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Hommages et remerciements

FILALI OSMAN, Professeur à l’Université de Bourgogne –
Franche-Comité – CRJFC – Ancien Conseiller de gouvernement

À la mémoire de Mohamed Fredj CHEDLY




Merci pour le bonheur que nous ont donné les organisateurs et, particulièrement, les Dr. Sabrine BOUYAHIA et Pr. Soumayha BEN ACHOUR.

Outre la Faculté de droit et la Fondation Hanns Seidel au Maghreb, l’Association des Anciens de la Faculté des sciences juridiques, mes remerciements s’adressent à tous les communicants venus de quatre continents.

René DAVID, qui a voué toute sa vie au droit comparé, s’était souvent vu faire le reproche d’être idéaliste. Mais, loin de s’en défendre, et pour expliquer les raisons de sa croyance inébranlable dans la science du droit comparé, il observait que « Le grand problème qui s’est posé de tout temps à l’homme est celui de savoir pourquoi le monde existe et quel est le sens de notre vie. Entre les deux conceptions du monde qui s’opposent, idéalisme et matérialisme, j’ai délibérément opté pour l’idéalisme », concluait-il. C’est Saber SALAMA, au moment il soutenait sa thèse de doctorat, en juin 2000 (L’acte de gouvernement. Contribution à l’étude de la force majeure dans le contrat international, Bruxelles, Bruylant, 2001, 497 pages), mort trop prématurément, qui m’avait rappelé ce que René DAVID avait apporté à la compréhension des cultures. Hommage est rendu à Saber Salama. Que Dieu lui fasse miséricorde (رحمه الله).

Enfin, le chef d’orchestre, notre ami Lotfi CHEDLY, était resté au chevet de son père, malade, pendant ce colloque, après un beau rapport introductif. Et son père est parti, le 13 avril 2014, au moment où le colloque s’achevait… Je lui dis notre amitié et si nous lui avons témoigné notre soutien et notre amitié au moment de cette épreuve de la vie, cet ouvrage est sans nul doute l’occasion de le dédier à la mémoire de son père, Mohamed Fredj CHEDLY. Il fut Ministre de l’Éducation nationale sous la présidence de Habib BOURGUIBA de 1980 à 1986. Que Dieu lui fasse miséricorde (رحمه الله).






Préface 

PAR

ÉRIC LOQUIN

PROFESSEUR À L’UNIVERSITÉ DE BOURGOGNE
ANCIEN DIRECTEUR DU CREDIMI
DOYEN HONORAIRE


Cet ouvrage rassemble les actes du colloque organisé à Tunis les 10 et 11 avril 2014, sous la direction scientifique des Professeurs Lotfi CHEDLY et Filali OSMAN, par l’Unité de recherches « Relations internationales privées : commerce, arbitrage et migration » de la Faculté des Sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis, le Centre de recherches juridiques de l’Université de Franche-Comté (CRJFC – EA 3525) et le Centre de recherche sur le droit des marchés et des investissements internationaux (CREDIMI, UMR no 6295. CNRS) de l’Université de Bourgogne.

On sait que les quarante-trois États participant au Sommet de Paris du 13 juillet 2008 ont créé l’UpM afin d’enclencher un processus visant à harmoniser les droits des pays de la Méditerranée. Le colloque « Vers une lex mediterranea de l’arbitrage dans les pays de l’UpM : entre harmonisation et unification du droit de l’arbitrage dans les pays de l’UpM » s’inscrit dans ce contexte.

Choisir l’arbitrage comme terrain d’unification est très certainement une bonne idée. Compte tenu de la diversité des justices des États de la Méditerranée, seul un développement de l’arbitrage euro-méditerranéen est susceptible de créer de manière satisfaisante un espace judiciaire méditerranéen performant, assurant à l’ensemble des opérateurs économiques des États de la Méditerranée la garantie d’une justice rapide et équitable. Une interrogation cependant demeure. L’arbitrage international sera-t-il accessible aux très nombreuses petites et moyennes entreprises qui constituent le tissu économique d’un grand nombre des États de la Méditerranée ? Ne faut-il pas alors étendre l’harmonisation à d’autres modes alternatifs de règlement des différends que l’arbitrage ? Les concepteurs du colloque ont abordé ce débat en programmant des communications sur les modes alternatifs de règlement des litiges comme la médiation.

Le choix de l’arbitrage s’imposait également dès lors que le droit de l’arbitrage international est déjà en partie harmonisé au niveau mondial et que cette harmonisation concerne les droits de l’arbitrage des États de la Méditerranée. Presque tous ont ratifié la Convention de New York du 10 juin 1958 sur la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangères. De plus, nombreux sont ces mêmes États dont la législation sur l’arbitrage est calquée sur la loi type de la CNUDCI. Est-ce à dire pour autant que l’harmonisation est déjà faite ? Le Professeur CHEDLY a malicieusement rappelé que « le diable était dans les détails ». L’un des intérêts de cet ouvrage est de repérer les cachettes du diable. L’existence de principes communs est compatible avec l’existence de profondes divergences techniques sur leurs étendues, leurs effets ou leur mise en œuvre. Il reste encore à réaliser un profond travail d’harmonisation pour atteindre l’objectif fixé. Loin des règles purement techniques, on peut même douter que certaines divergences puissent être supprimées, tant elles mettent en cause des fondements de société : la conception que chaque État a de sa souveraineté par exemple. L’irruption de règles religieuses dans le droit positif complique aussi singulièrement l’espérance d’harmonisation. On aura compris que l’harmonisation des conceptions de la notion d’ordre public risque d’être particulièrement délicate à opérer.

La création d’un espace arbitral autour de la Méditerranée impose non seulement la création d’un droit harmonisé mais aussi une harmonisation des pratiques arbitrales. Sont concernées, d’une part, les pratiques des institutions d’arbitrage offrant leurs services autour de la Méditerranée et, d’autre part et peut-être surtout, la pratique des arbitres et des avocats des parties à l’arbitrage. Ces questions nouvelles sont particulièrement bien traitées dans le présent ouvrage, qui témoigne de la diversité des sociologies de l’arbitrage autour de la Méditerranée. Les remèdes préconisés pour atteindre le consensus, un droit « soft » constitué de règles modélisées, nous paraissent pertinents.

Enfin, les organisateurs de ce beau colloque n’ont pas craint d’y introduire la polémique question de la création par les tribunaux arbitraux d’un droit anational du commerce international transcendant les législations internes des États. Le débat est mondial et il traverse aussi l’espace euro-méditerranéen. Toutes les opinions ont pu s’exprimer. Les « lex mercatoristes » ont su communiquer leur enthousiasme. D’autres, statistiques en main, l’ont peut-être en partie refroidi. Le signataire de ces lignes est depuis trop longtemps impliqué dans ce débat pour qu’il renouvelle une fois de plus son opinion. Il se contentera de relever que la frilosité des opérateurs du commerce international à l’égard de la lex mercatoria ne doit pas dissuader d’en vanter les mérites, à savoir son aptitude à satisfaire, mieux que n’importe quel droit étatique, les besoins du commerce international.

La création d’un espace économique intégré entre les pays de la Méditerranée est une belle et riche idée. L’avenir des peuples riverains en dépend. Le défi est à la mesure de la richesse des cultures méditerranéennes. Cette diversité facilite les échanges des idées et des pratiques, mais peut être aussi un instrument de résistance au gommage des particularismes culturel, même s’ils sont juridiques. Faut-il harmoniser le droit de l’arbitrage de manière douce en utilisant des règles de soft law, telles les règles modèles. Faut-il au contraire imposer une harmonisation centralisée à travers des instruments juridiques « durs » : Code méditerranéen de l’arbitrage, espace intégré inspiré du modèle de l’OHADA ? La question n’est pas tranchée. Elle pourrait être l’occasion d’un nouveau et passionnant colloque.






Avant-propos

PAR

LOTFI CHEDLY

PROFESSEUR À LA FACULTÉ DES SCIENCES JURIDIQUES, POLITIQUES ET SOCIALES DE TUNIS.
DIRECTEUR DE L’UNITÉ DE RECHERCHE RELATIONS INTERNATIONALES PRIVÉES

et

FILALI OSMAN

PROFESSEUR À L’UNIVERSITÉ DE BOURGOGNE –
FRANCHE-COMITÉ – CRJFC – ANCIEN CONSEILLER DE GOUVERNEMENT


1. Au commencement était le processus de Barcelone, auquel nous avons consacré un travail collectif en 2003, et dans lequel le droit avait sa part, qui nous a mené à nous appuyer sur la coopération institutionnelle entre l’Union européenne et des pays de la rive sud de la Méditerranée pour la thématique d’une recherche de dimension méditerranéenne sur l’harmonisation du droit. Ce fut d’abord le droit des contrats qui constitua le premier champ de notre exploration scientifique.

2. La suite de cette réflexion s’est focalisée sur « la création d’un ordre juridique pour la Méditerranée » (Tanger, les 10 et 11 septembre 2009, sous la direction de Sylvie FERRÉ-ANDRÉ). Alors que la deuxième partie se déroulait à Bourg-en-Bresse, les 5 et 6 novembre 2010 sur le thème « Vers une lex mercatoria mediterranea » (sous la direction de Filali OSMAN), c’est à Besançon, en Franche-Comté, que s’est jouée la troisième partie du chemin qui mène à l’harmonisation du droit des affaires dans l’UpM et, plus largement, dans le domaine de la médiation (Besançon, les 5 et 6 avril 2012, sous la direction de Filali OSMAN).

