
affectives ou autres. Le médié aura quelque peine à voir 
dans le médiateur juge l'être impartial et neutre qu'il lui 
faut avoir pour réaliser un progrès dans la communication 
et le dialogue. 

13. Ces arguments sont importants. Ils n'ont pas 
convaincu les magistrats ni d'ailleurs les autorités 
européennes qui, dans la directive du 24 mai 2008, 
envisagent que le juge puisse être médiateur. La directive 
européenne pouvait difficilement faire autre chose alors 
que les Etats membres de l'Union et de l'BEE adoptent des 
points de vue très divergents sur la question. La Belgique 
n'admet pas les magistrats actifs comme médiateurs, la 
Suisse et la Hollande par contre les admettent. 

Il est tentant pour les magistrats de faire de la médiation 
parce que cela peut les sortir de leur routine, et leur faire 
faire un apprentissage de la perception des relations entre 
hommes, entre entreprises. Cela leur donne un 
apprentissage du décryptage des problèmes apparemment 
simples mais effectivement complexes et qui ont suscité le 
litige. Cela leur donne aussi une perception plus exacte de 
ce qu'est le principe dispositif. Ils seront moins vite 
esclaves d'une formulation trop étriquée des actes 
d'introduction qui ont souvent une formule réductrice qui 
rend une conciliation plus globale ou une médiation 
flexible plus difficile. 

J'aurais tendance à dire qu'en effet il vaut mieux que le 
juge ne soit pas médiateur, à cause du rôle éminent qu'il 
peut jouer dans la société ou de son statut qui lui donne une 
parcelle d'autorité. Néanmoins il serait opportun de ne pas 
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. §2. Le juge comme médiateu~ 
12. Beaucoup de systèmes européens, dont celui de la 

directive européenne, disposent que le juge qui a fait de la 
médiation ne peut lui-même ultérieurement statuer quant au 
litige au fond (préambule 12). Ce constat implique que la 
directive n'exclut pas que les juges puissent aussi exercer 
des fonctions de médiateurs. Ce point est très controversé 
et en réalité, quelques pays dont la Belgique interdisent 
plus ou moins explicitement aux juges de faire eux-mêmes 
de la médiation. 

Les arguments en défaveur du «juge médiateur » ou 
plutôt médiateur-juge, méritent certainement d'être pris en 
considération. 

Vu sous l'angle de l'efficacité à court terme, la 
médiation n'est pas une bonne chose. L'écrasante majorité 
des litiges ne fait pas l'objet d'une opposition ou d'un autre 
recours et trancher dans le vif sans plus d'atermoiements 
est certainement mieux pour ce type de litiges et coûte 
moins que rétablir le dialogue entre parties. Même la 
médiation pénale, qui est pourtant vue avec méfiance par la 
doctrine en médiation parce qu'elle est gérée d'autorité, 
prend beaucoup plus de temps qu'une simple affaire 
correctionnelle et les parquets n'encouragent pas toujours 
cette pratique qui prend beaucoup de temps. 

Par ailleurs la qualité de magistrat ne prédispose pas 
vraiment à la médiation. Les magistrats ont certes une 
capacité d'écoute et de compréhension, voire d'empathie, 
envers les justiciables mais il n'appartient pas à leur nature 
de faire le vide pour le laisser remplir par les parties. La 
passion de réaliser directement le bien commun sans 
attendre que les parties trouvent elles-mêmes la solution à 
leur mal vivre fait mauvais ménage avec les exigences de la 
médiation. 
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s'agissant d'une procédure volontaire, mais sert à préciser 
qu'il s'agissait d'une ordonnance -terme technique pour la 
mesure de ce genre et pas d'un jugement imposant une 
médiation. 

Le recours à la médiation judiciaire, celle qui se déroule 
au cours d'un procès ou à son origine, sera fortement 
influencé par 1' attitude du juge. Cela sera certainement le 
cas dans un système où pratiquement tout juge siégeant en 
toute matière peut inciter à la médiation, tandis que la 
médiation n'est pas encore implantée dans l'esprit des 
citoyens. 

Mais il faudra plus de la part du juge qu'une 
recommandation plus ou moins explicite. L'expérience a 
révélé que ce genre d'initiative du juge ne réussit vraiment 
que dans la mesure où le juge et les parties disposent de la 
possibilité de concrètement démarrer ou de faire démarrer 
dans la médiation, sans pour cela devoir fournir des efforts 
particuliers. Idéalement une première conférence devrait 
pouvoir se tenir dans des locaux voisins du tribunal le jour 
même où la décision de tenter la médiation a été prise. Cela 
suppose une organisation importante et coûteuse. 

De toute façon, même quand il n'existe pas de cadre 
matériel de ce genre, le juge doit avoir connaissance d'une 
liste de médiateurs possibles répondant aux besoins tels 
qu'ils lui apparaissent. Les parties litigantes ne disposeront 
fréquemment pas de cette information. Le juge doit 
également avoir une bonne connaissance de la pratique de 
la médiation. Il reste en effet saisi du litige et fixe le cadre 
temporel du déroulement de la médiation et il importe qu'il 
prenne la mesure la plus favorable à cet égard. 
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sans que le juge ne doive intervenir a priori est celle qui 
résulte du fait que les parties peuvent avoir convenu entre 
elles, dans des conditions générales ou spéciales d'un 
contrat, qu'en cas de litige elles tenteront d'abord une 
médiation. Si malgré le contrat cet effort n'est pas fait et 
que 1 'une des parties assigne en justice directement, le juge 
pourra effectivement sanctionner ce comportement (p.e. en 
condamnant même la partie gagnante aux dépens du procès 
ou encore en reconnaissant l'effet d'une exception dilatoire 
fondée sur cette clause). Le droit belge prévoit 
explicitement que le juge ou l'arbitre saisi d'un différend 
faisant l'objet d'une clause de médiation suspend l'examen 
de la cause à la demande d'une partie, à moins qu'en ce qui 
concerne ce différend la clause ne soit pas valable ou ait 
pris fin. L'exception dilatoire doit être proposée avant tout 
moyen de défense et exception. 

La partie contrainte par le contrat de passer par la 
médiation et qui la ferait avorter rapidement, commettrait 
un abus de droit qui pourra être sanctionné par des 
dommages intérêts pour la perte d'une chance, mais ceci est 
vraiment assez théorique, à supposer même que la perte 
d'une chance puisse être indemnisée en droit des 
obligations. 
c. L'initiative ou le parrainage du juge 

11. Le juge peut donner le coup d'envoi de la médiation. 
A titre exemplatif, 1' article 1734 du Code judiciaire belge 
précise que sauf devant la Cour de cassation et le tribunal 
d'arrondissement, quel que soit l'état d'avancement de la 
procédure, et même en référé, le juge déjà saisi d'un litige 
peut, mais seulement à la demande conjointe des parties ou 
de sa propre initiative mais avec l'accord des parties, 
ordonner une médiation, tant que la cause n'a pas été prise 
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particulier, les juges se sont efforcés de promouvoir cette . . 
vme avec vigueur. 
b. Les médiations imposées : la loi ou le contrat 

9. Au-delà du poids moral que peut avoir le pouvoir 
judiciaire (ou selon le cas : 1' autorité judiciaire, dans les 
pays où la magistrature n'est plus un des pouvoirs), des 
facteurs objectifs peuvent avoir un impact considérable sur 
le développement de la médiation. 

La médiation peut faire partie d'un passage obligatoire, 
en ce sens que les parties peuvent être amenées en vertu 
d'un texte légal à devoir, avant qu'elles ne fassent une 
citation devant le tribunal, de tenter une médiation. Ce n'est 
que dans la mesure où elles font la preuve de l'échec de la 
médiation ou du refus opposé à la médiation par la partie 
adverse que la citation serait autorisée. 

Une telle pratique heurte partiellement le concept de 
médiation qui est une démarche de type volontariste. Mais 
elle a pour effet de faire accroître spectaculairement le 
nombre de médiations (réussies). Le médiateur doit 
évidemment avoir le talent de rapidement dissiper 
l'impression de contrainte imposée par le fait de la loi. Une 
telle obligation légale reste malgré tout atypique, mais elle 
est permise par la directive européenne (article 5.1). 

Les tentatives légales et anciennes d'imposer non pas la 
médiation mais une tentative de conciliation dans tous 
litiges ou dans certains d'entre eux sont souvent à la longue 
des échecs. En droit belge, la tentative de conciliation est 
obligatoire dans un certain nombre de litiges à connotation 
humaine (comme les baux). C'est un échec cuisant depuis 
des années : ce qui est imposé ne fonctionne pas, et la 
conciliation devient une simple formalité qui a pour seul 
effet d'alourdir les frais d'avocat. 
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pas une forme civilisée l'affrontement procédural. Mais la 
médiation se situe nécessairement dans le cadre de tensions 
humaines ou psychologiques et n'est pas un exercice 
totalement détaché de 1 'utilité à court terme de voir se 
régler les litiges. Et créer un cadre favorable pour la 
solution des litiges est une des tâches des pouvoirs publics. 

C'est la raison pour laquelle même les tenants les plus 
stricts de la médiation orthodoxe admettent que au moins 
dans 1 'urgence le déroulement de la médiation puisse 
devenir plus directif. 
C. L'apport du juge judiciaire 

§.!. La mise en mouvement de la médiation 
a. Le poids moral du juge 
8 .. Le juge joue un rôle significatif dans l'évolution de 

la médiation et dans sa diffusion. Le pouvoir judiciaire doit 
se faire le porte parole de 1 'idée que la procédure judiciaire 
n'est pas le système nécessairement le plus approprié pour 
trouver une solution au conflit. Dans beaucoup de pays les 
magistrats se sont engagés dans des groupes favorisant la 
médiation, qu'elle soil purement volontaire (càd sc 
déroulant en dehors de toute initiative du juge) ou judiciaire 
( càd se déroulant avec un accompagnement du juge que 
nous qualifierons plus loin). Ce message venant de ceux 
qui dirigent la procédure judiciaire est singulièrement 
crédible. 

Cet appel lancé par les magistrats a été le plus pressant 
dans les pays où les procédures judiciaires étaient d'un coût 
prohibitif (surtout les tarifs d'avocat) et donc où le recours 
à des solutions alternatives de résolution des litiges relevait 

4. Jean Cruyplants, Michel Gonda et Marc Wagemans, Droit et pratique de la 
médiation, p.35 (Bruylant 2008). 
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.......... ILpeuLconv:ertirJa conférence de règlemenLà l'amiable 

en conférence préparatoire, si les parties y consentent. 
2002, c. 7, a. 19. 
6. Le droit des Pays-Bas s'apparente à cette solution : 

plus que la médiation au sens rigoureux indiqué ci-dessus 
et qui n'a qu'un succès relativement limité, ce sont les 
conciliations judiciaires qui donnent des résultats assez 
spectaculaires. Néanmoins les Pays-Bas connaissent 
également le système de médiation classique telle qu'elle 
est définie en début de ce texte. 

Le système mixte qui cannait à la fois la médiation dans 
sa forme pure et la conciliation qui empmnte parfois des 
éléments à la médiation a tendance à se développer en 
Europe continentale. 

C'est notamment le cas de la Belgique qui a repris la 
médiation dans son Code judiciaire dans ses articles 1724 à 
1736. La médiation est applicable en toutes matières et on y 
trouve les garanties procédurales de toutes les législations 
modernes. Le code judiciaire n'a pas pour autant éliminé la 
conciliation classique (mais en a conservé une forme 
désuète). 

7. Le choix du modèle est influencé par des 
considérations judiciaires, institutionnelles ou sociologiques. 
Ceux qui conçoivent les modèles prennent souvent plus à 
cœur le bonheur du citoyen comme eux le perçoivent plutôt 
que le bonheur que réclame le citoyen. 

Un point est quand même général lorsque le législateur 
envisage la promotion de solutions alternatives des litiges, 
c'est une forme de pragmatisme qui souhaite que les litiges 
puissent se régler rapidement. Les politiques ne contestent 
pas que l'objectif de la médiation ne se laisse pas contenir 
dans le carcan d'une définition qui ne tiendrait compte que 
de la recherche et de la mise en place d'une solution aux 
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. Elle~a lienàhuis dos, sans frais. ni formalit~§. 
2002, c. 7, a. 19. 
151.17. La conférence est tenue en présence des parties 

et, si ces dernières le souhaitent, de leurs procureurs. Le 
juge qui la préside peut rencontrer les parties séparément, si 
elles y consentent. Peuvent aussi y participer les personnes 
dont la présence est considérée, par le juge et les parties, 
utile au règlement du litige. 