3. L’étape carthaginoise (Tunis, les 10 et 11 avril 2014, sous la direction de Lotfi CHEDLY et Filali OSMAN) fut donc la quatrième partie de cette quête d’une lex mediterranea et donna l’occasion de soumettre, à nouveau, le droit de l’arbitrage aux deux questions qui sont, d’une part, celle de la nécessité de son harmonisation et, d’autre part, celle de la faisabilité d’une harmonisation1. Vingt-sept communications examineront la nécessité d’une lex mediterranea de l’arbitrage et, dans la mesure où la réponse est assurément positive, la faisabilité d’une telle entreprise.

4. Comme le relève M. CARBONNEAU, « les conventions internationales et les institutions arbitrales permanentes ont doté le consensus naissant qui entoure l’arbitrage d’un cadre juridique propre et l’ont adapté en fonction des besoins variés du commerce international »2. C’est précisément ce qui arrive à l’arbitrage méditerranéen. Et l’on ne peut que s’en réjouir autant qu’Ulysse s’est réjoui de retrouver les rives d’Ithaque et les bras de son épouse Pénélope…

5. Nul doute que l’arbitrage a fait ses preuves au point que lors de la déclaration finale de la Conférence ministérielle « Processus de Barcelone : UpM », qui s’est tenue à Marseille les 3 et 4 novembre 2008, les ministres des Affaires étrangères des quarante-trois pays ont affirmé la nécessité de mieux promouvoir les investissements en étudiant « les possibilités d’améliorer les procédures d’arbitrages dans la région, notamment pour les petites et moyennes entreprises, par exemple en créant une cour d’arbitrage méditerranéenne ». Est-ce là une piste de travail pour le législateur méditerranéen ? N’est-ce pas le simple chant des sirènes auquel il devra résister ? Quelle que soit la réponse, l’arbitrage a-t-il encore des vertus qui permettront au législateur méditerranéen d’asseoir une lex mediterranea qui servira elle-même de modèle à d’autres intégrations régionales ?

6. Le chemin qui mène aux rives apaisées d’Ithaque, où Pénélope attend son époux Ulysse, passe par la route juridique de l’harmonisation du droit de l’arbitrage et par les rives de Carthage. Ainsi, Tunis-Carthage aura été, grâce à l’ensemble des contributions, le port d’attache des descendants du premier Méditerranéen que fut Ulysse. Quelle belle filiation et quelle belle histoire de l’humanité.





1. Ces travaux sont tous publiés aux Éditions Bruylant, dans la série Droit méditerranéen que dirigent les Professeurs Filali OSMAN et Sylvie FERRÉ-ANDRÉ :

• Tome 1 : Vers la création d’un ordre juridique pour la Méditerranée, s. la direction de Sylvie FERRÉ-ANDRÉ, Préface : Ibrahim NAJJAR, Bruxelles, Bruylant, 2012, [colloque euro-méditerranéen de Tanger, 10-11 septembre 2009].

• Tome 2 : Vers une lex mercatoria mediterranea : harmonisation, unification, codification du droit dans l’UpM, s. la direction de Filali OSMAN, Préface : Ahmed MAHIOU, Bruxelles, Bruylant, février 2012, [colloque euro-méditerranéen des 5 et 6 novembre 2010].

• Tome 3 : La médiation : un nouveau champ d’exploration pour les modes alternatifs de règlement des différends dans l’UpM, s. la direction de Filali OSMAN, Préface : Charles JARROSSON, Bruxelles, Bruylant, janvier 2013, [colloque euro-méditerranéen des 5 et 6 avril 2012].



2. Th. E. CARBONNEAU, « Étude historique et comparée de l’arbitrage : vers un droit matériel de l’arbitrage commercial international fondé sur la motivation des sentences », R.I.D.C., 1984, pp. 727-781, spéc. p. 759.
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AXE I. INTRODUCTION À L’ARBITRAGE, SOURCES HISTORIQUES ET ARBITRAGE AU PLURIEL





Rapport introductif

PAR

LOTFI CHEDLY

PROFESSEUR À LA FACULTÉ DES SCIENCES JURIDIQUES, POLITIQUES ET SOCIALES DE TUNIS.
DIRECTEUR DE L’UNITÉ DE RECHERCHES « RELATIONS INTERNATIONALES PRIVÉES : COMMERCE, ARBITRAGE ET MIGRATION »


L’Union pour la Méditerranée (l’UpM) est un terme séduisant… L’Union fait toujours rêver, surtout dans un cadre méditerranéen… N’est-ce pas cette Union qui est ancrée dans l’histoire ou dans l’imaginaire qui renvoie aux voyages d’Ulysse pour retrouver son royaume d’Ithaque et qui a eu pour première escale cette terre d’accueil, le pays des Lotophages (Djerba), et qui a dû affronter la colère de la mer (Méditerranée)… pendant les dix ans de son long périple…

Si l’on n’est pas partisan des utopies, et des concepts aux vertus soporifiques… si l’on ne veut pas écouter les chants de Sirène, qui attiraient les marins d’Ulysse vers les rochers où son navire s’est échoué… il faut voir dans l’UpM non une réalité concrète d’aujourd’hui dont le positiviste ne peut que constater la carence, mais un processus qui enclenche une dynamique… qui avec beaucoup de foi dans l’Unité aboutira à terme, sinon à une unification, du moins à une harmonisation du Droit dans les pays de l’UpM.

D’ailleurs, le terme qui nous semble essentiel dans l’UpM n’est ni celui de « Méditerranée », ni même celui d’« Union », mais le terme « pour » qui insiste sur l’enclenchement d’un processus… L’Union européenne est un bon exemple édifiant en ce sens : qui aurait osé penser, après la Seconde Guerre mondiale qui a déchiré l’Europe et à travers elle le monde, que des petits pas vers la coopération (Marché commun du charbon et de l’acier) aboutiraient à des résultats aussi gigantesques…

C’est lors du Sommet de Paris pour la Méditerranée, le 13 juillet 2008, qu’est née l’UpM, réunissant quarante-trois États d’Europe et de Méditerranée. Elle est un approfondissement entre les pays signataires du Processus de Barcelone initié le 28 novembre 1995 et les sept accords bilatéraux d’association entre l’Union européenne et les pays partenaires…

Parmi les objectifs de la Déclaration de Barcelone, on insiste sur la création d’un partenariat économique et financier afin de créer une zone de prospérité partagée. Cet objectif implique nécessairement une harmonisation du Droit des affaires, objectif sur lequel insiste l’UpM. Il n’est pas utile, tant cela est évident, d’insister sur l’importance de l’arbitrage dans le droit des affaires. N’est-ce pas la justice normale du commerce international ? D’aucuns diraient l’ordre juridictionnel de la Societas mercatorum ? Cette justice n’est-elle pas reconnue aujourd’hui comme l’agent privilégié de création et d’application au niveau universel de la lex mercatoria ? N’est-il pas logique que cette justice au niveau de l’UpM tende à prendre une telle place de choix et à être « l’ouvrier » principal dans le chantier de l’UpM.

Cette importance cruciale de l’arbitrage n’a pas échappé aux initiateurs de l’UpM. Dans la Déclaration finale de la Conférence ministérielle « Processus de Barcelone : UpM », tenue à Marseille les 3 et 4 novembre 2008, les ministres des Affaires étrangères des quarante-trois pays membres de l’UpM ont affirmé, dans le cadre de la nécessité de promotion des investissements, l’importance de « travailler sur les possibilités d’améliorer les procédures d’arbitrage dans la région, notamment pour les petites et moyennes entreprises, par exemple en créant une Cour d’arbitrage. »

Six ans après cette Déclaration, on ne peut s’empêcher de constater que si des principes communs en matière d’arbitrage international existent, ils le sont en dehors du cadre de l’UpM (I), et que la consolidation nécessaire de ces principes communs s’avère difficile dans le cadre de l’UpM (II).


I. – L’existence de principes communs de l’arbitrage international hors UpM

D’ores et déjà, on constate qu’en matière d’arbitrage international, il existe un consensus sur les grands principes. Dans le cadre du rapport introductif et afin de ne pas interférer avec les conférences des collègues qui auront à explorer les différentes questions dans le détail, nous nous limiterons à exposer de manière générale le cadre dans lequel ont émergé ces grands principes (A), et à illustrer ces principes objet d’un véritable consensus (B).



A. – LE CADRE D’ÉMERGENCE DES PRINCIPES : UN « TERREAU » UNIVERSEL


Le consensus existe sur les grands principes, dans un cadre plus universel que régional (méditerranéen). Au risque de paraître schématique, cela semble dû essentiellement à trois facteurs qui se sont conjugués afin de faire émerger ces principes communs : les trois facteurs dépassent et transcendent le cadre simplement méditerranéen.

Tout d’abord, et c’est l’élément fondamental d’harmonisation entre les pays méditerranéens : la Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangères : à ce jour, 149 États sont parties à cette convention, instrument principal d’efficacité de l’arbitrage…1

Ce ne sont pas uniquement les États de l’UpM qui font partie de la convention2 mais l’ensemble de la communauté internationale. L’apport de cette convention internationale à l’arbitrage est crucial : elle a joué et elle joue encore « un rôle essentiel dans le progrès de la “circulation internationale” des sentences, soit en imposant des progrès, soit en permettant que d’autres s’accomplissent sans elle »3.

L’apport de ce texte consiste essentiellement dans l’inversement de la charge de la preuve des griefs susceptibles de faire obstacle à la reconnaissance et à l’exécution de la sentence. Ce n’est plus au demandeur de prouver que la sentence est conforme aux conditions d’exequatur. Elle est désormais présumée conforme, et c’est à la partie contre laquelle la sentence est invoquée de prouver le contraire4…

Un autre apport de la Convention de New York consiste dans la limitation des griefs prévus à l’article V, ce qui conduit à un simple contrôle et dépasse le système de révision. C’est déjà un apport considérable, même si soixante après, des voix s’élèvent pour décrier le peu de libéralisme de certains griefs tels que le rejet d’exécution en principe de la sentence annulée dans son pays d’origine (art V-1-e)5. Mais c’est là qu’apparaît, selon les termes du regretté Philippe FOUCHARD, véritable Méditerranéen, le trésor de la Convention de New York : l’article VII, qui ouvre la voie aux progrès en permettant d’appliquer d’autres règles plus favorables à la circulation des sentences, règles nationales ou régionales ; ce qui ouvre la voie aux consolidations des acquis de la Convention de New York au niveau méditerranéen !

Ensuite, le cadre universel de l’émergence des principes généraux du droit, communs aux pays méditerranéens, est dû à l’apport de la loi type de la CNUDCI de 1985 sur l’arbitrage commercial international, qui est considérable… Le mandat de la CNUDCI, comme nous le savons, consiste à harmoniser de manière plus ou moins souple et progressive le droit du commerce international. La méthode de la loi type, en particulier en matière d’arbitrage commercial international, s’est révélée efficace… Parfois reprise de manière quasi intégrale dans d’autres cas, son influence est plus diffuse, immanente, presque reprise de manière « inconsciente » dans les ordres juridiques récepteurs… elle est importante lorsqu’elle inculque une culture plus que lorsqu’elle exporte des normes, car dans ce cas l’influence, même si elle ne peut être mesurée de manière précise, s’avère plus durable… À notre avis, c’est ce qui s’est passé en matière d’arbitrage commercial international, ce qui facilite l’émergence de principes communs en la matière. Ainsi, la loi type s’est révélée être in fine « le véhicule idéal pour un projet à l’échelle mondiale ou entre des pays aux cultures juridiques fondamentalement différentes »6.

Le troisième cadre dans lequel ont émergé les principes communs et qui les transcende tous et les infuse consiste bien dans « la jurisprudence arbitrale internationale », si l’on accepte l’utilisation de ce terme en matière d’arbitrage7. En effet, le rôle créateur, voire normatif de l’arbitre de la lex mercatoria a depuis longtemps été affirmé et à notre sens démontré8. Le rôle de l’arbitre comme agent d’application et de « création » des principes transnationaux à partir d’une réception des droits étatiques, en les dépouillant de leurs spécificités nationales et en les réimplantant dans l’ordre juridique arbitral est fondamental dans le processus de « normativisation » de la lex mercatoria. En le faisant, l’arbitre participe aussi à l’éclosion d’une culture arbitrale internationale, qui est elle-même, par une sorte de dialectique magique reçue à son tour par les ordres juridiques étatiques, ce qui conduit à l’émergence de principes communs en matière d’arbitrage commercial international.





B. – ILLUSTRATION DES PRINCIPES COMMUNS EN MATIÈRE D’ARBITRAGE COMMERCIAL INTERNATIONAL


Nombreux sont aujourd’hui les principes communs de l’arbitrage commercial international qui sont partagés au niveau des pays méditerranéens.

Le fait que la Convention de New York soit ratifiée par les pays méditerranéens explique qu’on assiste à l’émergence de principes communs lors du contrôle : un minimum de faveur à la circulation des sentences arbitrales existe9. Cela implique dans les différents systèmes au moins un principe de rejet de la révision des sentences arbitrales et une limitation à un simple pouvoir de contrôle. Cela explique aussi que la structure des différents textes rappelle plus ou moins l’article V de la Convention de New York10. Certaines modifications sont certes parfois opérées pour atténuer notamment le rôle du siège de l’arbitrage international ou pour éviter les redites et répétitions telles que le contrôle de l’arbitrabilité et le contrôle de l’ordre public, mais la distinction entre les cas où il revient aux parties d’invoquer certains griefs et les cas dans lesquels il revient au juge de soulever les griefs même d’office se retrouve (en particulier le grief de l’ordre public). De même, on retrouve toujours des griefs liés à la validité de la convention d’arbitrage, à la constitution du Tribunal arbitral et en particulier la nécessaire indépendance et impartialité du Tribunal arbitral, à la régularité de la procédure arbitrale et notamment en ce qui concerne le respect des droits de la défense. Aussi, le contrôle du respect de l’ordre public, au sens du droit international privé, paraît être le minimum irréductible de contrôle des sentences arbitrales : cette structure est commune11. Elle est en grande partie due à l’influence de la Convention de New York.

Dans une même logique, due en grande partie à l’influence de la loi type de la CNUDCI, on trouve une large consécration de la liberté des parties dans les différentes phases de l’arbitrage international, constitution du Tribunal, règles applicables à la procédure et au fond, sous réserve d’un minimum de règles d’ordre public procédural (égalité des parties, droits de la défense) et d’ordre public substantiel12.

Au-delà de tous les principes communs, nous insisterons sur trois règles matérielles consacrées d’abord par la jurisprudence arbitrale internationale et reçues par la suite dans les différents droits étatiques13, en nous focalisant sur ce qui est commun, et en laissant aux collègues, dans la suite des travaux du colloque, le soin de détailler les subtilités et de montrer les détails, voire les différences quant à la mise en œuvre de ces principes.

Ces principes communs consistent notamment dans le principe de l’autonomie de la convention d’arbitrage, dans le principe de compétence-compétence et dans le principe de l’interdiction à l’État de renier son engagement d’arbitrage14.

S’il est vrai que ces principes communs existent au niveau universel, il nous semble qu’il est fondamental de les consolider dans le cadre de l’UpM.

En effet, le consensus ne porte que sur les grands principes, mais « le diable est dans les détails ». C’est ainsi qu’au-delà de l’affirmation du principe de l’autonomie de la convention d’arbitrage dans les différents systèmes, les réponses peuvent être divergentes sur la question du pouvoir des arbitres de sanctionner l’ordre public, au besoin en annulant la convention des parties : si, depuis longtemps, ce pouvoir qui consacre dans toute sa plénitude le principe de l’autonomie de la convention d’arbitrage est consacré en France par une jurisprudence abondante15, il n’en est pas de même dans d’autres systèmes juridiques dans lesquels la jurisprudence semble encore hésitante16.

De même, si le principe de compétence-compétence est un principe reconnu depuis longtemps dans les différents systèmes juridiques, dans ses effets positif et négatif, il n’en est pas de même quant à l’étendue de ce principe : l’arbitre devrait-il se prononcer sur sa compétence dans une sentence partielle ou dans la sentence finale ? S’il se prononce par une sentence partielle, un recours avant la sentence finale est-il possible, est-il suspensif de la procédure ? Là les réponses sont divergentes et, au cours de ces journées, la question sera abordée… De même, si en général on s’accorde sur l’effet négatif de la compétence-compétence, on diverge sur les exceptions : la juridiction étatique pourra-t-elle se prononcer uniquement au cas où la nullité de la convention d’arbitrage est manifeste ou aussi de manière beaucoup plus large lorsque la convention d’arbitrage est nulle, inopérante ou non susceptible d’être exécutée ? Là aussi, les divergences sont de taille…

Enfin, si l’interdiction à l’État de renier dans les contrats du commerce international son engagement d’arbitrage est en général reconnue, qu’en est-il de la définition de l’État, des émanations de l’État et des établissements publics ? Qu’en est-il aussi de la définition des contrats du commerce international arbitrables, intègrent-ils tous les contrats transcendant les frontières ou faut-il en exclure les contrats administratifs ?






II. – Une difficile consolidation des principes de l’arbitrage international dans le cadre de l’UpM

Une consolidation des principes communs au niveau de l’UpM est nécessaire. Plusieurs pistes de consolidation existent (A). Pourtant, des obstacles importants à cette consolidation empêchent aujourd’hui toute avancée tangible en la matière (B).


A. – LES PISTES DE CONSOLIDATION

Une consolidation des principes de l’arbitrage international dans le cadre de l’UpM pourrait se faire selon diverses techniques : on pourrait envisager par exemple la conclusion entre les pays de l’UpM d’une convention internationale régionale, qui va plus loin dans le libéralisme relatif à la circulation des sentences arbitrales internationales que la Convention de New York : un droit conventionnel à double vitesse est permis par l’article VII de la Convention de New York, article précédemment évoqué.

On peut aussi envisager une convergence sur un plan institutionnel : la création d’institutions d’arbitrage au niveau de l’UpM et qui seraient dédiées à régler les litiges survenant dans le cadre de l’UpM. Il est vrai que certaines institutions régionales ont été créées… Ont-elles eu le succès escompté ? On nous taxera peut-être de pessimisme, mais à l’heure actuelle, nous n’avons pas d’Institution méditerranéenne ayant eu un succès tel qu’elle devienne compétitive avec les institutions universelles les plus connues (telle la CCI).

Aussi, la voie qui semble être la plus importante pour la consolidation des acquis au niveau euro-méditerranéen serait la création d’une Cour d’arbitrage euro-méditerranéenne déjà envisagée dans la déclaration de l’UpM en 2008.

Cette Cour n’a pas vocation à remplacer les institutions universelles d’arbitrage qui ont un succès mondial et qui œuvrent pour l’émergence d’une lex mercatoria au niveau universel. Une Cour régionale pourra concrétiser et enrichir ces principes au niveau euro-méditerranéen.

Ce serait à notre sens un complément… un affinement et un approfondissement qui pourrait prendre en considération la structure spécifique des pays de l’UpM : d’un côté, des pays développés (côté nord), de l’autre, des pays en développement ; d’un côté, une expérience acquise depuis longtemps en matière d’arbitrage, de l’autre, une expérience et une expertise en puissance… ; d’un côté, de grandes entreprises, souvent multinationales, de l’autre, une structure sociétale composée essentiellement de petites et moyennes entreprises…

À notre sens, ce n’est pas un appel au retour de l’ordre public de développement, qui n’est plus d’actualité et n’a de toute façon pas dépassé le stade du discours en n’accédant par conséquent pas au statut de droit positif. On appelle uniquement à une sensibilité particulière qui permettrait à terme de faire émerger au niveau euro-méditerranéen, un véritable espace commun de justice qui, tout en donnant à chacun son dû, comprend l’égalité nécessaire à la réalisation de la justice, d’une manière qui se conjugue avec l’équité, sans se confondre bien entendu avec l’amiable composition… C’est un des défis à relever en restant dans l’esprit de l’arbitrage, esprit de justice.