2002, c. 7, a. 19. 
151.18. Le juge définit, de concert avec les parties, les 

règles applicables à la conférence et les mesures propres à 
en faciliter le déroulement et il établit avec elles le 
calendrier des rencontres. 

2002, c. 7, a. 19. 
151.19. La conférence ne suspend pas le déroulement 

de l'instance, mais le juge qui la préside peut, s'il le juge 
nécessaire, modifier le calendrier des échéances. 

2002, c. 7, a. 19. 
151.20. Les parties sont tenues de s'assurer que les 

personnes autorisées à conclure une entente sont présentes 
à la conférence ou qu'elles peuvent être consultées en temps 
utile pour donner leur accord. 

2002, c. 7, a. 19. 
151.21. Tout ce qui est dit ou écrit au cours de la 

conférence est confidentiel. 
2002, c. 7, a. 19. 
151.22. Si un règlement intervient, le JUge, sur 

demande, homologue la transaction. 
2002, c. 7, a. 19. 
151.23. Si aucun règlement n'intervient, le juge ne peut 

par la suite entendre aucune demande relative au litige. 
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5. Dans un cont~xte Jort différent=ç~hü d'unré~ime. 

judiciaire de type anglo-américain- le droit quebecois a fait 
preuve d'un grand pragmatisme et a organisé des 
procédures qui en fait sont de la conciliation mais qui 
utilise des touches et techniques venant de la médiation. 
Comme l'indiquent les textes qui suivent, la conciliation 
canadienne est orientée vers le résultat mais librement 
consenti par les parties. Le tiers -le juge- reste investi de sa 
parcelle d'autorité permettant de faciliter la négociation. Le 
juge« médiateur» reste juge; son rôle n'a rien d'ambigu. 

Citons quelques extraits : 

Loi canadienne (Que bec) 

SECTION IV 
DE LA CONFÉRENCE DE RÈGLEMENT À L'AMIABLE 

151.14. Un juge peut présider une conférence de 
règlement à l'amiable. Il bénéficie alors de l'immunité 
judiciaire. 

2002, c. 7, a. 19. 

151.15. À toute étape de l'instance, le juge en chef peut, 
à la demande des parties, désigner un juge pour présider 
une conférence de règlement à l'amiable. Dans leur 
demande, elles lui exposent sommairement les questions en 
litige. 

Le juge en chef peut également, de sa propre initiative, 
recommander aux parties la tenue d'une telle conférence. Si 
elles y consentent, il désigne alors un juge pour la présider. 

2002, c. 7, a. 19. 

151.16. La conférence a pour but d'aider les parties à 
communiquer, à négocier, à identifier leurs intérêts, à 
évaluer leurs positions et à explorer des solutions 
mutuellement satisfaisantes. 
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2. Aucune disposition du paragraphe 1 n'empêche les États membres 
d'appliquer des mesures plus strictes en vue de préserver la confidentialité 
de la médiation. 

Article 8 

Effets de la médiation sur les délais de prescription 

1. Les États membres veillent à ce que les parties qui choisissent la 
médiation pour tenter de résoudre un litige ne soient pas empêchées par la 
suite d'entamer une procédure judiciaire ou une procédure d'arbitrage 
concernant ce litige du fait de l'expiration des délais de prescription 
pendant le processus de médiation. 

2. Le paragraphe 1 s'entend sans préjudice des dispositions sur les 
délais de prescription figurant dans lesaccords internationaux auxquels les 
États membres sont pa1iies. 

Article 9 

Information du public 

Les États membres encouragent, par tout moyen qu'ils jugent 
approprié, la mise à la disposition du public, notannnent sur internet, 
d'informations sur la manière de contacter les médiateurs et les organismes 
fournissant des services de médiation. 

Article 10 

Informations sur les autorités et les juridictions compétentes. 

La Connnission met à la disposition du public, par tout moyen 
approprié, les informations sur les autorités ou les juridictions compétentes 
qui sont communiquées par les États membres conformément à l'article 6, 
paragraphe 3. 

Article 11 

Révision 

Au plus tard le ... , la Commission présente au Parlement européen, au 
Conseil et au Comité économique et social européen un rapport relatif à 
l'application de la présente directive. Ce rapport examine l'évolution de la 
médiation dans l'ensemble de l'Union européenne et l'incidence de la 
présente directive dans les États membres. Il est accompagné, si 
nécessaire, de propositions visant à adapter la présente directive. 
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2. La présente directive s'applique sans préjudice de toute législation 
nationale rendant le recours à la médiation obligatoire ou le soumettant à 
des incitations ou des sanctions, que ce soit avant ou après le début de la 
procédure judiciaire, pour autant qu'une telle législation n'empêche pas les 
parties d'exercer leur droit d'accès au système judiciaire. 
Article 6 
Caractère exécutoire des accords issus de la médiation 
1. Les États membres veillent à ce que les parties, ou l'une d'entre elles 

avec le consentement exprès des autres, puissent demander que le contenu 
d'un accord écrit issu d'une médiation soit rendu exécutoire. Le contenu 
d'un tel accord est rendu exécutoire, sauf si, en l'espèce, soit ce contenu est 
contraire au droit de l'État membre dans lequel la demande est formulée, 
soit le droit de cet État membre ne prévoit pas la possibilité de le rendre 
exécutoire. 
2. Le contenu de l'accord peut être rendu exécutoire par une juridiction ou 

une autre autorité compétente au moyen d'un jugement ou d'une décision 
ou dans un acte authentique, conformément au droit de l'État membre dans 
lequel la demande est formulée. 
3. Les États membres communiquent à la Commission le nom des 

juridictions ou autres autorités compétentes pour recevoir une demande 
conformément aux paragraphes 1 et 2. 
4. Aucune disposition du présent ai1icle n'affecte les règles applicables à 

la recmmaissance et à l'exécution dans un autre État membre d'un accord 
qui a été rendu exécutoire conformément au vuragruphe 1. 
Article 7 
Confidentialité de la médiation 

1. Étant dmmé que la médiation doit être menée de manière à 
préserver la confidentialité, les États membres veillent à ce que, sauf 
accord contraire des parties, ni le médiateur ni les personnes participant à 
l'administration du processus de médiation ne soient tenus de produire, 
dans une procédure judiciaire civile ou commerciale ou lors d'un arbitrage, 
des preuves concernant les informations résultant d'un processus de 
médiation ou en relation avec celui-ci, excepté : 

a) lorsque cela est nécessaire pour des raisons impérieuses d'ordre 
public dans l'État membre concerné, notanm1ent pour assurer la protection 
des intérêts primordiaux des enfants ou empêcher toute atteinte à l'intégrité 
physique ou psychologique d'une personne, ou 

b) lorsque la divulgation du contenu de l'accord issu de la médiation 
est nécessaire pour mettre en œuvre ou pour exécuter ledit accord. 
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· ·rorganisëfcümmeeltes l'entendent·ety mettre ttnterme à 

tout moment. Néanmoins, en vertu du droit national, les 
juridictions devraient avoir la possibilité de limiter le 
processus de médiation dans le temps. En outre, les 
juridictions devraient pouvoir attirer 1' attention des parties 
sur la possibilité d'une médiation chaque fois qu'elle est 
appropriée. 

La difficulté d'harmoniser le droit de 27 Etats aux vues 
très différenciées sur la médiation y est évidemment pour 
quelque chose dans ces prudentes généralités conceptuelles. 
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. . . 3, Plusi~urs formes d.e nég<lCiation entre parties ont fait 

appel à des techniques de la médiation ou à des éléments. 
En soi, rien ne s'y oppose mais la formule en s'écartant de 
la médiation perd également aussi une partie de 1' effet 
profond que peut engendrer une médiation. 

C'est clair en matière de médiation pénale, laquelle est 
pourtant une remarquable initiative. Mais dans les pays 
notamment où la médiation pénale est gérée par le parquet, 
le magistrat du parquet investi de l'autorité ne sera pas 
vraiment considéré comme neutre. 

B. Quelques typologies de règlementation 
4. En Europe, du moins en matière civile et 

commerciale, une directive récente du 24 mai 2008 de la 
Commission européenne a permis de préciser les idées 
quant à ce qu'est la médiation. 

Selon le préambule : 

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

On voit ainsi que selon la Commission la médiation est 
à proprement parler une technique pour arriver à une 
solution rapide des litiges. Toujours dans le préambule la 
Commission tente de définir de façon plus précise la 
médiation, sans toutefois vraiment y parvenir : 

La médiation prévue par la présente directive devrait 
être un processus volontaire en ce sens que les parties elles­
mêmes sont responsables du processus et peuvent 
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internationale qui impose que des solutionsmcontract~es 

soient trouvées et trouvées rapidement3 . Le système de co­
parentalité a évidemment pour effet induit que les conflits 
sont encore plus aisément générés que sous le système de la 
responsabilité unique avec droit limité aux relations 
personnelles pour 1 'autre parent. 

Ceci n'empêche que la médiation, si elle veut être une 
vraie réussite, se dégagera dans la mesure du raisonnable, 
de la logique d'un litige entre parties et tentera de trouver 
avec l'assistance du médiateur impartial, neutre et 
indépendant, une nouvel éclairage de la relation entre les 
protagonistes. 

Le médiateur doit donc faire preuve d'un sens de la 
distanciation. L'écoute des parties fait partie de son devoir 
premier parce que cette écoute conditionnera la qualité de 
l'analyse que doit faire le médiateur à la fois des parties et 
de leurs motivations et des situations objectives dans 
lesquelles ces parties se trouvent. Le fait d'éprouver de la 
sympathie pour les parties et a fortiori pour l'une d'entre 
elles ne favorise pas cette analyse. Le médiateur compétent 
aura aussi un certain degré d'humour: l'humour est le 
symptôme de la distanciation à 1' égard de soi et cette 
distanciation est aussi nécessaire pour ne pas brouiller 
l'analyse. 

Cette impartialité et neutralité seront fort desservies par 
le fait que le médiateur dispose d'un pouvoir institutionnel. 
Nous reviendrons là-dessus quand nous parlerons du juge 
médiateur. 

3. Danièle Ganancia, La médiation familiale internationale, Ed.Erès, 2007, 
p.155. 
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. personne, Duno<i 1~66} implique q1.ae lemé<iiateut: laiss€1=~~~~~ 
un vide que les parties seront appelées à combler. Les 
théoriciens de la médiation voient dans la neutralité même 
le 'principe premier de la médiation . Comme 1 'exprime 
Stimec « Le médiateur ne doit pas être confondu avec le 
conciliateur qui a un rôle beaucoup plus actif sur le fond : 
conseils, avertissements, appels au bon sens. Le médiateur 
reprend donc à son compte le rôle d'un animateur de 
réunion: définition de l'ordre du jour, prise de note sur un 
tableau, régulation de la parole ... Mais le médiateur và au-
delà en étant un véritable catalyseur de changement. En 
conservant tout au long non seulement son impmiialité 
initiale mais aussi la plus grande neutralité possible, il 
incarne 1' altérité qui permet de voir la situation de 
différentes manières. Outre cette posture symbolique, il 
pourra agir activement par la reformulation reflet, le 
recadrage, le questionnement, 1' accompagnement 
créatif( ... ) »2 

La pratique contredit partiellement cette vision peut­
être trop rigoureuse : le médiateur tentera même 
inconsciemment de pousser les parties vers une solution 
juste que le médiateur estimera sans doute dans le fonds de 
lui-même comme la seule solution durable. Et la médiation 
sera dans l'esprit des médiants ou médiés, selon les 
expressions de madame Guillaume Hoffnung, en un 
premier temps une tentative de solution d'un litige qui les 
oppose. Les parties auront une vue utilitaire immédiate de 
la médiation qui influencera inévitablement le médiateur. 
L'urgence du problème donne une coloration particulière à 
la médiation. D.Ganancia a, à cet égard, fort bien décrit 
l'importance du facteur temps dans la médiation familiale 

2. A.Stimec, La négociation, Dunod 2005, p.107. 
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définition : la médiation est ternaire dans sa conception , le 
tiers est toujours indispensable alors qu'il ne l'est pas dans 
la négociation. En fait la médiation qui tente de rétablir le 
dialogue et la communication le fait paradoxalement en 
évitant 1 'affrontement direct ou le face à face qui a prouvé 
ses limites. 

Ce tiers doit être totalement indépendant et être perçu 
comme tel. Son indépendance doit être réelle et perceptible. 
Il ne peut bien sûr pas être soumis à une hiérarchie formelle 
dans l'exercice de ses fonctions, mais cette indépendance 
organique ou fonctionnelle ne suffit pas. Il faut en outre 
que son travail ne soit pas perçu comme une phase d'un 
processus stéréotypé relevant d'une réglementation 
imposée., il ne faut pas non plus qu'il soit perçu comme 
devant produire un résultat prog~ammé après une procédure 
stéréotypée et imposée. Les médiateurs suivent bien 
souvent des recettes soigneusement éprouvées et qui se 
retrouvent dans tous les manuels du bon médiateur : ce 
n'est évidemment pas de cela qu'il s'agit. 