Serait-il en ce sens utopique de s’inspirer au sein de l’UpM du Traité de l’OHADA (signé le 17 octobre 1993) en envisageant la création d’une organisation d’harmonisation du droit des affaires, en particulier du droit de l’arbitrage au sein de l’UpM ? Et en mettant en place un traité qui instituera une Cour commune de justice et d’arbitrage, qui jouera, outre le rôle d’une institution, celui de Cour judiciaire de contrôle des sentences arbitrales…

Il est vrai qu’à l’heure actuelle, ces perspectives sont très audacieuses, mais elles ne semblent pas impossibles et seront envisagées dans ces journées. Ces perspectives que l’on envisage avec un réel espoir et avec une croyance dans notre « Méditerranéité » ne nous empêchent pas à ce jour de constater qu’elles rencontrent des obstacles très importants.




B. – OBSTACLES ET DIFFICULTÉS…

Au sein de l’UpM, les obstacles à la consolidation des principes communs en matière d’arbitrage international apparaissent au-delà des discours importants.

Sans vouloir polémiquer, il nous semble légitime de se poser la question s’il est possible d’envisager le droit méditerranéen en dissociant le droit de la condition des étrangers du droit des affaires : est-il réaliste d’imaginer une harmonisation du droit des affaires, y compris du droit de l’arbitrage, alors que des barrières quasi infranchissables se dressent devant le déplacement des personnes ? Il faudrait réfléchir, sans passion, et avec patience sur ce point qui semble de prime abord distinct de celui du droit des affaires, mais qui introduit une réelle « schizophrénie » au sein du droit méditerranéen : dans un rapport simplement introductif, nous nous limitons à poser le problème…

Les clivages importants entre les pays des deux rives nord et sud de la Méditerranée peuvent rendre difficile l’éclosion d’une lex mediterranea en matière d’arbitrage.

La différence de développement ne serait-elle pas de nature à réveiller les nationalismes et les protectionnismes, et à faire émerger plus les lois de police, voire les lois politiques dans l’espace euro-méditerranéen, et à rendre utopique dans cet espace l’apparition de véritables règles transnationales qui supposent l’existence d’intérêts, sinon communs du moins convergents. C’est un des défis à surmonter !

Avons-nous dans les pays de l’UpM la même conception de l’arbitrage ? Différentes représentations de l’arbitrage international existent entre ceux qui le réduisent à une simple composante d’un ordre juridique étatique, en particulier celui du siège, ceux qui le considèrent comme multilocalisé et ceux qui estiment que l’arbitrage forme une espèce de justice internationale, en considérant qu’il existe un ordre juridique arbitral. Chacune de ces représentations a des conséquences majeures sur tout le régime de l’arbitrage international et surtout sur l’interférence des juridictions du siège au cours de la procédure arbitrale et sur le sort de la sentence notamment lorsqu’elle est annulée par une des juridictions du siège17 ! Ne conviendrait-il pas d’envisager un accord sur la représentation de l’arbitrage au sein de l’UpM avant d’envisager l’émergence d’une lex mercatoria mediterranea en matière d’arbitrage international ?

Même la conception de l’internationalité de l’arbitrage n’est pas partagée au niveau euro-méditerranéen : entre la conception économique du droit français18, apte à faire émerger des règles matérielles et à s’accommoder avec l’existence d’un ordre juridique arbitral et l’article 1er de la loi type de la CNUDCI, qui a influencé nombre de droits méditerranéens, qui se base sur des critères juridiques d’internationalité, parfois sur des critères fictifs, ou même frauduleux selon les termes du regretté Professeur Philippe FOUCHARD, il y a un monde19… Or, malheureusement, sur ce point de nombreux systèmes de l’UpM ont été influencés par la loi type. La combinaison dans l’article 48 du Code tunisien de l’arbitrage entre les textes français et l’article 1er de la loi type ne nous semble pas avoir été une réussite, puisqu’elle traduit des conceptions incompatibles de l’arbitrage international et a conduit à une réelle « errance » de la jurisprudence sur cette question20 !

Au-delà des régimes juridiques différents de l’arbitrage international, le cœur de l’harmonisation devrait se trouver dans le consensus sur une culture de l’arbitrage qui ne doit plus être conçu comme une justice concurrente des ordres juridiques étatiques et de la justice étatique, mais comme un partenaire au véritable sens du terme : partenaire auquel il convient de prêter assistance et qu’il faut traiter avec faveur. L’émergence d’une culture commune de l’arbitrage international nous prémunira de certaines solutions jurisprudentielles choquantes, que l’on rencontre ici et là, dans les pays de l’UpM, et qui révèlent en réalité une méfiance sous-jacente vis-à-vis de l’arbitrage, et parfois une déficience dans la culture de l’arbitrage international. Puisse cette rencontre entre juristes, théoriciens et praticiens des deux rives nord et sud de la Méditerranée participer à l’émergence d’une véritable culture de l’arbitrage international, propice à faire émerger une lex mercatoria mediterranea !
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Histoire et attentes d’une codification du droit dans les pays de la Méditerranée
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Ubi societas, ibi jus. Ubi societas, ibi codex… Là où est la société sont le droit et les codes qui en constituent la manifestation la plus emblématique.

Ainsi s’explique que la codification soit née sur les pourtours de la Méditerranée avec l’épanouissement des premières civilisations1. Les plus anciens codes apparaissent en effet plus de deux mille ans avant notre ère, en Mésopotamie, civilisations qui ont « inventé » le droit de la même manière qu’elles ont inventé l’écriture2. Le rapprochement n’est pas fortuit, Summer MAINE constatant en ce sens que « La découverte et la diffusion de l’art d’écrire suggèrent sans aucun doute à l’origine l’idée de ces anciens codes ». Le premier Code répertorié par les historiens semble être celui d’Ur-Nammu, fondateur de la dynastie d’Ur, vers 2100 avant notre ère, auquel succède, trois siècles plus tard, le Code d’Hammourabi. Œuvre légendaire du souverain babylonien Hammourabi, placée sous le patronage divin, il s’efforce d’organiser la vie familiale et d’assurer la paix du royaume dans de brèves prescriptions souvent reprises de règles coutumières antérieures.

Le destin du Code d’Hammourabi illustre une première phase dans l’histoire des codifications en Méditerranée, un mouvement d’influences d’est en ouest. Appliqué au-delà des régions soumises à l’autorité politique de Babylone, recopié pendant plusieurs siècles, le Code d’Hammourabi a exercé une influence pérenne dans toute la partie orientale de la Méditerranée.

Paradoxalement, deux grandes civilisations méditerranéennes ont peu marqué l’histoire des codifications. L’Égypte antique ne nous a légué aucune trace de code, si ce n’est une représentation de rouleaux de lois sur certaines peintures funéraires, dont l’interprétation laisse dubitatifs les historiens. Une relative discrétion de la codification peut aussi être relevée en Grèce, le seul texte généralement considéré comme un code par les historiens semblant être la loi de Gortyne, adoptée en Crète au milieu du Ve siècle avant notre ère.

C’est naturellement la civilisation romaine qui a marqué à jamais l’histoire de la codification en Méditerranée. Née des revendications politiques des plébéiens face à l’imperium consulaire jugé excessif, la loi des XII Tables, adoptée au Ve siècle avant notre ère, est saluée par Tite-Live comme source de tout le droit privé et tout le droit public et fait l’objet d’une vénération constante jusqu’à la fin de l’Empire romain. Mais ce sont surtout les codifications nées dans l’Empire romain d’Orient qui allaient concrétiser ce premier mouvement d’influences d’est en ouest. Au Ve siècle, l’empereur Théodose II confie à une commission le rôle de rassembler toutes les constitutions impériales adoptées depuis Constantin. Le Code théodosien, promulgué en 438, restera appliqué en Occident jusqu’à la fin de l’Empire, survivant même de manière indirecte dans les royaumes wisigothiques à travers le Bréviaire d’Alaric. Dans l’Empire d’Orient, le Code théodosien perdurera jusqu’à la promulgation du Code de Justinien qui lui a succédé. En effet, l’empereur Justinien confie, à partir de 528, à une commission dirigée par Tribonien, professeur à l’École de droit de Constantinople, l’élaboration du Corpus juris civilis, composé de quatre ouvrages, le Digeste, les Institutes, les Novelles et le Codex. Placé sous une invocation spirituelle, le Corpus juris civilis reflète la puissance temporelle de Justinien. S’il n’a guère de succès immédiat en Orient comme en Occident, sa réapparition à partir du XIe siècle en Italie et dans le sud de la France permet la résurgence du droit romain et sa progressive diffusion dans toute l’Europe occidentale.

Malgré une certaine éclipse pendant les quelques siècles du Moyen Âge et de la Renaissance en raison de l’affaiblissement du pouvoir central au profit des féodalités locales, la codification renaît à partir du XVIIIe siècle dans les États de la partie occidentale de la Méditerranée initiant une influence qui va cette fois s’exercer d’ouest en est.

L’adoption du Code civil français en 1804 allait d’abord influencer de nombreux codes de la rive nord de la Méditerranée : Code civil serbe de 1844, Code civil italien de 1865 puis de 1942, Code civil roumain de 1865, Code civil espagnol de 1889… Ce modèle du Code français s’est combiné sur la rive sud de la Méditerranée avec les traditions locales et les principes du droit musulman, en particulier à travers l’influence du Medjellé, première codification officielle dans l’histoire de l’islam tirée des principes de la charia, élaboré dans l’Empire ottoman à la fin du XIXe siècle.