Il doit être impartial ce qui signifie qu'il ne peut en 
aucune façon prendre partie pour une des parties ni même 
en donner l'apparence. Il est par exemple assez 
malencontreux que certains pouvoirs publics créent des 
services d' »aide aux victimes et de médiation», insinuant 
par le fait même que le médiateur aura pour tâche de 
rétablir les droits de la victime. C'est aussi une forme de 
partialité. 

Il doit en principe être neutre, c'est-à-dire qu'il ne peut 
infléchir l'évolution de la communication vers un résultat 
ancillaire (p.e. une solution équitable ou qui paraît juste ou 
bénéfique). La non-directivité, inspirée des théories de 
Rogers (voir p.e. C.R. Rogers, Le développement de la 
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A.wlntroduction : .. w 

La médiation civile: la médiation et les modes de 
règlement non juridictionnels des litiges 
(définition) 

1. Plusieurs malentendus peuvent subsister quant à la 
définition de la médiation. Celle-ci se distingue 
habituellement des techniques classiques de règlement non 
juridictionnelles que sont la conciliation, la transaction, 
l'arbitrage sous toutes ses formes, le mini trial. 

C'est principalement la conciliation qui se rapproche le 
plus de la médiation. La conciliation a d'ailleurs de grands 
mérites et est pratiquée en Europe et ailleurs à grande 
échelle. La France connait des «conciliateurs de justice», 
dans beaucoup de pays une conciliation obligatoire existe 
dans cmiains types de litige (notamment en droit du travail, 
pour les baux) ou encore facultative (conciliateur 
d'entreprises). Au Quebec les juges pratiquent en fait la 
conciliation qu'ils qualifient parfois de médiation (voir ci­
après). 

2. La médiation se définit, selon les termes du 
professeur Guillaume-Hofnung, «comme un processus de 
communication éthique reposant sur la responsabilité et 
l'autonomie des participants, dans lequel un tiers­
impariial, indépendant, neutre, sans pouvoir décisionnel ou 
consultatif, avec la seule autorité que lui reconnaissent les 
médieurs favorise par des entretiens confidentiels 
l'établissement, le rétablissement du lien social, la 
prévention ou le règlement de la situation en cause »1. 

Plusieurs éléments sont contenus dans cette définition à 
l'égard de laquelle je tenterai d'apporter une nuance. 

1. M.Guillaume-Hifnung, La médiation, PUF 2007, p.71. 
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Arbitrage --------------------
partie qui consacre leur entente. Cette situation, malgré des 

. similit:Udesapparentes, ïieHêioit pasHëfrécünfoiidue···avec la 
conciliation qui représente une phase précontentieuse et 
s'achève, comme nous l'indiquions déjà, par un procès 
verbal et non par une sentence arbitrale qui est un acte 
juridictionnel. 

BIBLIOGRAPHIE : 

Akroune (Y): le règlement d'arbitrage du sport: revue algérienne des 
sciences juridiques et administratives 2001, n°4 p.19. 

Alaphilippe (F) Le préliminaire de conciliation : relance d'une justice 
sportive ou renaissance d'une utopie, droit du sport n° 92-652 13-7-
1992 Dalloz 1994 p.27 . 

Bu y (F) la justice sportive : cahier du droit du sport 2005 11°2 p.13. 
Lacabarats (A) :le juge, arbitre du conflit sportifD. 2001, Hors série 
Rigozzi: l'arbitrage international en matière de sport, Bruylant LGDJ 
2005. 

Revue juridique et économie du sport: la justice sportive, numéro 
spéciale 1994 n°31. 
Simon (G.): l'arbitrage des conflits sportifs: R.A 1995 p.195. 
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. Comme évoqué plus haut, cette compétence est très 
large et peut s'étendre aux contrats de sponsoring, contrats 
de transmission télévisuelle, de transfert de joueurs, de 
recrutement de joueurs ou d'entraîneurs. 

La première décision du tribunal a été rendue par cette 
chambre, dans l'affaire très médiatisée, Madjer /FAF, qui a 
opposé un entraîneur de 1' équipe nationale de football à la 
fédération algérienne de football et qui a fait l'objet d'un 
appel auprès du TAS de Lausanne. 

2-2-2-Ia conciliation, deuxième domaine de compétence 
du tribunal. 

Désireux de contribuer au développement et à la 
préservation de l'éthique et de l'esprit sportifs mais, 
également, soucieux de désamorcer les conflits qui opposent 
les intervenants sur la scène sportive, le tribunal marque sa 
préférence et privilégie le recours à la procédure de la 
conciliation; c'est, ainsi, qu'il propose, toujours, aux 
protagonistes, avant même de transmettre le dossier à la 
chambre compétente, de régler, à 1' amiable, leurs divergences; 
il les invite, en assurant le rôle de facilitateur de la commu­
nication, à ne pas camper sur des positions stériles, à 
s'écouter et dialoguer en toute sérénité. C'est souvent suivi 
de succès. 

Les audiences de conciliation se déroulent, généralement, 
en formation plénière sous la direction du président du 
tribunal. Un procès verbal de conciliation ou de non 
conciliation, signé par les parties et les membres du 
tribunal, clôture la procédure. 

Il peut arriver, qu'après l'ouverture de la procédure 
contentieuse, les parties décident de mettre fin à leur 
désaccord; le tribunal rédige, alors, une sentence accord 
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orgamsmes _sportifs. Elle_en _connaît _en armel, Hê:Rr~s 
épuisement des procédures internes prévues par ces 
instances sportives et leurs règlements généraux. Mais la 
qualification de cette procédure est inappropriée car il ne 
s'agit pas d'un véritable appel, au sens du droit judiciaire, 
qui en fait un deuxième degré de juridiction. 

Cette chambre est, également, composée d'un Président 
et d'un assesseur. 

L'essentiel de la jurisprudence du tribunal est 
rattaché à cette chambre. 
2-2-Compétences du tribunal arbitral : 

Le tribunal assume plusieurs missions : 
- Une mission juridictionnelle qui représente sa fonction 

principale. 
- Une mission de conciliation: Il propose, toujours, 

préalablement à l'entame de la procédure contentieuse, la 
conciliation aux parties. Le tribunal a mis fin à plusieurs 
conflits selon cette procédure. 

- Une mission de préservation de 1' éthique sportive ; il 
élabore à cet effet, un code de l'éthique sportive. 

- Une mission consultative en donnant un avis sur toute 
question juridique relative au sport. 

2-2-1-nature des litiges ressortissant de la compétence 
juridictionnelle du tribunal d'arbitrage du sport: 

Le tribunal connaît de deux catégories de litiges : 
- Les litiges de nature disciplinaire y compris ceux 

relatifs au dopage. 
Il statue, en appel, sur les recours contre les décisions 

des organes disciplinaires des instances et organismes 
encadrant la pratique sportive. 
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garanti· par hi constitution, ignorant que 1' arbitre est un juge 
assumant une mission juridictionnelle. 

Par contre, les tribunaux étatiques jouent le jeu et se 
déclarent incompétents lorsqu'ils sont saisis par des sportifs 
et renvoient les requérants devant le tribunal arbitral. 

II- Organisation et compétence du tribunal d'arbitrage 
du sport: 

Ces deux questions ont été traitées par les statuts du 
tribunal et le règlement d'arbitrage. 

2-1- L'organisation du tribunal : 
2-1-1-Composition : 

Le tribunal d'arbitrage du sport est composé de sept 
membres : un Président, un vice Président, un secrétaire 
général, un Président de la chambre ordinaire, un président 
de la chambre d'appel et deux assesseurs. Il dispose d'un 
greffe qui tient le rôle du tribunal. 

Leur mandat est de quatre ans renouvelable. 

2-1-2-0rganisation : 
Le tribunal d'arbitrage du sport est organisé en deux 

chambres: 
- Une chambre ordinaire qui connaît des litiges 

contractuels et commerciaux quelqu'en soit la nature sous 
réserve, toutefois, qu'ils aient un lien avec le sport. Ils 
portent, essentiellement, sur l'exécution des contrats d'enga­
gement, de transfert ou de prêt de joueurs, de transmission 
de compétitions, de contrats de sponsoring etc. 

-Elle est composée d'un président et d'un assesseur. 

Elle a, à son actif, plusieurs sentences arbitrales. 

- Une chambre d'appel dont la compétence concerne 
les décisions des fédérations, des ligues, des clubs ou autres 
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font leur choix d'arbitre conformément aux stipulations du 
règlement d'arbitrage. 

Ce n'est qu'en cas de difficultés dans la désignation que 
le président de la chambre dont relève le litige, intervient 
pour se substituer aux parties. 

Nous sommes en présence d'une procédure tout à fait 
classique qui n'appelle, à ce propos, aucun commentaire. 
1-2-La compétence exceptionnelle et transitoire du 
tribunal d'arbitrage du sport: 

L'instrument de base de la constitution des formations 
arbitrales, nous l'avons déjà évoqué, est représenté par la 
liste des arbitres. En attendant sa finalisation, le tribunal 
s'est vu confié par l'article 31 du règlement d'arbitrage une 
compétence exceptionnelle et transitoire pour trancher les 
litiges aux lieu et place des formations arbitrales. 

Le tribunal statue, dans ce cadre, en formation plénière 
ou en formation restreinte, selon la nature du litige. 

C'est dans ce cadre que le tribunal a fonctionné depuis 
sa création ; l'essentiel de ses décisions a été prononcé en 
formation restreinte ; le tribunal a rendu près d'une centaine 
de décisions. 

2- Un arbitrage obligatoire : 
La loi 04 10 du 14 août 200415, relative à l'éducation 

physique et aux sports, a donné un caractère exclusif à la 
compétence de ce tribunal en imposant aux fédérations 
spmiives d'introduire, dans leur statut, une clause 
compromissoire attributive de juridiction exclusive au 
bénéfice de celui-ci. 

15 JORADP n°52du 10 août 2004 p.4. 
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qui composeront les formation~ arbitrales. 
La liste est en voie d'établissement. 
Les membres du Tribunal ne peuvent pas figurer sur la 

liste des arbitres. 
Les formations arbitrales sont à composition unitaire ou 

collégiale, selon la convention des parties et la complexité 
du litigel3. 

A défaut de manifestation, par les parties, de leur 
volonté, le Président de la chambre concernée par le litige 
déféré devant le tribunal, les supplée en procédant aux 
désignations. Mais le principe de l'autonomie de la volonté 
qui délègue aux litigants le pouvoir de choisir les arbitres 
demeure la règle. 

Toutefois, le règlement d'arbitrage impose au tribunal, 
par le biais des Présidents de chambre, 1 'obligation de 
confirmer les arbitres désignés par les parties afin de 
s'assurer que ces derniers remplissent les conditions de 
qualification, d'indépendance et disponibilité requises14. 

Cette procédure de confirmation des arbitres n'est pas 
spécifique au code d'arbitrage ùu sport de 1 'Algérie puisqu'on 
la retrouve dans le règlement d'autres institutions, à 
1' exemple de celui de la CCL 
1-1-2-le processus de désignation des arbitres composant 
la formation arbitrale. 

Ce processus est dominé, comme nous l'indiquions plus 
haut, par le principe de l'autonomiedela volonté des parties 
au litige, même si nous sommes en présence d'un arbitrage 
institutionnel. 

13 Article 8-1--3 du règlement d'arbitrage. 

14 Articles 9 et 10 du règlement d'arbitrage. 
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- Qui tranche, donc, les litiges, à défaut du tribunal lui­
même? 

- Quels sont les cas exceptionnels prévus par le 
règlement qui attribuent compétence au tribunal lui même ? 

1-1- les formations arbitrales, instances de jugement des 
litiges déférés devant le tribunal. 

En posant le principe de l'incompétence du tribunal 
pour juger les litiges, objet de sa saisine, les statuts 
précisent, immédiatement, que se sont les formations 
arbitrales, à la mise en place desquelles celui-ci procède, 
qui assurent cette missionlO. 
1-1-1-la mise en place des formations arbitrales : 

Celles-ci sont composées d'arbitres désignés sur la liste 
que le tribunal est chargé de mettre en placell. 

Le choix des arbitres devant figurer sur cette liste est 
soumis à des conditions rigoureuses de compétence et de 
moralité. 

Ils doivent jouir de compétences notoires dans le 
domaine du droit en général et du droit du sport en 
particulier et manifester un intérêt « soutenu et permanent 
pour le sport»12. 