Témoignent ainsi de cette riche diversité de sources d’inspiration le Code tunisien des obligations et des contrats de 1906, qui en constitue sans doute l’exemple topique3, mais aussi le dahir marocain de 1913, le Code libanais des obligations et des contrats de 1932, le Code civil égyptien de 1947 ou le Code algérien de 1975. Le projet en cours de réalisation du nouveau Code civil irakien s’inspire du Code civil français et à travers lui du droit romain, lui-même nourri des codes mésopotamiens4. La boucle circulaire des influences, à l’image des contours de la Méditerranée, est ainsi bouclée…

Ce très schématique panorama des codifications sur les pourtours de la Méditerranée à travers les siècles illustre le lien séculaire entre droit écrit et civilisation méditerranéenne5. Comme le relevait Paul Valéry, « Qu’il s’agisse des lois naturelles ou des lois civiles, le type même de la loi a été précisé par des esprits méditerranéens »6.

Ce droit écrit s’est élaboré dans un perpétuel mouvement de va-et-vient et d’influences réciproques entre l’est et l’ouest mais aussi le nord et le sud. Le poids du passé détermine le présent et conditionne l’avenir.

La codification peut-elle jouer un rôle dans le futur destin de la Méditerranée7 ? Cette question fondamentale nécessite de répondre à deux interrogations préalables : une codification dans les pays méditerranéens est-elle souhaitable (I) ? Et, dans l’affirmative, est-elle possible (II) ?



I. – Une codification dans les pays méditerranéens est-elle souhaitable ?

La Méditerranée est depuis toujours terre d’échanges, comme l’a si magistralement montré Fernand Braudel8.

Échanges des hommes d’abord, comme en témoigne les exemples mythiques de l’enlèvement d’Europe, princesse de Tyr séduite par Zeus qui la conduit en Crète pour s’unir à elle, ou de l’Odyssée qui narre le long périple d’Ulysse de retour de la guerre de Troie, de rivage en rivage jusqu’à Ithaque.

Échanges des idées ensuite, depuis que les savants arabes du Moyen Âge nourris des philosophes grecs et en contact avec les théoriciens hébraïques ont facilité la diffusion de la culture antique en Occident, permettant la Renaissance.

Échanges économiques enfin, depuis que les Phéniciens et les Carthaginois ont avec courage et persévérance transformé une mer inconnue en lieu naturel de passage des premiers bateaux chargés d’hommes et de marchandises.

Or, le développement des échanges réclame une unification ou au moins une harmonisation des règles juridiques que permet une codification.

En effet, la codification apporte d’abord une simplification matérielle des échanges : au lieu de plusieurs droits dont la combinaison risque de se révéler complexe et coûteuse en pratique, l’application d’une règle juridique unique facilite la circulation des marchandises et de la monnaie. Surtout, la codification constitue ensuite un gage de sécurité juridique, en fournissant un cadre préalable et accessible aux opérations économiques qui peuvent donc être initiées sans hésitation.

L’Histoire, une fois encore, nous fournit de nombreuses illustrations de l’importance d’une codification dans le développement des échanges économiques, comme peuvent en témoigner deux exemples topiques.

La France de l’Ancien Régime, dans laquelle apparaissaient les prémisses d’une économie de marché, souffrait d’un droit morcelé : droit écrit, c’est-à-dire droit romain dans le sud, droit coutumier constitué d’une multitude d’usages locaux dans le nord. L’activité commerciale était considérablement freinée par cet émiettement. Voltaire relevait ainsi d’une manière cinglante : « Un homme qui court la poste en France change de lois plus souvent qu’il ne change de chevaux »9. Les codifications napoléoniennes ont apporté une unification rationnelle de notre droit qui a favorisé l’essor des échanges économiques et permis la Révolution industrielle.

Dans un ordre d’idées voisin, la construction européenne et l’établissement d’un grand marché intérieur seraient incontestablement facilités par l’adoption d’un code européen au moins limité au droit des contrats10. Comme le relevait par exemple le Parlement européen dans une résolution des 23 mars et 6 septembre 2006, « un marché intérieur uniforme ne peut être pleinement opérationnel sans de nouveaux efforts d’harmonisation du droit civil ». Depuis plus de trente ans, la doctrine s’est attachée à élaborer les prémisses de ce qui pourrait constituer un Code européen des contrats, qu’il s’agisse des Principes du droit européen des contrats rédigés sous la direction d’Ole LANDO, ou du projet de Code européen des contrats proposé par l’Académie des privatistes européens, sous la conduite de Guiseppe GANDOLFI. Les institutions européennes ont pris le relais de ces réalisations doctrinales tout au long d’un processus sinueux qui marque à la fois l’ambition mais aussi la difficulté d’un tel projet. La proposition de règlement relatif à un droit commun européen de la vente, diffusé par la Commission le 11 octobre 2011, constitue la dernière étape en date de ce long processus. L’instauration prochaine d’un droit de la vente optionnel, que les parties à un contrat transfrontières pourraient librement choisir, permettrait de donner une impulsion décisive aux échanges économiques européens.

Souhaitable, la codification dans les pays méditerranéens est-elle possible ?




II. – Une codification dans les pays méditerranéens est-elle possible ?

La réalisation d’une codification dans les pays méditerranéens pourrait se heurter à deux obstacles, l’un juridique, l’autre philosophique.

Le premier obstacle, d’ordre juridique, tient à la réalisation d’une codification dans un cadre supra-étatique. Depuis l’Antiquité, mais plus encore depuis le XVIIIe siècle, les codes n’ont prospéré que dans le cadre d’un État-Nation. Une codification du droit dans une structure supra-étatique regroupant les pays méditerranéens est-elle dès lors concevable ?

L’exemple du processus européen nous montre qu’une codification peut aisément prospérer dans une structure supra-étatique. À l’heure de la mondialisation, des structures internationales groupant plusieurs États d’une même zone géographique se sont mises en place afin d’élaborer un droit harmonisé, voire uniforme, au moins dans certaines matières. Un exemple de ce processus nous semble particulièrement pertinent, celui de l’OHADA.

Un Traité créant l’Organisation pour l’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA) a été signé à Port-Louis le 17 octobre 199311 entre seize pays africains12 et demeure ouvert à l’adhésion de tout État membre de l’Union africaine (UA). Le traité a principalement pour objet « l’harmonisation du droit des affaires dans les États-parties par l’élaboration et l’adoption de règles communes simples, modernes et adaptées à la situation de leurs économies […] » (art. 1er du traité).

Dans ce cadre sont adoptés des actes uniformes, directement applicables dans l’ensemble des États membres et ayant force obligatoire (art. 10 du traité). Plusieurs actes uniformes sont actuellement en vigueur, concernant par exemple le droit commercial, le droit de l’arbitrage, le droit des procédures collectives ou le droit des sûretés. Un Acte uniforme relatif au droit des contrats est en cours d’élaboration. Une Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA) assure l’unité d’interprétation de ces actes uniformes (art. 14 du traité).

L’OHADA est unanimement considérée comme un facteur de développement économique et de prospérité sur le continent africain13, qui pourrait inspirer les pays méditerranéens.

Le second obstacle auquel pourrait se heurter la réalisation d’une codification dans les pays méditerranéens semble davantage d’ordre philosophique.

Malgré une indéniable culture commune dont les traits peuvent se retrouver jusque dans des notes de musique, une saveur culinaire, un parfum de fleur ou une lumière solaire unique14, les différents peuples méditerranéens n’ont pas les mêmes modes de vie, les mêmes valeurs confessionnelles et culturelles. L’imposition d’une règle unique à une mosaïque de peuples aux mœurs différentes risquerait d’engendrer une forte opposition et de condamner la codification à demeurer ineffective. Ainsi, par exemple, proposer d’unifier, voire d’harmoniser les règles applicables au mariage dans les différents pays méditerranéens paraît utopique, voire néfaste.

En outre, codification rime parfois avec soustraction et l’adoption d’une norme unique peut parfois faire disparaître des règles ou des traditions juridiques, ce qui a pour conséquence l’appauvrissant des différentes cultures. Comme l’observait déjà Montesquieu, « il y a certaines idées d’uniformisation qui saisissent les grands esprits… mais qui frappent infailliblement les petits »15. Notre collègue Filali OSMAN nous invitait à se méfier du chant des sirènes de l’uniformisation16. La diversité juridique constitue une des richesses des pays méditerranéens qu’il convient de ne pas sacrifier au profit de préoccupations mercantilistes.

Ainsi, une codification des règles juridiques dans les pays méditerranéens pourrait se limiter à celles régissant les échanges économiques, c’est-à-dire le droit des contrats, voire le droit des contrats transfrontières17.

Telle est par exemple la solution retenue par d’autres organisations d’intégration régionale comme c’est par exemple le cas dans les pays d’Amérique centrale. Une organisation internationale, le Système d’Intégration Centro-Américain (SICA) a été mise en place afin d’élaborer progressivement des normes uniformes sous l’égide d’une Cour centro-américaine de justice chargée d’uniformiser leur interprétation18. Précisément, un projet de Code des contrats internationaux vient d’être rédigé par des juristes français sous le patronage de l’Association Capitant, qui a vocation à unifier les règles applicables en la matière afin de favoriser les échanges économiques.

Une codification du droit des contrats dans les pays méditerranéens ? L’idée peut paraître utopique, le chemin jusqu’à sa réalisation peut paraître encore long. Comme l’observait Amin Maalouf, « Le premier pas, salutaire, serait de commencer à parler de construire la Méditerranée. Et d’abord, bien avant les institutions, bien avant un quelconque “Traité de Rome”, il s’agit de construire une conscience méditerranéenne. La conscience d’appartenir au monde méditerranéen. Il est important de persuader les hommes et les femmes vivant autour de cette mer commune que cette appartenance fait partie de leur identité »19.

Mais tout espoir est permis, la Méditerranée n’est-elle pas « mer des surprises », selon la jolie formule de Paul Morand qui ajoutait « Non seulement la Méditerranée aime l’imprévu, mais elle se refuse au prévu et ne fait rien de ce qu’on attendait d’elle »20…
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1. La définition du terme arbitrage, qui nécessiterait idéalement d’y consacrer un ouvrage entier1, rend difficile, en quelques pages (résumées en quinze minutes), l’effort de définition lorsqu’il s’agit de confronter la notion et ses multiples dimensions à d’autres modes alternatifs de règlement des litiges, tels que la médiation, la conciliation, la transaction et surtout, nouveauté du droit français inspirée du droit québécois, qui nous retiendra plus amplement, la procédure participative.

2. Même en focalisant l’analyse sur les seuls arbitrages juridiques, le terme « arbitrage » reste protéiforme. De source plurielle, en droit français, l’arbitrage se niche dans le Code civil parfois pour ressortir dans le Code de procédure civile d’autres fois.

3. Au cœur du système juridique, comme les autres modes alternatifs de règlement des conflits, il oscille entre convention et sentence, entre contrat et procédure juridictionnelle. Par nature hybride, il symbolise l’union du contrat et de la justice.

4. Notre propos lors de cet exposé consistera à distinguer l’arbitrage des modes alternatifs classiques de règlement des litiges à travers les efforts de définition de l’arbitrage qui se sont opérés au fil du temps en doctrine ou en jurisprudence pour nous intéresser ensuite à sa nature (I) portant à la comparaison avec la procédure participative (II), dans la suite de nos travaux publiés dans le Tome 3 de notre série Droit et Méditerranée.



I. – L’arbitrage « pluriel » et les modes alternatifs de règlement des litiges ou l’arbitrage appréhendé par sa nature

5. Nombre d’auteurs ont pu relever la difficulté qu’il y avait parfois à distinguer l’arbitrage d’autres procédés de pacification des différends2. Pour s’en convaincre, nous partirons de définitions doctrinales substantielles de l’arbitrage pour ensuite les mettre à l’épreuve de la comparaison des notions de transaction, négociation ou conciliation.

6. Dès 1904, GARSONNET et CÉZAR-BRU définissaient l’arbitrage comme « la faculté pour les parties de soustraire le différend qui les divise au jugement des tribunaux donnés par la loi pour le soumettre à une personnalité de leur choix »3.

7. Classique, cette définition de l’arbitrage laisse tout au plus à la marge de l’institution, l’arbitrage obligatoire ou forcé auquel la loi, par exception, impose parfois de recourir pour la solution d’un litige4. Elle y démontre l’existence d’un « contrat » entre « particuliers », à l’origine d’une « décision juridictionnelle » rendue par d’autres particuliers, source d’une « justice privée ».

8. On la retrouve depuis lors, plus ou moins convenue chez la plupart des auteurs, d’où son appropriation par les dictionnaires de termes juridiques. Ainsi CORNU, dans son vocabulaire de l’association Henri Capitant, définit-il l’arbitrage de la façon suivante : « mode dit parfois amiable ou pacifique mais toujours juridictionnel de règlement d’un litige par une autorité (le ou les arbitres) qui tient son pouvoir de juger, non d’une délégation permanente de l’État ou d’une institution internationale, mais de la convention des parties (lesquels peuvent être de simples particuliers ou des États) »5.

9. Ainsi, par leur substance, la conciliation, la médiation, comme l’arbitrage présupposent toujours un différend, un litige ou un conflit6. C’est ensuite par sa substance juridictionnelle que l’arbitrage se départit des modes amiables de règlement des conflits que peuvent être la médiation ou la conciliation, même si, par son rôle ou sa mission, l’arbitre, plus encore lorsqu’il est amiable compositeur7, à l’écart de la règle de droit, rapproche les parties pour les concilier ou les conduire à transiger même s’il finit par s’imposer dans sa « sentence » arbitrale avec la même « juridictio », c’est-à-dire le même pouvoir de rendre un jugement pour résoudre le conflit que le juge, ce que ne peut faire ni le médiateur, ni le conciliateur.

10. Dans l’arbitrage, le tiers arbitre impose en principe « sa » décision dont la force obligatoire est celle d’une décision de justice. Dans la conciliation, comme dans la médiation, il n’en est rien. La solution au différend qui oppose les parties ne peut être trouvée que dans l’« accord » des parties elles-mêmes8.

11. Cependant, on rencontre parfois en pratique des difficultés à distinguer dans la rédaction de certaines conventions la mission d’« arbitrage », pourtant expressément stipulée, de celle de conciliation ou médiation, les choix opérés par les parties n’étant pas toujours des plus appropriés.

12. La jurisprudence est cependant vigilante. Ainsi, lorsque la convention dite d’arbitrage conduit le prétendu arbitre à ne proposer qu’un « avis » qui, s’il n’est pas consensuellement retenu par les parties, les autorisera à saisir une juridiction, elle est généralement requalifiée9.

13. Dans ces situations, on n’est pourtant pas très loin de l’esprit des sentences arbitrales « accord-parties », définies comme « la commune décision des parties de terminer à l’amiable leur litige, constatée par l’arbitre en la forme d’une sentence arbitrale »10. Cependant, ces derniers accords restent des sentences arbitrales. Celles-ci sont revêtues de l’autorité de chose jugée dès qu’elles sont rendues11.

14. Ainsi, si l’on synthétise les différentes définitions de l’arbitrage proposées par les auteurs, ce ne sera que si la mission confiée au tiers intervenant consiste à trouver une solution définitive qui « s’impose » aux parties sans qu’elles en aient une connaissance préalable et sans qu’elles puissent la soumettre à une juridiction étatique, qu’il s’agira d’un arbitrage12. Ce point facilite la différenciation de l’arbitrage d’avec la négociation ou la médiation.

15. Pour autant, cette qualité substantielle de l’arbitrage qu’est son autorité de chose jugée est insuffisante à le différencier complètement de la transaction qui elle aussi a autorité de chose jugée entre les parties13, même si le Code civil français définit différemment la transaction : « un contrat par lequel les parties terminent une contestation née ou préviennent une contestation à naître »14.

16. Ainsi que l’expliquaient très clairement Gérard CORNU et Jean FOYER15, la différence entre les deux notions tient en réalité à ce que la transaction est un mode conventionnel de règlement des contestations tandis que l’arbitrage est un mode judiciaire de solution, comme la justice étatique. Surtout, la transaction exige des concessions réciproques de chacune des parties, ce qui n’est absolument pas le cas dans l’arbitrage. L’arbitre, comme le juge, peut toujours consacrer les prétentions de l’une des parties au détriment des prétentions de l’autre. Ainsi, la transaction relève-t-elle surtout d’un processus de concessions réciproques des parties elles-mêmes, ce qui n’est pas le cas de l’arbitrage.

17. Surtout, dans la transaction, il n’y a en principe pas de tiers, même si parfois en jurisprudence on rencontre des contentieux de la qualification de l’opération en présence d’un tiers dont le rôle n’est pas clairement identifié. On hésite alors dans ces situations à savoir s’il est un mandataire commun ou un arbitre.

18. Dans ces situations, Henri MOTULSKY, distinguant l’arbitrage de la transaction dans une conférence au Comité français de l’arbitrage estimait que la réponse devait être trouvée dans la volonté des parties. La qualité de tiers et la nature de l’opération devaient être déterminées en sondant la volonté des parties. Si le tiers était investi d’un mandat commun de transiger au nom des parties, l’opération relevait de la transaction ; s’il était investi d’une fonction juridictionnelle, le tiers avait qualité d’arbitre16. Reste alors à savoir, en ce qui concerne la transaction, si les parties peuvent donner mandat à un tiers de transiger en leur nom ou pas. Sur ce point, la controverse règne et la jurisprudence est bien peu éclairante17.

19. Une chose est néanmoins certaine, pour définir l’arbitrage et le différencier des autres modes amiables de résolution des différends, relevée par tous les auteurs, c’est qu’il relève d’une double nature à la fois contractuelle et juridictionnelle.

20. Hybride, il incite nécessairement à la comparaison avec la procédure participative.




II. – L’arbitrage et la procédure participative : des « hybrides » de justices privées aux confins dissociés

21. Alors qu’en théorie, on dit souvent de l’arbitrage qu’il est une justice simple entre amis qui, traditionnellement pratiquée dans le monde des affaires, favorise le continuum commercial entre partenaires, qu’il est théoriquement rapide et (serait) peu coûteux, la réalité de sa pratique montre qu’il n’en est pas toujours ainsi.

22. Face à l’enjeu de la technicité des affaires qui donnent lieu à arbitrage, on peut sans doute lui reconnaître l’avantage de permettre aux parties de choisir leur « juge », un arbitre technicien, spécialiste, dont les compétences ont été retenues parce qu’elles sont reconnues dans la matière qui les oppose, contrairement aux juges étatiques dont la compétence technique, au moins en première instance, n’est pas toujours évidente.

23. Notre ami Lotfi CHEDLY, en avril 2012 à Besançon, lors de notre précédent colloque, n’hésitait pas, reprenant les propos partagés par d’autres auteurs18, à préciser que « la réalité des affaires, […] des procès, a révélé que souvent ces avantages se sont avérés être des vœux pieux : l’arbitrage lorsqu’il a connu le succès et est devenu la justice normale du commerce international a connu aussi les mêmes dérives que connaît la justice publique : esprit combatif exacerbé, allongement excessif des procédures et complexité des procédés, manœuvres dilatoires… bref, les mœurs dégradées dont est victime la justice publique n’ont pas épargné la justice privée qu’est l’arbitrage »19.