Le tribunal a fait un appel public à candidature, par voie 
de presse, pour recueillir des dossiers et fmmer ainsi un 
répertoire des compétences dans le domaine, qui constitueront 

1 0 L 'article2§3 des statuts dispose : «Il procède à la mise en place des formations 
arbitrales chargées de trancher les litiges, conformément au règlement d'arbitrage». 
11 L'article 2§6 des statuts dispose: «Il désigne les personnalités devant constituer la 
1 iste des arbitres». 

12 L'a1iicle 2§6 des statuts dispose: Ces derniers sont choisis pour leurs compétences 
en matière de droit, leur intérêt soutenu et permanent pour le sport et leurs 
connaissances des mécanismes et procédures des mouvements sportifs national et 
international». 
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qui définit la procédure de l'introduction de la demande, du 
déroulement et de la clôture de l'instance arbitrale. 

Il a, lui aussi, fait l'objet d'une modification, en 2007, 
après avoir subi 1' épreuve du terrain qui a révélé la 
nécessité de son adaptation. 

Mon propos sera consacré essentiellement à la 
présentation du tribunal et accessoirement à la lecture de ce 
règlement9 ainsi qu'à la jurisprudence du tribunal, 
jurisprudence dont je ne divulguerai pas, cependant, le 
contenu, étant donné le caractère confidentiel des sentences 
arbitrales. 
1- Nature de l'arbitrage du Tribunal Algérien de 
Règlement des Différends Sportifs : 

L'arbitrage institué par le COA, en 1999, est un 
arbitrage institutionnel (1) et obligatoire (2) 

1- Un arbitrage institutionnel : 
L'arbitrage institutionnel, à l'opposé de l'arbitrage ad 

hoc, totalement organisé par les litigants, se déroule sous 
les auspices d'une institution permanente qui administre le 
procès mais sans ingérence dans 1 'instance arbitrale, 
proprement dite. Car il s'agit d'une simple administration 
qui apporte son appui, sa logistique aux formations 
arbitrales ; elle ne constitue pas l'instance juridictionnelle 
chargée de trancher les litiges sportifs. 

Ainsi dispose, en effet, l'article 2§2 des ses statuts au 
terme duquel le tribunal des sports «ne tranche pas 
directement les litiges sauf dans les cas exceptionnels 
prévus par le règlement d'arbitrage». 

9 Pour une étude détaillée de ce règlement voir notre commentaire dans la revue 
algérienne des sciences juridiques et administratives 2001, n°4 p.19. 
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ses 10 ans. 

La France, pays auquel nous empruntons, souvent, la 
dynamique juridique et institutionnelle, est, à ce propos, en 
retard puisque ce n'est que depuis le 18 avril 2007 que le 
Conseil d'Administration du Comité National Olympique 
et Sportif Français (le CNOSF) a créé la chambre 
d'arbitrage du sport (la CAS) et a adopté son règlement 
procédural. 

Mais cette création récente ne doit pas être perçue 
comme la levée d'une quelconque prohibition du recours à 
1' arbitrage pour trancher les litiges sportifs ; 

En effet, si le sport relève essentiellement de la justice 

publique, celle des fédérations 7 d'abord et celle des 
tribunaux étatiques ensuite, le recours à 1 'arbitrage ne fait 
l'objet d'aucune prohibition expresse. Il y demeure ouvert à 
l'instar de toutes les disciplines régies par le droit privé. 

Le tribunal algérien dont la dénomination a été changée, 
deux fois,~ s'est doté des instruments nécessaires à son 
fonctionnement : Il dispose, ainsi, 

../ De statuts qui en fixent la composition, les missions 
et le fonctionnement. 

7 Les fédérations sportives organisent, en leur sein, des mécanismes de règlement des 
litiges plus ou moins sophistiqués, qui veillent, au respect de la réglementation 
qu'elles édictent. 

8 Sa première dénomination TASA (Tribunal arbitral du sport algérien) a du être 
abandonnée sur demande du TAS de Lausanne qui en revendique l'antériorité. Il est 
désigné actuellement, conformément à la décision n°572 COA/Pdt/07 du 14 juin 
2007, modificative de la décision de création (décision n°752/COA/Pdt/99) par 
«Tribunal Algérien de Règlement des Différends Sportifs». 

2008 01y.l6J 15-~IJ ;U.L..o_,IIJ ~1 :<.:Jl>-lyl jj..J..4J.,ll J}:JI-r..f'l.>"· ~~-\,.W1 ~1 ~ 
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intervention, n'a pas résisté au chant des sirènes de 
l'arbitrage puisque le Comité International Olympique 
(CIO), la plus haute instance du mouvement sportif 
international, a initié, dès les années 80, le projet de la 
création d'une juridiction sportive, spécifique aux litiges 
sportifs. 

La communauté sportive avait, en effet, pris conscience 
que le développement du sport professionnel, accompagné 
d'un mouvement de capitaux impressionnant, allait imposer 
la nécessité d'une justice adaptée à ses spécificités, 
notamment au temps du sport et du sportif. La vie 
professionnelle d'un sportif est, en effet, assez courte. 

C'est dans ce sillage, qu'en mars 1983, il a procédé à la 
ratification officielle des statuts du Tribunal Arbitral du 
Sport (TAS), lors de sa 86ème session, à New Delhi. 

Depuis sa création, le tribunal connaît approximativement 
de200procédures par an; ce chiffre, relativement important, 
donne la mesure du succès de l'institution. 

Il compte près de 300 arbitres provenant de 80 pays. 
Il faut noter que 1 'Algérie ne figure pas dans la liste des 

arbitres, contrairement à l'Egypte (deux arbitres) et à la 
Tunisie (un arbitre). 

Mais l'Algérie fait partie du peloton de tête des pays6, 
qui ont institué un tribunal arbitral totalement dédié aux 
litiges sportifs. Elle est la première en Afrique et dans le 
monde arabe. 

En effet, le Comité Olympique Algérien a, par sa 
décision n°752/COA/Pdt/1999, du 12 juillet 1999, créé Le 
Tribunal de Règlement des Litiges Sportifs (le TRLS) en 

6 On peut citer la Belgique, le Luxembourg et d'autres. 
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d'une immunité arbitrale totale, s'ouvre, progressivement, à 
cette mouvance à travers 1' arbitrage en matière 
administrative3 et celui des personnes morales de droit 
public auxquelles on veut élargir les horizons de la justice 
arbitrale4. 

J'ai même entendu parlé de l'arbitrage en matière 
pénale!!! Rien que cela! Pourtant la matière pénale 
constituée de droits indisponibles, rétive à toute procédure 
alternative, ne saurait relever de la justice privée dans 
laquelle le parquet représentant la société et l'intérêt 
général n'a pas sa place.s 

Ainsi, le nouveau code de procédure civile et admini­
strative algérien qui entrera en vigueur 1' année prochaine, 
en avril 2009, consacre le chapitre 2 de son titre 5 du livre 
IV relatif à la procédure devant les juridictions 
administratives, à l'arbitrage; il faut préciser qu'il s'agit 
d'un arbitrage auquel sont parties l'Etat, la Wilaya la 
commune et les établissements publics à caractère 
administratif c'est-à-dire les personnes morales de droit 
public. 

3 Voir sur cette question épineuse: 
- Devolvé (J.L): une véritable révolution ... inaboutie: remarques sur le projet de 
réforme de l'arbitrage en matière administrative; Revue de l'arbitrage 2007 n°3 p.373. 
- Lemaire (S) : la libéralisation de 1 'arbitrage international en droit administratif: 
approche critique du projet de réforme du 13-3-2007; Revue de l'arbitrage 2007 n° 3 
p.407 

4 Le recours de l'Etat à l'arbitrage était, il y a peu, impensable; qu'on en juge par la 
force de l'indignation d'un auteur qui écrivait, au début du 20° siècle:« Comment 
admettre que l'Etat puisse accepter les arbitres dans les affaires où il ne lui est même 
pas permis d'accepter des juges civils ? Plus encore que la justice judiciaire, la justice 
administrative est d'ordre public» 

5 En effet, la raison d'être du droit pénal et de la procédure qui l'accompagne est de 
substituer à la vengeance privée, à la justice privée, l'action publique cadrée par le 
droit. 
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«inventés» par les pays anglo-saxons mais qui ont fini par 
imposer leur hégémonie à travers le monde. 

Le thème de mon intervention s'inscrit dans ce contexte 
et se veut, à la fois une réflexion autour du phénomène de 
1' arbitrage et une présentation d'une de ses récentes 
conquêtes, 1' arbitrage des litiges sportifs. 

On observe, en effet, une certaine exaltation, voire une 
véritable euphorie de cette institution. Il n'est guère plus de 
secteur qui ne soit investi, envahi par la déferlante de 
1' arbitrage 

J'oserai même dire qu'on assiste, aujourd'hui, pour 
reprendre un terme d'actualité, à un tsunami. 

En Algérie, c'est une réalité tangible puisqu'on assiste, 
tous les jours, à son extensionl. 

Le nouveau code de procédure civile et administrative 
lui a fait faire, on le verra plus loin, une nouvelle conquête, 
en introduisant 1' arbitrage administratif. 

D'ailleurs, à terme la question de 1' arbitrabilité du litige, 
condition de validité de la convention d'arbitrage, qui 
connote l'idée qu'il y a des domaines qui échappe à 
1 'arbitrage, risque de tomber en désuétude tant la rigueur 
des restrictions à 1' éligibilité s'estompe progressivement, 
les exceptions tombant une à une, bon gré mal gré. 

Ainsi la résistance des droits de la propriété intellectuelle2, 
longtemps considérés indisponibles donc insusceptibles 
d'être soumis à l'arbitrage, a été vaincue et l'Organisation 
mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) a cédé et a 
mis en place, en 1994, un centre d'arbitrage et de médiation ; 

1 . Pour une étude cette évolution, voir: AKROUNE (Y): l'extension du champ d'intervention 
de l'arbitrage : la loi sur l'électricité et le gaz in la lettre juridique 2002 n°3 p.20. 
2 . La commission de 1 'arbitrage intemational de la CCI : «Rapport final sur les litiges en 
matiè're de proprièté intellectuelle et l'arbitrage» Bulletin CCI mai 1998. 
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du sport : l'expérience algérienne 

AKROUNE(Y) 
Professeur - Faculté de droit - Ben Aknoun 

Université Ben YoucefBen Khedda- ALGER 

L'arbitrage, justice alternative, justice privée, présenté 
comme remède ou complément à la justice publique est une 
question dont 1 'actualité est sans cesse renouvelée. Il 
nourrit des débats sans fin, alimente les controverses mais 
fait tranquillement et inexorablement des conquêtes, parfois 
inattendues. Il vient, ainsi, à la rescousse de la justice 
conventionnelle. 

Car, comme chacun le sait, c'est désormais une chose 
entendue, les Etats sont malades de leurs institutions 
judiciaires. 

La justice étatique connaît, en effet, partout, depuis 
quelques années, une offensive sans précédent. 

De nombreuses imperfections lui sont reprochées. 

Face à ce phénomène fortement préjudiciable à 1' épa­
nouissement des affaires, les opérateurs économiques n'ont 
pas attendu que les pouvoirs publics réagissent pour 
proposer une thérapie ; ils ont tout simplement adopté une 
démarche de contournement, d'évitement d'une justice qui 
a perdu leur confiance et qui ne répond pas à leurs 
exigences, en proposant une justice alternative et diversifiée: 
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l'équilibre nécessaire entre les intérêts de l'arbitrage et 
ceux attachés au respect de l'ordre public (Seraglini). La 
reconnaissance de l'arbitrabilité de certaines questions d'ordre 
public doit logiquement s'accompagner d'un contrôle plus 
étendu de la sentence rendue au fond (Barbier de la Serre). 

- l'exigence d'une violation flagrante, réelle et concrète 
n'exclut pas en elle-même la possibilité d'un contrôle 
approfondi de l'ordre public par un examen approfondi de 
l'ensemble des faits pertinents : l'arbitre a le droit de se 
tromper dès lors que son erreur ne met pas concrètement et 
de façon sérieuse à malles objectifs poursuivis par la loi de 
police. 

-uncontrôleeffectifneserait pas gravement préjudiciable 
au développement de l'arbitrage et ne favoriserait pas le 
développement de moyens dilatoires (Seraglini). 

La cour de cassation, a dû choisir entre les deux formes 
de contrôles. 

Il est à signaler, bien que cela n'ait pas d'incidence sur la 
solution du litige (Civ. 1ère, 29 juin 2007, Bull. I 250), que 
les deux sentences des 5 novembre 2002 et 28 juillet 2004 
ont été annulées dans leur pays d'origine, par un jugement 
du tribunal de première instance de Bruxelles du 8 mars 
2007 (Rev. arb. 2007 p. 303 note critique Mourre et 
Radicati di Brozolo) qui a opté clairement et délibérément 
pour le contrôle maximal. 
Analyse de l'arrêt du 4 juin 2008 : 

Par cet arrêt, la première chambre civile de la cour de 
cassation a adopté la solution d'un contrôle minimaliste de 
1' ordre public international c à d, celle d'un contrôle du 
caractère flagrant, effectif et concret de la violation. 

(A lire l'arrêt du 4 juin 2008) 
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la sentence est manifestement contraire aux valeurs 
fondamentales (Radicati di Brozolo ). 

En revanche, les partisans du contrôle maximaliste 
critiquent cette décision. 

- la jurisprudence française passe à une confiance 
aveugle et sans garde-fou en l'arbitre (Seraglini). En 
refusant d'exercer son contrôle, la cour d'appel risque de 
donner effet à un contrat contraire à des dispositions d'ordre 
public concurrentiel (Barbier de la Serre). La mauvaise foi 
dans l'exercice des recours peut être combattue autrement 
que par une évaporation du contrôle. 

- l'obstacle opposé au contrôle par la cour d'appel de 
Paris est l'interdiction de la révision au fond des sentences 
arbitrales (Seraglini) qui fait en réalité échec à tout 
contrôle réel de l'ordre public, alors que le contrôle de 
l'ordre public n'est pas de la même nature que la révision au 
fond (Delanoy) et ravale le juge de l'annulation au rang de 
"juge des évidences en matière d'ordre public" (Bolée). Le 
contrôle est cantonné à une apparence de conformité de la 
sentence à l'ordre public (Delanoy} alors qu'il convient 
d'effectuer un contrôle réel et efficace de la conformité des 
sentences à l'ordre public comme dans les arrêts Westman 
(Paris,30 septembre 1993,Rev. arb 1994p.359 note Bureau) 
et Thomson (Paris 10 septembre 1998 rev. arb 2001 p 583 
note Racine). 

- la conformité de cette jurisprudence à la jurisprudence 
Eco Swiss est douteuse : 

l'absence de révision au fond devrait trouver sa limite 
dans le respect de l'ordre public communautaire selon le 
principe défini dans l'affaire du Plateau des pyramides (ci v 
1ère, 6janvier1987,rev. arb.1987,p.469noteLe boulanger). 
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public (commentateur du Dalloz). 

- l'acceptation de l'arbitrabilité élargie en présence de 
lois de police se traduit inévitablementpar la reconnaissance 
d'une équivalence de fond entre les fonctions des juridictions 
étatiques et de l'arbitrage (Radicati di Brozolo ). 

- le contrôle approfondi des sentences est en 
contradiction avec l'acceptation de l'arbitrabilité et est 
inconciliable avec l'interdiction de la révision au fond 
(Radicati di Brozolo ), 

la solution n'est pas contraire au droit 
communautaire, la CJCE ayant, dans l'affaire Renault c/ 
Maxicar du 11 mai 2000, dit, en matière de reconnaissance 
de décisions étrangères, qu'afin de respecter la prohibition 
de la révision au fond de la décision étrangère, l'atteinte 
devrait constituer une violation manifeste d'une règle de 
droit considérée comme essentielle dans l'ordre juridique de 
l'Etat requis ou d'un droit considéré comme fondamental 
dans cet ordre juridique. 

Ce qui n'est pas contradictoire avec l'arrêt Eco Swiss 
(CJCE 1er. juin 1999) dans la mesure où "dès lors qu'une 
éventuelle contrariété d'une sentence à l'ordre public 
communautaire n'empêche pas la Commission ainsi que les 
autorités et juridictions nationales d'intervenir d'office ou à 
la requête de tiers, il n'existe pas de raison d'imposer aux 
Etats de bouleverser les principes de leur droit de l'arbitrage 
pour assurer un contrôle de fond des sentences" (Mourre, 
Radicati di Brozolo ), 

- Compte tenu de la nature de l'ordre public, la non 
application d'office des lois de police ne saurait à elle seule 
entraîner l'annulation, l'annulation pour violation de l'ordre 
public ne pouvant être encourue que si -abstraction faite de 
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caractère limité du contrôle des sentences, le droit commu­
nautaire devant seulement bénéficier, aux termes d'une 
analyse qui met en balance la nécessité de son application 
avec les principes de la sécurité juridique ct le respect des 
règles fondamentales de l'arbitrage, de la même attention ct 
protection que les règles impératives de droit d'origine 
nationale. 

Les tenants du contrôle minimaliste ont salué cette 
décision dans la mesure où : 

- la cour d'appel s'est appuyée sur l'interdiction d'une 
révision au fond des sentences arbitrales par le juge 
étatique, pour refuser toute annulation (Chabot, 
commentateur du Dalloz, Mourre, Radicati di Brozolo ). 

- l'analyse économique du droit de la concurrence ne 
peut être effectuée par une juridiction n'exerçant qu'un 
contrôle sommaire de la validité du titre (Mourre). 

- la cour d'appel saisie d'un recours en annulation ne 
juge pas l'affaire mais la sentence attaquée (commentateur 
du Dalloz, Mourre, Dcrains) 

le contrôle est limité à la solution adoptée par les 
arbitres (Mourre) ct la violation de l'ordre public doit 
résulter de la décision même prise par les arbitres dans leur 
sentence. Il s'en déduit que le juge ne peut, en 
conséquence, contrôler la qualification donnée par 
l'arbitre au contrat (Mourre, Derains, Radicati di 
Brozolo. 

- la violation de l'ordre public doit être flagrante, 
effective et concrète (Mourre, Derains, Radicati di Brozolo ), 
l'illicéité doit "crever les yeux". 

- l'arrêt relève plus de l'exigence de loyauté procédurale 
et des questions propres aux pouvoirs des uns et des autres 
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méconnaissance ··· de·l'intercliction édietée ··à l'article S 1 . CE. 
pour le fonctionnement du marché intérieur car il est 
indéniable que l'ordre public international des États 
membres a également une source communautaire. 

La violation de l'ordre public international au sens de 
l'article 1502-5° du Nouveau Code de Procédure Civile doit 
être flagrante, effective et concrète; si le juge de l'annulation 
peut certes, porter une appréciation en droit et en fait sur les 
éléments qui sont dans la sentence déférée à son contrôle, il 
ne peut pas statuer au fond sur un litige complexe qui n'a 
jamais encore été ni plaidé, ni jugé devant un arbitre 
concernant la simple éventualité de l'illicéité de certaines 
stipulations contractuelles. 

Il n'y a donc aucune raison de permettre à la 
demanderesse de bénéficier des lacunes, volontaires ou 
non, dans la défense de ses intérêts devant les arbitres, soit 
qu'elle ait estimé à l'époque vraisemblable ou acquise la 
compatibilité des clauses contractuelles litigieuses avec les 
règles du droit communautaire de la concurrence, ou, tout 
au contraire, voulu échapper aux sanctions de la Commission, 
dans tous les cas afin de réserver ses arguments au stade du 
procès en annulation de la sentence qui la condamne, , 

En définitive, le juge de l'annulation ne saurait, sous 
peine de remettre en cause le caractère final de la 
détermination des arbitres sur le fond du procès, la 
violation alléguée d'une loi de police n'autorisant aucune 
atteinte à la règle procédurale de 1 'interdiction d'une 
révision au fond, effectuer en l'absence de fraude ou, 
comme il a été dit, de violation manifeste, un examen de 
l'application des règles de la concurrence au contrat 
litigieux, aucune annulation n'étant d'ailleurs encourue 
simplement parce que les arbitres n'ont pas soulevé d'office 
les questions du droit communautaire de la concurrence. 
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]es éléments ... de. fait on de droit . q1.l'ils "mt·· retenus, les 
juridictions françaises s'abstiennent délibérément de vérifier 
qu'une règle d'ordre public éventuellement applicable a été 
corr-ectement appliquée aux faits de l'espèce. 

La première chambre civile, décide que, pour être 
sanctionnée, la violation de l'ordre public doit être 
flagrante, effective et concrète. 

Lorsque le moyen n'avait pas été soulevé devant les 
arbitres, le juge de l'annulation est contraint de faire un 
examen des éléments. de fait et de droit beaucoup plus 
approfondi mais il s'abstient toujours d'entrer dans un 
processus de révision (Paris 14 juin 2001, rev. arb. 2001 p. 
773 note Seraglini). 

La plupart des éléments dont il est fait état ci-dessus 
sont repris dans l'anêt Thales de la cour d'appel de Paris du 
18 novembre 2004 qui a été très abondamment commenté 
(Gaz. Pal 22 octobre 2005, n° 295 p. 5 note Seraglini; Rev 
crit DIP 2006 p. 104 note Bollée; Rev. Lamy de la 
concurrence 2005 note barbier de la Sene; JCPG 2005, il 
10038 note Chabot.; Dalloz 2005 p. 3058 ; JDl 2005, p. 
'357, note Moune; l'illicéité "qui crève les yeux'' : critère de 
contrôle des sentences au regard de l'ordre public 
international (à propos de l'anêt Thales de la cour d'appel 
de Paris) Radicati di Brozolo Revue de l'arbitrage 2005 p. 
527) qui dit en substance que : 

Le recours à la clause d'éviction d'ordre public 
international de l'article 1502-5° du Nouveau Code de 
Procédure Civile n'est concevable que dans l'hypothèse où 
l'exécution de lasentence heurterait de manière inacceptable 
l'ordre juridique, l'atteinte devant constituer une violation 
manifeste d'une règle de droit considérée comme essentielle, 
ou d'un principe fondamental, ce qui est le cas de la 
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qu'exprime sa volonté de restreindre son contrôle à la 
solution du litige en limitant l'annulation aux cas où cette 
solution heurte l'ordre public. Les commentateurs ont pu 
faire le départage entre tendances minimalistes (Fouchard, 
Derains, Moune, Radicati di Brozolo) et maximalistes 
(Loquin, Seraglini, Bollée, Barbier de la Sene, Delanoy). 

M. Derains voit dans la jurisprudence une grande 
cohérence dans la limitation du contrôle à "l'apparence de 
la conformité de la sentence à l'ordre public" 

Après avoir affirmé que l'arbitre porterait atteinte à 
l'ordre public international en méconnaissant une règle de 
droit communautaire impérative et effectivement applicable 
en la cause, la cour s'en remet à l'interprétation du contrat 
telle qu'elle a été effectuée par l'arbitre et à l'appréciation 
qu'il a donnée des faits. 

Ce qui importe c'est que l'arbitre ait procédé à des 
constatations suffisantes au regard du droit de la 
concunence applicable. Le bien fondé de ces constatations 
n'est pas soumis au contrôle de la cour d'appel, l'exclusion 
de toute révision au fond s'y opposant (Civ. 1ère 5 janvier 
1999, rev. arb. 2001 p. 805 note Derains précitée) En 
résumé, la matière étant arbitrable, l'arbitre est tenu 
d'appliquer le droit communautaire de la concunence. A 
partir du moment où il l'a fait, le bien fondé de sa décision 
échappe au contrôle de l'autorité judiciaire. 

La jurisprudence considère que la cour d'appel n'a pas à 
contrôler la qualification donnée par l'arbitre au contrat 
lorsque celle-ci commande l'applicabilité d'une règle d'ordre 
public(Paris 1ère C 14 décembre 2000, Rev.arb.200lp.805 
précité). En se refusant à contrôler l'interprétation par les 
arbitres des conventions des parties, en tenant pour acquis 
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L'eFdrepablieintemational: u 

Selon l'article 1502-5° du nouveau code de procédure 
civile; 

"L'appel de la décision qui accorde la reconnaissance ou 
l'exécution n'est ouvert que dans les cas suivants : 

- Si la reconnaissance ou l'exécution sont contraires à 
l'ordre public international". 

La jurisprudence a en pratique gommé toute distinction 
entre arbitrage interne et international en ce qui concerne 
l'objet et l'étendue du contrôle du respect de l'ordre public 
(Revue de l'arbitrage 2001, p. 805, note Derains). Il n'ya 
aucune différence entre les arbitrages qui se sont déroulés 
en Algérie ou dans un autre pays. 

Le contrôle de la cour d'appel ne porte, en matière 
d'arbitrage interne, que sur la solution donnée au litige" 
(civ. 2éme 3 mai 2001, note Derains précitée). II en est de 
même en matière internationale (Paris, 1ère ch. C, 14 juin 
2001, revue de l'arbitrage 2001 p. 805 note Derains). 