24. Dès lors, pour pallier les défauts de l’arbitrage, c’est vers les modes alternatifs de règlement des conflits qu’ont pu se tourner depuis quelques années les acteurs du monde des affaires. Demain, ce pourrait être vers la procédure participative innovante et sui generis que se reporteront les parties à la recherche d’une solution juridique efficace et rapide.

25. Née en France, à la suite du rapport Guinchard, c’est par la loi no 2010-1609 du 22 décembre 2010 relative à l’exécution des décisions de justice et aux conditions d’exercice de certaines professions réglementées qu’est apparue la procédure participative dans le Code civil, dans un titre nouveau intitulé « De la convention de procédure participative » consacrant un nouveau contrat spécial (Titre XVII du Code civil, art. 2062 et s.), immédiatement situé après le compromis d’arbitrage (Titre XVI).

26. La convention de procédure participative est définie par l’article 2062 du Code civil comme « la convention par laquelle les parties à un différend qui n’a pas encore donné lieu à la saisine d’un juge ou d’un arbitre s’engagent à œuvrer conjointement et de bonne foi à la résolution amiable de leur différend. C’est une convention conclue pour une durée déterminée ». Comme son nom l’indique, la convention de procédure participative est dans un premier temps un « contrat » du Code civil mais dont la dimension principale est, comme celle de l’arbitrage, procédurale20. Comme pour l’arbitrage, on pourrait même se demander si elle a bien sa place dans le Code civil, si elle n’a pas fait l’objet d’une erreur de codification21.

27. Comme l’arbitrage, elle est hybride, à la fois contrat (A) et acte de procédure (B).


A. – UNE CONVENTION PRÉ-ARBITRALE ?

28. Inspirée du droit collaboratif québécois, la procédure participative, débute, comme l’arbitrage, par un contrat. Il s’agit d’un préalable obligatoire. La « convention » de procédure participative est en effet obligatoire mais aussi solennelle.

29. Ainsi, la convention de procédure participative relève légalement d’un formalisme rigoureux justifié par le fait que ce contrat est susceptible d’engendrer des effets procéduraux importants. C’est pourquoi le « contrat solennel » de procédure participative est soumis à la rédaction d’un écrit à peine de nullité.

30. La convention de procédure participative indique obligatoirement son objet et son terme (art. 2063 C. civ.). À ce titre, on a dit de la convention de procédure participative qu’elle était un « pacte de non-agression à durée limitée »22. Certes cette analyse a été faite pour le droit de la famille, mais elle vaut aussi pour le droit des affaires. Ainsi, la durée du processus, dans sa phase extrajudiciaire, ou plus exactement à notre sens dans la phase de « préjudiciarisation »23, par l’énonciation obligatoire d’un terme, assure que la négociation sera menée dans le temps que les parties se sont imparti.

31. L’objectif de la loi est, comme dans le compromis d’arbitrage, de faire intervenir le processus participatif à un moment où le litige est suffisamment avancé pour envisager un règlement juridictionnel. À ce titre, il convient donc que le « litige » soit bien identifié sur les points de droit en cause. Sans doute devrait-elle pouvoir valoir ou a minima intégrer un compromis.

32. À la différence d’un compromis d’arbitrage, la convention de procédure participative est rédigée obligatoirement par les avocats dont la présence est « monopolistique ». Pour autant, elle n’a pas pour parties les avocats mais uniquement les « parties à un différend » (art. 2062 C. civ.). À son contact, les avocats restent investis de leurs missions classiques de conseils et d’auxiliaires de justice. Chacune des parties est alors « assistée de son avocat ». Ce faisant, les avocats n’ont aucune obligation de désistement si le processus conventionnel ne débouche pas sur une solution amiablement arrêtée entre elles. À ce titre, la procédure participative est de la compétence instinctive des avocats plaideurs, bien plus qu’un simple processus collaboratif qui, par nature, requiert des avocats « parties » de se retirer en cas d’échec.

D’ailleurs, en cas d’échec de la procédure participative, la matière reste arbitrable ; c’est ce que précise expressément la loi dans l’article 2062 du Code civil. Elle est mise en œuvre avant « la saisine d’un juge ou d’un arbitre ».

33. Le droit « participatif » est mis en place dans sa première phase purement contractuelle sans l’aide d’un tiers, contrairement aux autres MARC24.

34. Dans la première phase du processus participatif, seuls interviennent les parties et leurs avocats, un peu à l’image d’un processus « accord-parties » en droit de l’arbitrage proprement dit. Lors de cette première phase, contrairement à un processus du droit collaboratif pur, l’évitement du procès n’est pas une priorité.

35. En réalité, dans cette première phase, qui suspend la prescription25, on peut considérer que les parties sont déjà « en procédure » même s’il n’y a pas de procès ou d’arbitrage proprement dit en cours26. Bien que les parties au différend s’engagent à « œuvrer conjointement et de bonne foi à la résolution amiable » (art. 2062 C. civ.) et qu’il existe une fin de non-recevoir qui ferme en principe l’accès au juge ou à l’arbitre jusqu’au terme convenu (art. 2065 C. civ), on peut considérer néanmoins que dans cette première phase, les parties pré-judiciarisent le dossier, en ce qu’elles le « mettent en état » pour le juge ou l’arbitre à venir.

36. D’ailleurs, comme dans un procès, dès le départ en signant la convention, les parties ne s’engagent pas à la confidentialité, même si conventionnellement, elles peuvent souhaiter, par une clause de confidentialité que tel ou tel élément dans le débat entre elles restera secret lors de la phase judiciaire qui suivra devant les juges étatiques si elles ne trouvent pas d’accord. En l’absence de confidentialité, il suffit aux parties de respecter le principe de loyauté27.

37. Dans cette démarche où, dès le départ, parties et avocats savent que si un accord n’est pas trouvé, à l’initiative de la partie la plus diligente, un juge ou un arbitre sera saisi du différend entier ou subsistant, ils agissent avec à l’esprit une solution fondée juridiquement. Ils recherchent une solution digne de celle que devrait rendre un juge ou un arbitre, si ultérieurement il était saisi du dossier.

38. À ce stade de notre exposé, on ne peut nier que l’absence de confidentialité dans la procédure participative inquiète certains avocats spécialistes du droit des affaires. Pourtant, il nous semble que l’on pourrait aussi l’appréhender comme un atout en cas d’échec du processus amiable dans la mesure où les échanges intervenus pendant la négociation pourront toujours être pris en compte pour accélérer le jugement de l’affaire, lors de la seconde phase judiciaire du processus, s’il était besoin de trouver une solution extérieure aux parties.

39. Dans la procédure participative comme dans l’arbitrage, contrairement à bien d’autres MARC, la solution « en droit » du litige est au cœur du processus. Les parties recherchent une solution en principe juridique. Bien que contractuelle, la première phase de la procédure participative est conçue comme « l’a priori d’un a posteriori éventuellement contentieux ».

40. À ce titre, comme l’arbitrage, le contrat de procédure participative est appréhendé par le Code civil et le Code de procédure civile comme faisant partie intégrante de la procédure judiciaire28 mais avec l’assistance obligatoire des avocats qui ici garantissent la bonne foi et l’égalité des armes dans les négociations. En quelque sorte, on peut considérer que la convention de procédure participative est le symbole de la « formalisation de la phase précontentieuse ». C’est à ce titre qu’elle a été réservée aux avocats, et ce, de bout en bout : de la procédure conventionnelle, qui la met en œuvre, à la procédure aux fins de jugement qui la clos.

41. C’est peut-être l’une de ces particularités qui pourrait donner à la procédure participative une victoire sur l’arbitrage classique.




B. – UNE SOLUTION JURIDICTIONNELLE ALTERNATIVE ?

42. Dans le processus de droit participatif, les règles de procédure civile jalonnent tout le processus, de la signature du contrat à son exécution judiciaire. Selon l’article 1543 du Code de procédure civile, « Elle se déroule selon une procédure conventionnelle de recherche d’un accord et se poursuit, le cas échéant, par une procédure aux fins de jugement ». On est ici encore sur une construction qui reprend en creux les formes de l’arbitrage.

43. Dans la procédure participative, le juge est présent aussi bien pour garantir la bonne exécution de la convention que pour intervenir, immédiatement, lors de la phase contractuelle, s’il y a urgence (art. 2065 C. civ.), voire plus tard pour homologuer l’accord (art. 2066, al. 1er C. civ.) ou, à défaut d’accord, pour juger le différend persistant entre les parties. Du contrat au procès, les mêmes avocats accompagnent l’intégralité du processus participatif. Il existe à ce titre une « unité procédurale ».

44. Pendant la phase conventionnelle des négociations, la communication des écritures et des pièces entre les parties se fait par l’intermédiaire des avocats, qui sont tenus au secret professionnel (art. 1545, al. 2 C. civ.).

45. Puis, si les parties parviennent à un accord partiel seulement, laissant un différend résiduel à trancher, voire si elles ne parviennent à aucun accord, une requête sera introduite par l’un des avocats « participatifs », précisant les arguments du litige en fait et en droit, les pièces invoquées et s’accompagnant de la convention participative ainsi que des pièces communiquées au cours de la phase conventionnelle de la procédure.

46. À ce titre, il n’y a aucune perte de temps. L’échec de la démarche conventionnelle ne conduit pas les parties à poursuivre une instance judiciaire complète. Les documents que les avocats se sont communiqués pendant la phase amiable font automatiquement partie de la procédure contentieuse qui peut en suivre, sauf aménagement conventionnel contraire, que la procédure aux fins de jugement. Elle se déroule devant un juge ou a priori un arbitre, même si dans ce second temps, il n’est fait, dans le Code de procédure civile, plus aucune référence à l’arbitre (art. 1560, al. 3 CPC). Cependant, l’écho de l’article 2062 du Code civil permet en théorie de considérer que l’on poursuivra le processus arbitral dans les conditions du Livre IV du Code de procédure civile.