En matière interne, l'ordre public comprend l'ensemble 
des règles auxquelles les parties ne peuvent déroger, c'est à 
dire toutes les règles impératives. En matière internationale, 
il s'entend de "la conception française de l'ordre public 
international" et comprend "l'ensemble des règles et valeurs 
dont l'ordre juridique français ne peut souffrir la 
méconnaissance, même dans des situations à caractère 
international" (Paris 27 octobre 1994, rev. arb. 1994 p 709, 
Paris 14 juin 2001, précité). 

En réalité l'exercice du contrôle du respect de l'ordre 
public par les arbitres se heurte à un principe fondamental 
du droit français de l'arbitrage : la juridiction étatique doit 
s'abstenir de toute révision au fond de la décision de 
l'arbitre (civ. Ière, 23 février 1994, rev. arb. 1994.683). 
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conduisait pas à consacrer une pratique anticoncurrentielle contraire à l'ordre 
public international concrètement entendu, la cour d'appel a privé sa décision 
de base légale au regard de l'article 1502-5 du code de procédure civile; 

3°/ qu'en jugeant que l'exposante ne faisait pas la démonstration d'une 
violation flagrante, effective et concrète de l'ordre public international 
lorsqu'il résulte des conclusions d'appel de cette dernière que le tribunal 
arbitral a relevé tous les éléments de l'abus de position dominante mais a 
refusé d'en tirer les conséquences ; que cette violation est immédiatement 
constatable à la lecture des sentences litigieuses et emporte un effet direct et 
immédiat, la cour d'appel n'a pas répondu aux conclusions, opérantes, qui lui 
étaient soumises, en violation des articles 455 et 1502-5 du code de procédure 
civile ; 

Mais attendu que, s'agissant de la violation de 1' ordre public international, 
seule la reconnaissance ou l'exécution de la sentence est examinée par le juge 
de l'annulation au regard de la compatibilité de sa solution avec cet ordre 
public, dont le contrôle se limite au caractère flagrant, effectif et concret de la 
violation alléguée ; que 1 'arrêt retient, d'abord, qu'en annulant le contrat de 
fourniture de 1993, contraire à l'a1ticle 81 du Traité CE, et en décidant qu'en 
l'absence de position dominante, la société Cytec n'avait pas pu se rendre 
coupable d'un abus au sens de l'article 82 du Traité, le tribunal arbitral a fait 
application du droit communautaire de la concurrence ; ensuite, que la société 
SNF ne démontre aucune violation flagrante, effective et concrète de l'ordre 
public international ; enfin, que la société SNF ayant pu demander réparation 
selon ce que commande le principe d'effectivité du droit communautaire et 
ces réparations n'entrant pas dans le cadre du contrôle exercé au titre de 
l'article 1.502-5° du code de procédure civile pour laprotection desprincipes 
fondamentaux, les conclusions du tribunal arbitral dans la sentence du 28 
juillet 2004 n'avaient pas à être rediscutées devant la cour d'appel ; que celle­
ci, qui a procédé -dans les limites de ses pouvoirs, c'est-à-dire sans révision 
au fond de la sentence arbitrale- au contrôle des sentences au regard de 
l'application des règles communautaires de la concurrence, a exactement dit 
que leur reconnaissance et leur exécution n'étaient pas contraires à 1 'ordre 
public international; que le moyen n'est fondé en aucune de ses branches; 

PAR CES MOTIFS: 
REJETTE le pourvoi ; 

Condamne la société SNF aux dépens ; 

Vu 1 'article 700 du code de procédure civile, condamne la société SNF à 
payer à la société Cytec industries BV la somme de 5 000 euros et rejette la 
demande de la société SNF ; 

25 



Arbitrage 
~·Attendu guela sociétéSNF JaitgriefàJ'<irrêtattaqué (Paris 23 mars 

2006) d'avoir rejeté la demande de sursis à statuer en l'état d'une plainte avec 
constitution de partie civile déposée auprès du doyen des juges d'instruction 
de Saint-Etienne; 

Attendu que l'anêt relève, d'abord, que la règle de l'article 4 du code de 
procédure pénale est envisagée dans un contexte d'identité de faute civile et 
pénale ; ensuite, que la société SNF, après avoir saisi les arbitres d'une 
demande de nullité du contrat pour contrariété aux articles 81 et 82 du Traité 
CE s'efforce de persuader le juge pénal que l'arbitrabilité au regard de ces 
articles 81 et 82 était sujette à caution et que l'arbitrage était utilisé de 
manière frauduleuse pour empêcher la saisine des juridictions judiciaires ; 
enfin, que l'appréciation des faits et de leurs conséquences par les arbitres ne 
sera pas remise en cause, l'article 1502 du code de procédure civile ne le 
prévoyant pas, et le contrôle de la sentence ne portant jamais sur le mal jugé 
par l'arbitre ou son interprétation éventuellement erronée du droit ; que, dès 
lors que la demande de sursis à statuer sur le fondement de l'article 4 du code 
de procédure pénale dans sa rédaction antérieure à la loi du 5 mars 2007 ne 
peut être accueillie que si les faits dénoncés comme constituant l'infraction 
ont une incidence directe sur la cause d'annulation de la sentence et si la 
décision pénale à intervenir est susceptible d'influer sur la décision civile, la 
cour d'appel a légalement justifié sa décision ; 

Sur le second moyen, pris en ses trois branches : 
Attendu que la société SNF fait grief à l'anêt attaqué d'avoir confirmé 

l'exequatur des sentences des 5 novembre 2002 et 28 juillet 2004, alors, selon 
le moyen: 

1 o; que la cour saisie de l'appel d'une ord01mance d'exequatur d'une 
sentence arbitrale doit vérifier la bonne application par l'arbitre des règles 
communautaires de droit de la concunence ; qu'ainsi, en se bomant à relever 
que le tribunal arbitral avait fait application du droit communautaire de la 
concurrence, que son aptitude à comprendre les questions de droit de la 
concurrence n'était pas discutée et que l'arbitre s'était expliqué sur la 
conformité du contrat de 1993 aux prescriptions des articles 81 et 82 du 
Traité CE, la cour d'appel a privé sa décision de base légale au regard de 
l'article 1502-5 du code de procédure civile, ensemble les articles 81 et 82 du 
Traité CE; 

2°/ que subsidiairement, le contrôle de la conformité à l'ordre public de 
la réception d'une sentence arbitrale dans l'ordre juridique doit, en toute 
hypothèse, porter, en vertu du principe de l'appréciation concrète de l'ordre 
public international, sur le résultat concret de la réception de la sentence, 
laquelle ne doit pas valider ou refuser de sanctionner une pratique contraire à 
l'ordre public international ; qu'ainsi, en se bornant à relever que le tribunal 
arbitral avait fait application du droit communautaire de la concurrence et 
s'était expliqué sur la conformité du contrat de 1993 aux prescriptions des 
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-Le eontFôle parHlejuge étatique français.~-~ 
des sentences arbitrales : 

l'ordre public international 

Par Mr GERARD PL YETTE, 
Doyen de la première chambre civile 

de la cour de cassation française 

Arrêt 4 Juin 2008 
Ordre public international 

Cour de cassation -chambre civile 1 - N° de pourvoi: 06-15320 
M. Bargue, président - Mme Pascal, conseiller apporteur - M. Domingo, 
avocat général 

REPUBLIQUE FRANCAISE 

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS 

LA COUR DE CASSATION, PREMlÈJ{_E CHAMBRE CIVILE, a rendü 
l'anêt suivant: 

Attendu que la société française SNF SAS (société SNF) a conclu en 
1991 avec la société néerlandaise Cytec industries BV (société Cytec) un 
contrat d'approvisionnement en acrylamide monomère ; qu'un nouvel accord 
était passé en 1993, comp01tant une clause compromissoire ; que la société 
SNF ayant dénoncé le contrat, la société Cytec a mis en oeuvre la procédure 
d'arbitrage à Bruxelles ; que dans une première sentence du 5 novembre 
2002, le tribunal arbitral a dit que le contrat de 1993 était nul dès son origine 
en application de l'article 81 du Traité CE et que les pmties en étaient 
coresponsables ; que par une seconde sentence du 28 juillet 2004, le tribunal 
a condamné la société SNF à indemniser la société Cytec, rejetant les 
demandes de celle-là ; que l'exequatur des sentences a été accordé par 
ordonnances du 15 septembre 2004 dont la société SNF a relevé appel ; 

Sur le premier moyen, pris en ses deux branches, ci-après annexé : 
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2004, .. 12ourvoi U 0 02 Ll866, Rev.u arb 2005 p._ 613 note 
Racine). 

- Le litige, étranger à la sphère contractuelle, portant sur 
une demande en concurrence déloyale(Civ.1 ère, 8 novembre 
2005, Bulll n° 402). 

- Clause compromissoire, contenue dans un contrat de 
transport, invoquée lors d'une action en indemnisation 
intentée contre le transporteur et le capitaine du navire à la 
suite d'avaries de marchandises à destinations internationales 
(Civ. 1ère, 22 novembre 2005, Bulll n° 420). 

- Inopposabilité invoquée de la clause au destinataire 
d'une marchandise transportée par voie maritime (Com, 21 
février 2006, pourvoi n° 0411030), 

-Demandes d'indemnisation présentées sur un fondement 
délictuel, du chef de rupture brutale de pourparlers, la 
clause étant contenue dans un contrat de distribution (Civ. 
1ère 25 avril2006, pourvoi n° 0515528). 

- Demandeurs connaissant l'existence de la convention 
d'arbitrage et non invocation de l'absence de lien de la 
clause avec le lien avec le litige (Civ. 1ère 23 mai 2006, 
pourvoi n° 0413800). 

22 



Arbitrage 
On .voit bien que .. l'inapplicabilité .de ]a clause n'est 

retenue que dans quelques cas très particuliers. 

Replacés dans l'ensemble de la jurisprudence de la Cour 
sur le principe compétence-compétence, ces quelques arrêts 
sont bien exceptionnels. Dans la très grande majorité des 
cas, la cour consacre la priorité de la compétence de 
l'arbitre, la nullité ou l'inapplicabilité manifeste n'étant 
pas démontrée. 

L'inapplicabilité manifeste n'est pas démontrée dans les 
cas suivants : 

- Invocation d'une règle de compétence d'ordre public en 
matièrede faillite (Com.4 mars 2003, pourvoi n° 9917316). 

- La contradiction entre une clause compromissoire et 
une clause attributive de compétence contenues dans un 
même contrat (Civ. 2, 18 décembre 2003, Bull. Il n° 393; 
JCP G 2004, 1110075 note Noblot; Defrénois article 37983-
54 obs. Libchaber). 

- La clause compromissoire, transmise par l'effet de la 
subrogation au pool d'assureurs, applicable entre la 
compagme rl'assmances, cessionnaire des droits du 
destinataire, et le capitaine du navire (Civ. 1 ere, 16 mars 
2004, Bull! n° 82, le droit maritime français 2004 p. 423 et 
s. note Remond Gouilloud). 

- Nullité de la clause non soulevée et clause pas 
manifestement inapplicable (Civ. 1ère, 30 mars 2004, Bull. 1 
n° 96). 

- Convention devenue caduque (Civ. 2ème, 8 avril 2004, 
Bull. Il n° 162). 

- Contestation portant sur les conditions de délivrance 
de certificats de certification et non sur l'accord multilatéral, 
contenant la clause compromissoire (Civ, 1ère 16 novembre 

21 



Arbitrage 
conditions gé11~.raJes. ~nyigut::llfÀ la ciateucie l'acte litigieux 
qui devaient s'appliquer et, en suite, qu'il était établi qu'à 
cette date ces conditions générales comportaient une clause 
attributive de juridiction. et non une clause compromissoire, 
une telle clause n'y ayant été introduite qu'ultérieurement. 
(naufrage d'un navire entre l'Estonie et la Suède). 

- Dans un arrêt du 13 juin 2006 (pourvoi n° 0316695) la 
chambre commerciale a dit qu'après avoir énoncé que la 
clause compromissoire ne concernait que les litiges entre 
les parties qui l'avaient stipulée et n'était opposable au 
commissaire à l'exécution du plan que dans la mesure où 
celui-ci exerçait les droits et actions du débiteur lui­
même suivant les modalités de la liquidation judiciaire, par 
application de l'article L 621 -83 du code de commerce 
dans sa rédaction antérieure à la loi du 26 juillet 2005 de 
sauvegarde des entreprises. Or ce n'était pas le cas. 

-Dans un arrêt du 4 juillet 2006, (pourvoi n° 0511591) 
la première chambre a eu à connaître d'un litige opposant 
deux paliies qui avaient conclu des contrats intitulés 
"dépôts de garantie, constitution de nantissement" comportant 
une clause attributive de juridiction. La cour a dit que la 
volonté des parties était de distinguer les contrats et de 
leur appliquer des clauses différentes. 

- Dans un arrêt du 11 juillet 2006 (pourvoi n" 031983 8) 
la Cour a approuvé une cour d'appel qui avait retenu 
d'abord que les réservations de fret comportaient une 
convention d'arbitrage et une clause selon laquelle ces 
documents seraient annulés et remplacés par les stipulations 
du connaissement et ensuite que les connaissements 
contenaient une clause attributive de compétence et en avait 
déduit que les connaissements étant applicables la clause 
d'arbitrage contenue dans les réservations ne l'était plus. 
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compétence, la juridiction étatique. est sans pouvoir pour 
statuer sur cette question, sauf nullité manifeste de la 
convention d'arbitrage. La doctrine, selon laquelle la 
nullité manifeste ne pouvait être qu'une nullité évidente, 
appréciée "prima facie" (en particulier M. Fouchard), a 
souhaité que la jurisprudence fasse une application 
particulièrement restrictive de cette notion. 

Un arrêt du 16 octobre 2001 (Civ. 1,16 octobre 2001, 
Quarto Children's books, Bulll n°254 Rev.arb.2002 p.918, 
note Cohen, JCP E 2002, p. 274 obs. Cuniberti et Kaplan) a 
affiné et complété 1~ définition du principe, disant qu'en 
vertu du principe de "compétence-compétence", la juridiction 
étatique est sans pouvoir pour se prononcer sur la 
compétence et se saisir du litige soumis à l'arbitrage, sauf 
nullité ou inapplicabilité évidente de la convention 
d'arbitrage .. 

L'introduction purement prétorienne de la notion 
d'inapplicabilité manifeste a été critiquée par certains 
auteurs (notamment M. Cohen) plus encore que celle de 
nullité 111anifeste .. On a pu écrire qu'il n'existait pas de cas 
d'inapplicabilité manifeste d'une convention d'arbitrage, 
l'appréciation de l'applicabilité ou de l'opposabilité de la 
clause relevant de l'arbitre. 

Convaincue qu'une clause ne devait être déclarée 
inapplicable que dans des conditions exceptionnelles, la 
cour de cassation a cependant utilisé cette notion à 
quelques reprises à ce jour : 

Dans un arrêt du 27 avril 2004 (Bull. 1 n° 112. RTDC 
2004 p. 770 et s. obs. Thery), la première chambre a dit 
qu'une cour d'appel caractérisaitl'inapplicabilité manifeste 
au litige de la clause invoquée, et partant, la compétence de 
la juridiction étatique en retenant d'abord que c'étaient les 
2008 ùly. 16J 15-~IJ ;ü.L.,.. _,liJ ~\: ..:.>~l_rjl ~ l..4_41 J)>.!l-..f'c,:. ~J.>. -i.,.WI ~\ ~ 
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rappelé gttela jllridictioii ~tatjqu~ e~t inçompétente pour 
statuer, à titre principal, sur la validité de la convention 
d'arbitrage. 

!& principe compétence-compétence, a deux effets, 
l'un positif et l'autre négatif: 

- l'effet positif permet aux arbitres de se prononcer 
sur leur propre compétence quand celle-ci est contestée. 

-l'effet négatif, qui est une règle de priorité, interdit 
aux juridictions étatiques de connaître des contestations 
relatives à la compétence du tribunal arbitral tant que 
les arbitres ne se sont pas prononcés eux mêmes sur 
cette question. Les arbitres se prononcent sous le contrôle 
a posteriori du juge de l'annulation (la cour d'appel). 

Les conséquences de ce principe sont les suivantes : 

- le juge étatique ne peut jamais se prononcer sur une 
demande principale en nullité de la convention d'arbitrage, 
l'arbitre disposant à cet égard d'une compétence prioritaire, 

Arrêt Jules Vernes 7 juin 2006 1ère chambre civile de la 
cour de cassation. Revue de l'arbitrage 2006 P 945. Note 
Emmanuel gaillard. 

- Le juge étatique ne peut être saisi sur le fond d'un 
litige visé par une clause compromissoire que si le tribunal 
arbitral n'est pas encore saisi et si la clause est 
manifestement nulle. 

Outre l'arrêt du 5 janvier 1999, la première chambre a 
caractérisé l'effet négatif du pnnctpe compétence­
compétence dans deux arrêts. 

Le 26 juin 2001 (Civ. 1, 26 juin 2001, Américan Bureau 
of Shipping, ABS, Bull. n° 183 Rev. arb. 2001 p. 529 note 
Gaillard), elle a précisé qu'en vertu du principe de 
"compétence-compétence", selon lequel il appartient à 

18 



Arbitrage 
AQ ... , l'analyse complexe en fait et en droit du litige ne pouvait conduire à 
écarter a c. aiisè . ar 1 age, àco ' . . ' ' 
loi de procédure, en a justement déduit que la clause d'arbitrage n'étant pas 
manifestement inapplicable, le juge français avait empiété sur la compétence 
arbin·ale; 

D'où il suit que le moyen, inopérant en ses deux premières branches, est 
mal fondé en sa troisième ; 

PAR CES MOTIFS : REJETTE le pourvoi ; 

Condamne les demandeurs aux dépens ; 

Vu l'article 700 du nouveau code de procédure civile, rejette la demande 
de la copropriété maritime Jules AQ ... et des autres demandeurs et les 
condamne in solidum à payer à la société American bureau of shipping 
(ABS) la somme de 4 000 euros; 

L'arbitre, selon l'article 1466 du code de procédure 
civile, a le pouvoir de statuer sur sa propre compétence. 
Selon l'article 1458 du même code, applicable directement 
à l'arbitrage international (Cass. Corn, 20 mai 1997 et 
Cass.Civ.l,28 juin 1989, Eurodif. Rev. arb. 1989, 653, note 
Fouchard): 

"Lorsqu'un litige dont un tribunal arbitral est saisi en 
vertu d'une convention d'arbitrage est porté devant une 
juridiction de l'Etat, celle-ci doit se déclarer incompétente. 

Si le tribunal arbitral n'est pas encore saisi, la juridiction 
doit également se déclarer incompétente à moins que la 
convention d'arbitrage ne soit manifestement nulle. 

Dans les deux cas, la juridiction ne peut relever d'office 
son incompétence." 

Dans l'arrêt Zanzi du 5 janvier 1999 (Civ. 1, 5 janvier 
1999, Zanzi : Rev. arb. 1999,260, note Fouchard. Rev. crit 
DIP 1999, 546, obs. Bureau) la 1ère chambre, au visa du 
principe de la validité de la clause d'arbitrage internationale, 
sans condition de commercialité, et de celui selon lequel il 
appartient à l'arbitre de statuer sur sa propre compétence, a 

2008 i.lly. 16) 15-~IJ ;ü.1,... )IJ ~1 : .::...1>-lyl jJ- J..4,J.,II J)oll - ...... ~.>'- ~Js. -\,.WI ;W::.!:1 W 
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d'avoir déclaré les juridictions étatiques françaises incompétentes, alors, 
se on e moyen : 

1 1 que l'article 7.1 de la Convention de New-York du 10 juin 1958 pour 
la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales étrangères ne réserve 
le droit national que lorsque celui-ci autorise une partie à se prévaloir d'une 
sentence arbitrale dans un cas où la convention ne l'aurait pas permis ; qu'en 
revanche, ce texte ne fait pas prévaloir le droit national s'agissant des 
conditions dans lesquelles un tribunal étatique doit refuser de statuer en 
présence d'une convention d'arbitrage de sorte qu'en jugeant le contraire, la 
cour d'appel a violé les articles 2 et 7.1 de la Convention de New-York, 
ensemble l'article 55 de la constitution; 

2 1 que les règles relatives à l'arbitrage stipulées à la clause d'arbitrage ne 
recmmaissant pas à l'arbitre le pouvoir de statuer sur sa propre compétence, 
en s'abstenant de rechercher si la loi choisie par les parties donnait à l'arbitre 
ce pouvoir de statuer sur sa propre compétence, la cour d'appel a privé de 
base légale sa décision au regard de 1 'article 1458 du nouveau code de 
procédure civile ; 

3 1 qu'en jugeant que la clause compromissoire figurant au contrat de 
classification n'était pas manifestement inapplicable à la copropriété Jules 
AR ... et à ses membres, pourtant non signataires alors que ce contrat excluait 
clairement que des personnes autres que ses signataires puissent devenir 
parties au contrat, la cour d'appel a violé l'article 1458 du nouveau code de 
procédure civile ; 

Mais attendu que l'anêt retient, d'abord, à bon droit, que la Convention 
de New-York, ratifiée par les Etats-Unis et la France, réserve l'application 
d'un droit interne plus favorable pour la recmmaissance de la validité de la 
convention d'arbitrage ; qu'il énonce ensuite, exactement, que le principe de 
validité de la convention d'arbitrage international et celui selonJequel il 
appartient à l'arbitre de statuer sur sa propre compétence sont d"es règles 
matérielles du droit français de l'arbitrage international, qui consacrent, d'une 
part, la licéité de la clause d'arbitrage indépendamment de toute référence à 
une loi étatique et, d'autre part, l'efficacité de l'arbitTage en permettant à 
l'arbitre, saisi d'une contestation de son pouvoir juridictiom1el, de la trancher 
par priorité ; que la combinaison des principes de validité et de compétence­
compétence interdit, par voie de conséquence, au juge étatique français de 
procéder à un examen substantiel et approfondi de la convention d'arbitrage, 
et ce, quel que soit le lieu où siège le tribunal arbitral, la seule limite dans 
laquelle le juge peut examiner la clause d'arbin·age avant qu'il ne soit amené 
à en conn·ôler l'existence ou la validité dans le cadre d'un recours conn·e la 
sentence, étant celle de sa nullité ou de son inapplicabilité manifeste ; 

Et attendu qu'ayant relevé qu'en l'état de la décision américaine ayant 
jugé que la clause compromissoire était opposable à la copropriété Jules 
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le principe «COmpetence ---- compétence» 
et ses applications dans la jurisprudence 

française 

Par Mr GERARD PL YETTE, 
Doyen de la première chambre civile 

de la cour de cassation Française 

Arrêt Jules V ernes, 7 Juin 2006 

Cour de cassation- chambre civile 1- N° de pourvoi: 03-12034 
Président : M. Ancel.,- Rappotieur: M. Pluyette., conseiller apporteur 

REPUBLIQUE FRANCAISE 

AU NOM DU PEUPLE FRANÇAIS 

LA COUR DE CASSATION, PREMIERE CHAMBRE CIVILE, a rendu 
1 'anet sui vaut: 

Sur le moyen unique, pris en ses tr·ois branches, qui est recevable : 
Attendu que la copropriété maritime Jules AQ ... et divers autres 

demandeurs, (ci-après la copropriété Jules AQ ... ) propriétaires du navire "Tag 
Heuer" ont fait assigner devant le tr·ibunal de col1ll1lerce de Paris, pour 
obtenir l'indemnisation des conséquences d'une avarie, la société américaine 
de classification "American Bureau of Shipping" (ABS), qui a opposé, sur le 
fondement de la clause compromissoire insérée dàns le contmt de 
classification, la compétence de la juridiction arbitrale désignée -arbitrage à 
New-York, selon les règles de la "society of maritime arbitra tors inc" -, et, a 
saisi la juridiction américaine, qui, par anêt du 27 mars 1999 de la cour 
d'appel de la "District Comi" de New-york, a déclaré la clause d'arbitrage 
opposable à la copropriété Jules AQ ... ; 

Attendu que la copropriété Jules AQ ... fait grief à 1 'anêt attaqué, (Paris, 
4 décembre 2002), rendu après cassation (1re civ, 26 juin 2001, B n° 183) 
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Qui. est çompétent.rour. vérifier l'opposabilité de la clause 

compromissoire? Le juge Etatique? où l'arbitre conformément 
au principe de compétence-compétence? 

En Algérie, 1' article 1044 du nouveau code des procédures 
civiles et administratives précise que «le tribunal arbitral statue 
sur sa propre compétence ........ ». 

Pour la Cour de Cassation française «Les exceptions qui 
peuvent faire obstacle au principe selon lequel il appartient à 
1' arbitre de statuer par priorité sur sa propre compétence sont la 
nullité et 1 'inapplicabilitémanifestes de la clause compromissoire». 

Mais la question qui se pose est de savoir si 1' opposabilté ou 
non de la clause compromissoire constitue un cas 
d'inapplicabilité de la convention d'arbitrage? La réponse parait 
négative. 

Il ressort de ce qui précède, que la question de 1' opposabilité 
de la clause compromissoire met en évidence la particularité du 
droit maritime. En effet, elle ne répond pas à la même logique 
qui gouverne le droit commun des contrats, comme le souligne à 
juste titre, Monsieur Alexandre Malan, «Ceci tient 
manifestement à la place particulière qu'occupe le destinataire 
des marchandises dans le contrat de transport ni vraiment tiers 
partie à ce contrat et à la superposition du connaissement dans le 
contrat de charte-partie, combinaison de contrats propre au droit 
maritime »4. 

4 Alexandre Malan, «le rayonnement de la clause compromissoire et de la 
clause attributive de juridiction dans les opérations de transpmt maritime», 
Droit maritime français ( DMF) N° 660, Janvier 2006, P.l5. 
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relatiyi~ex J'ünpQJj:(lnce du rôle du connaissem~nt. en tant que 
preuve du contrat de transport maritime des marchandises. 

Quant à la chambre civile de la Cour de Cassation française, 
elle reconnaît l'opposabilité de la clause compromissoire au 
destinataire, car ce dernier est en mesure de la connaître dès le 
l'opération de déchargement. 

Ainsi, il suffit que le destinataire ou son subrogé ait pu avoir 
connaissance de la clause et que, compte tenu de l'usage, un 
consentement exprès n'est pas nécessaire. 

Elle reconnaît donc la validité de l'acceptation tacite de la 
clause sachant que cette acceptation peut résulter de l'existence 
d'un usage. Et le fait d'insérer par exemple une clause 
compromissoire dans la chmie-partie est un usage très fréquent ; 
qu'il y a lieu de respecter, particulièrement quant on connaît 
1 'importance de la Lex Mercatoria dans le domaine maritime. 

Dès lors, l'exigence d'une acceptation expresse de la clause 
compromissoire par le destinataire peut s'avérer contraire à ces 
usages maritimes. 

Cette position de la chambre civile de la Cour de Cassation 
semble remettre en cause le principe du droit commun relatif à 
la relativité des conventions? 

Ainsi, la question reste posée sur 1 'opposabilité de clause 
compromissoire au destinataire, doit il manifester son 
acceptation d'une manière expresse au nom d'un formalisme 
excessif mais en dehors du connaissement? Ou bien, doit il la 
manifester d'une manière tacite même à l'encontre du principe 
de la relativité des contrats? 

Concernant, les assureurs, en France, la Cour de Cassation a 
affirmé dans un arrêt du 20/05/2003, que «La clause 
compromissoire d'une charte-partie n'est pas opposable aux 
assureurs cessionnaires des droits du destinataire de la 
marchandise, tiers par rapport à l'affrètement et porteur du 
connaissement». 

En outre, l'opposabilité de la clause compromissoire soulève 
également une autre question. 
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Çependant, l'exigence en mêm_eJ~mpsud'une acceptation par 

le destinataire de la clause compromissoire, pour quelle puisse 
lui être opposable, signifie-elle que cette acceptation doit revêtir 
la forme expresse ? 

En France, cette question a suscité un débat entre la chambre 
civile et la chambre commerciale de la Cour de Cassation 
française. 

Pour la chambre commerciale, « Pour être opposable au 
destinataire, une clause compromissoire insérée dans un 
connaissement doit avoir été portée à sa connaissance et avoir 
été acceptée par lui, au plus tard au moment de la livraison où, 
recevant livraison de la marchandise, il avait adhéré au contrat 
de transport». 

Il ressort de cet arrêt, que pour la chambre commerciale de la 
Cour de Cassation française, l'adhésion du destinataire au 
contrat de transport maritime des marchandises se fait lors de la 
réception de la marchandise et non pas par 1' acceptation du 
connaissement. 

Selon cet arrêt, à travers la réception de la marchandise, le 
destinataire manifeste sa volonté d'adhérer au contrat de 
transport maritime des marchandises. 

Quant à la clause compromissoire, pour quelle puisse lui être 
opposable, elle doit avoir été acceptée par lui. 

La question est de savoir pourquoi 1' exigence de 
l'acceptation exprès ne concerne que la clause compromissoire? 
S'agit-il d'une volonté de protéger le destinataire? N'est- elle 
pas liée à la nature d'ordre public du contrat de transport 
maritime des marchandises. 

Peut on considérer la clause compromissoire comme une 
clause n'entrant pas dans le cadre de l'économie générale du 
contrat de transport maritime des marchandises? C'est-à-dire 
celle qui ne requiert pas son acceptation expresse. 

Il n'en demeure pas moins, que par cette position, la 
chambre commerciale de la Cour de Cassation française semble 
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ene la Com Su rême a affirmé dans un arrêt récent 

en date du 09/04/2008 que «Le destinataire n'est pas tenu par a 
clause compromissoire dont fait référence le connaissement, en 
revanche, ceci ne peut l'empêcher de s'en prévaloir »2. 

En France, cette question a fait l'objet d'un important 
contentieux. 

Si le principe de l'opposabilité de la clause compromissoire 
au destinataire est admis, compte tenu de la spécificité du 
contrat de transport maritime des marchandises, et bien que 
contraire à un des grands principes du droit civil celui de l'effet 
relatif des contrats. 

Se pose alors la question de savoir si l'acceptation de la 
clause doit être expresse ou peut simplement être tacite. 

En Algérie, la Cour Suprême dans l'arrêt suscité, a précisé 
que « La référence à la charte- partie par le connaissement fait 
du destinataire une partie dans ce contrat et lui donne ainsi le 
droit d'utiliser la clause compromissoire insérée dans la charte 
partie s'il manifeste sa volonté de s'en prévaloir .. »3. 

Il ressort de ce qui précède, que la Cour Suprême n'a pas 
précisé la forme de l'acceptation de la clause compromissoire 
par le destinataire, même si la référence au connaissement, 
semble privilégier la forme tacite, puisqu'il suffit que le 
destinataire ait c01maissance de l'existence de cette clause pour 
qu'il soit liée, mettant ainsi en évidence l'importance du 
connaissement dans l'opposabilité de la clause compromissoire 
au destinataire. 

J.lA.I.l,.! ,~1 ;._,;;J .JI~ <,>..iJI ~~ ~ Î).- J):- .JI J-·)1 0\5' crl j_r-ill ~" 2 

~1 JLÇ.,l .W. Jl _r:J ûÎ ~1 ;..,;J J if 0:;! <..':....::>-J A.! ~1 if ~ ') Li...._o. 

. 2008/04/09 _j 439517 r-9 J )). Il •••• 
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--------------------~· 

Pour d'autres, .1~ destinataire n'est. pas un uersonnag=e"--'q""u""'l,____~-~-
s' associe plus tard à 1 'opération. Il y est partie dès le début. 

«Le contrat de transport implique, par sa nature, le droit 
pour le destinataire de se prévaloir de la convention intervenue 
entre le transporteur et le chargeur aux fins de déplacement de la 
marchandise». 

Cependant, pour admettre au destinataire, la qualité de partie 
au contrat de transpo1i maritime, la doctrine s'est appuyée sur un 
nombre de théories, notamment, la stipulation pour autrui, la 
théorie cambiaire et la promesse de porte- fort ou comme c'est 
le cas en Égypte, la théorie de la possession symbolique de la 
marchandise. 

Mais c'est la thèse du contrat tripartie qui semble la mieux 
acceptée. 

Elle confère au destinataire le statut de partie au contrat de 
transport maritime. 

Pour la chambre commerciale et maritime de la Cour 
Suprême, «C'est les mentions du connaissement qui prouvent la 
qualité de destinataire de la marchandise ouvrant ainsi le droit à 
agir contre le transporteur maritime pour dommages à la 
marchandise ».1 

La jurisprudence égyptienne semble quant à elle, hésiter 
entre octroyer la qualité de partie au contrat de transport 
maritime au destinataire ou le considérer comme un tiers ou 
qualifier sa possession du connaissement comme une possession 
symbolique de la marchandise. 

De ce qui précède, il y a lieu de s'interroger sur les effets de 
la clause et, par conséquent, s'applique t-elle au destinataire? 
Les effets de la clause compromissoire sur le 
destinataire : 

1 Affaire W 145015 du 17/12/1996. 
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également en considération le contenu de la clause 
compromissoire figurant dans la charte-partie. 

En outre, certains pays émettent des conditions restrictives 
quant à son opposabilité contrairement à d'autres pays qui 
admettent plus facilement l'opposabilité de la clause 
compromissoire. 

La spécificité du droit maritime face aux principes 
généraux du droit civil 

Selon 1' article 106 du code civil algérien, « Le contrat fait la 
loi des parties, les conventions légalement formées tiennent lieu 
de loi à ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent être révoquées 
que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi 
autorise. Elles doivent être exécutées de bonne foi». 

L'article 113 du même code dispose que «Le contrat n'oblige 
point les tiers, il peut naître des droits à leur profit». 

Pour la doctrine classique, la convention à force obligatoire à 
l'égard de ceux qui l'ont conçue. 

Il en résulte que le code civil présente la règle de la relativité 
des contrats comme si elle reposait sur une distinction bien 
tranchée entre les parties, qui subissent l'effet du contrat, et les 
tiers, qui ne le subissent pas. 

Mais quel est le cas du destinataire? Lu détermination de son 
statut juridique pose des difficultés. 

Cette difficulté est liée à la nature juridique du contrat de 
transport maritime, qui est considéré comme un contrat 
consensuel, mais smiout tripartite. 

Pour une partie de la doctrine, les droits du destinataire 
trouvent leur origine dans le contrat de transport. ll n'est pas un 
tiers au contrat conclu entre le chargeur et le transporteur : « il 
n'y a pas successivement des relations entre le chargeur et le 
transporteur, puis entre celui-ci et le destinataire, car les 
premières n'existent que pour amener la cargaison entre les 
mains du destinataire 
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·Au niveau Intematîonal, on peut citer, 
- La chambre de commerce intemational, 
-London court ofintemational arbitration LCIA, L'american 

association arbitration AAA, 
-L'association française d'arbitrage, 
- La chambre de l'arbitrage maritime de Paris. 
Ces institutions ont un caractère universel, elles s'intéressent 

à tous les types de litiges, d'autres ne pratiquent que l'arbitrage 
de certains types de litiges. 

Certaines institutions d'arbitrage sont régionales comme, le 
centre régional de 1' arbitrage commercial intemational du Caire. 

En droit maritime, cette importance de l'arbitrage est 
illustrée par la convention de Hambourg du 31/03/1978 sur le 
transport maritime des marchandises qui admet expressément le 
recours à l'arbitrage comme un moyen de règlement des litiges 
maritimes intemationaux. Ainsi l'article 20-1 énonce «Toute 
action relative au transport des marchandises par mer en ve1iu de 
la présente convention est prescrite si une procédure judiciaire 
ou arbitrale n'as pas été introduite dans un délai de deux ans». 

Le problème de l'opposabilité de la clause compromissoire 
est l'objet d'un important contentieux. Dans le domaine 
maritime, l'étude de la problématique de l'opposabilité de la 
clause compromissoire est liée à la situation juridique du 
destinataire. Il est admis que la charte-partie, qui est res inter 
alios acta, soit inopposable au tiers porteur du connaissement, 
en 1' occurrence le destinataire. 

D'autant plus, qu'en l'absence de consentement exprès, le 
tiers à un contrat n'est censé n'accepter que les clauses dites de 
«l'économie générale du contrat» c'est-à-dire qu'il n'accepterait 
pas les clauses dérogatoires au droit commun dont la clause 
compromissoire constitue un exemple. 

Ainsi, dans certains pays, c'est la forme et le contenu de la 
clause de référence qui figure dans le connaissement qui est pris 
en considération, alors que dans d'autres pays, on prend 
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La problématique deHI'opposabilité 
de la clause compromissoire dans le 

contentieux maritime: 
Le cas du destinataire 

Par Mr I-Iaddoum Kamel 
Docteur d'Etat en Droit 
Maître de Conférences 

Université de Boumerdes 
Faculté de droit de Boudouaou 

L'élargissement du commerce international et le 
développement du transport maritime ont fait augmenté de 
façon considérable le volume et la complexité des litiges 
internationaux. 

Le recours à 1' arbitrage maritime en matière maritime est de 
plus en plus fréquent. Ainsi, la clause compromissoire est 
souvent insérée dans les chartes-pmiies et à un degré moindre 
dans les connaissements. 

La raison de cet intérêt pour l'arbitrage, n'est pas spécifique 
au domaine maritime. Elle s'explique par les nombreux 
avantages qu'il offre. 

Cependant, la principale caractéristique de l'arbitrage 
maritime demeure sa souplesse et sa faculté à prendre en 
considération les usages du commerce maritime, distincts des 
droits nationaux. 

Il existe un certain nombre d'institutions d'arbitrage 
nationales, comme c'est le cas en Algérie de la Chambre 
Algérienne de Commerce et d'Industrie CACI. 
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