47. Le Code de procédure civile qualifie la seconde phase procédurale de « procédure aux fins de jugement ».

48. En droit des affaires, le juge comme l’arbitre peuvent en être saisis. Pour autant, il nous semble que l’efficacité d’un juge pour homologuer l’accord des parties mettant ainsi fin en totalité au différend ou pour homologuer l’accord partiel et statuer sur la partie du litige qui persiste sera plus efficace en ce que sa décision est exécutoire de plein droit. Elle ne requerra aucune autre formalité s’il s’agit de la faire exécuter ultérieurement.

49. En revanche, s’il s’agit de statuer sur l’entier différend, sur l’intégralité du litige, faute d’aucun accord, bien que le texte ne vise que le juge, rien n’empêche que la convention initiale prévoie le recours à l’arbitre. Dès lors, l’arbitre pourra reprendre le dossier là où l’auront laissé les parties.

50. En réalité, c’est dans cette dernière phase de procédure « aux fins de jugement » que la procédure participative se singularise le plus et qu’elle prend toute sa signification, particulièrement en termes de gains de temps lorsque le juge étatique est saisi, imprimant une présomption de célérité à la justice étatique qu’elle n’a pas habituellement et évitant surtout les besoins d’un exequatur. Ainsi, devant le tribunal étatique, l’affaire sera immédiatement appelée à une audience pour y être jugée, sans qu’il n’y ait jamais besoin de préalable de conciliation ou médiation judiciaire (exception faite du droit du divorce qui n’est pas en cause ici), ni même de mise en état (art. 1558 et 1559 CPC).

51. En l’absence de contentieux persistant, la demande d’homologation est formée par requête de la partie la plus diligente, ou de l’ensemble des parties, à laquelle la convention de procédure participative est obligatoirement jointe, à peine d’irrecevabilité. Une seule partie suffit, il n’est pas besoin de requête conjointe. Le juge compétent pour homologuer est déterminé selon le droit commun. Au contraire, s’il subsiste un différend, qu’il y ait échec partiel ou total de la négociation, le juge est alors saisi de l’affaire pour statuer sur le point de litige persistant. Devant le tribunal de grande instance, par exemple, l’affaire est immédiatement appelée à une audience pour y être jugée, sans qu’il y ait de préalable de conciliation ou médiation judiciaire, ni même de mise en état (art. 1558 CPC).

52. L’encadrement procédural de la phase des négociations aura permis de gagner sur le second temps judiciaire du traitement du litige. Bien sûr, en cas d’échec, il reste possible aux parties de soumettre l’entier différend à la procédure de droit commun (art. 1559 et 1561 CPC). Quoi qu’il en soit, même dans ce cadre, le processus participatif aura été porteur dans la mesure où les parties ne pourront plus modifier leurs prétentions mais resteront cadrées dans un champ procédural qu’elles ont délimité ensemble dans la convention de départ.

53. Conclusion – Arrivé au terme de cette présentation, il nous semble que la convention de procédure participative pourrait certainement valoir compromis d’arbitrage mais plus encore concurrencer l’arbitrage. Les obligations légales qui découlent des articles 1442 et suivants du Code de procédure civile sont d’ailleurs très proches de celles de l’article 2063 du Code civil. À ce titre, la convention de procédure participative serait alors une sorte « d’auto-arbitrage » que l’on pourrait peut-être rapprocher du mécanisme de la sentence « accord-parties » avec une différence légale importante mais capitale en termes de droits de la défense, et de droit au procès équitable : la présence obligatoire des avocats.

54. Plus encore que l’arbitrage, la procédure participative permettrait aux parties, qui ont choisi ce mode de règlement de leur litige, de trouver des garanties. Elle serait pleinement satisfaisante notamment dans des pays dans lesquels l’État de droit est parfois défaillant et la justice étatique insuffisamment structurée pour assurer la sécurisation juridique des investissements et des échanges commerciaux internes ou internationaux.

55. Aujourd’hui, le domaine de « l’arbitrabilité » est différent de celui de la procédure participative qui n’est pas encore admise en matière de droit public au titre des établissements publics à caractère industriel et commercial qui n’hésitent plus à compromettre (art. 2060 C. civ.). En revanche, la procédure participative trouve une place en droit de la famille, ce qui n’est pas le cas de l’arbitrage. Les confins des deux institutions ne sont pas les mêmes.

56. Pour autant, outre la nouveauté et la difficulté qu’elle a encore à s’imposer (treize dossiers seulement ont été présentés au juge en 2013 en droit de la famille et les statistiques en droit des affaires ne semblent pas avoir été révélées), la procédure participative reste un outil français dont il faut espérer que le droit comparé saura s’emparer.

57. Car enfin et surtout, le coût d’une procédure participative, par la volonté du législateur et de la commission qui l’a inventée se doit d’être faible, éthique, dans la mesure où elle trouve sa source dans une idée de justice « raisonnée et raisonnable », ce qui n’est malheureusement pas toujours le cas de l’arbitrage qui se rend inaccessible économiquement à la petite et moyenne entreprise.
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1. Arbitrage et médiation apparaissent aujourd’hui comme deux branches d’un même arbre, qui prolongent un tronc commun constitué d’un litige opposant au moins deux parties, litige pour la résolution duquel les parties font intervenir un tiers. Ainsi, le tiers, le litige et la mission du tiers dirigée vers la résolution de ce litige sont des éléments communs à la médiation et à l’arbitrage.

Toutefois, ces deux notions voisines se distinguent en raison du contenu de la mission conférée à ce tiers : l’arbitre a une mission juridictionnelle : il dit le droit, tranche le litige, impose sa solution aux parties, tandis que le médiateur a une mission de pacification : il tente de rapprocher les parties pour qu’elles trouvent un accord et propose le cas échéant une solution aux parties.

2. Proches et en même temps différents, ces deux modes de règlement des différends sont-ils concurrents ou complémentaires ? Pour répondre à cette question, il convient de s’entendre sur les termes.

Le mot complémentaire signifie « ce qui s’ajoute ou doit s’ajouter ». Il vient du latin complere qui veut dire remplir : le complément est ainsi ce qui manque pour pouvoir remplir un espace. Le mot concurrence a quant à lui d’abord été synonyme de rencontre, puis de rivalité lors de la poursuite d’un même but.

Si l’on envisage largement la notion de but et qu’on lui donne le sens de régler le litige, alors arbitrage et médiation pourront être tenus pour complémentaires, car l’un ajouté à l’autre, ils remplissent une grande part de cet espace que constitue la notion de règlement du litige. Si l’on envisage restrictivement la notion de but, quoique celui de l’arbitrage soit voisin de celui de la médiation, c’est alors leur différence qui apparaît et qui ouvre la voie à une concurrence entre eux. Faut-il pour autant parler de rivalité, voire d’affrontement ? Je ne le crois pas, même si c’est parfois de cette manière que les choses sont présentées, un peu schématiquement, comme si nous étions en présence de vases communicants : les litiges qui sont traités par la voie de la médiation seraient autant de moins qui auraient pu être réglés par la voie de l’arbitrage et vice versa. Cette vision est en grande partie erronée, comme la suite de mes propos le montrera. Je retiendrai donc de la concurrence l’idée que ces deux procédés « courent ensemble vers le même but », qu’ils ne sont pas pour autant identiques, mais qu’ils se complètent. J’ai ainsi déjà répondu à la question posée : médiation et arbitrage sont à la fois complémentaires et concurrents. Reste à expliquer comment on peut justifier cette conclusion. C’est l’objet des propos qui suivent.

3. Pour comprendre les liens qui existent entre arbitrage et médiation, il me semble que l’on peut entreprendre une démarche historique, car elle est la plus éclairante et permet de bien suivre les mouvements qui ont dirigé la matière. On s’aperçoit ainsi que l’on est passé d’une complémentarité parfois due à la confusion entre ces deux modes de règlement des conflits (I) à une complémentarité permise par la distinction et donc la concurrence qui est aujourd’hui opérée entre arbitrage et médiation (II).


I. – La complémentarité consécutive à l’alternance entre confusion et distinction de l’arbitrage et de la médiation

4. L’observation de l’histoire de la médiation et de l’arbitrage enseigne que l’arbitrage et la médiation ont été tour à tour confondus (A) ou distingués (B), sans qu’une explication logique puisse être apportée. En effet, il n’y a pas eu une période de confusion suivie d’une période de distinction, mais à différentes époques, chacune de ces deux situations a pu être observée.


A. – CONFUSION

5. Les confusions ont été très fréquentes et elles ont elles-mêmes pris des visages différents. En effet, la confusion est parfois venue du fait que les auteurs ne savaient pas distinguer entre les deux notions, tandis qu’elle a parfois été due au fait que, sous une même appellation, c’étaient en réalité ces deux formes de règlement des conflits qui étaient cumulativement recherchées.



1) Confusion involontaire : méconnaissance de la distinction

6. L’Antiquité donne des exemples divers de méconnaissance de toute distinction entre l’arbitrage et la conciliation ou la médiation. PLATON écrit ainsi dans Protagoras1 : « Il serait honteux que nous, qui connaissons la nature des choses, qui sommes les plus savants des Grecs […] nous nous déchirions en discordes comme les plus médiocres des hommes. Pour ma part, je vous demande et je vous conseille, Protagoras et Socrate, de vous réconcilier, en obéissant pour ainsi dire à notre arbitrage, et de vous accorder sur une position moyenne […] ; prenez tous deux une voie moyenne ».

Cette méconnaissance va sans doute connaître son âge d’or au cours du Moyen Âge : comme l’écrit un auteur à propos de l’histoire de la médiation, « Dès la fin du Moyen Âge, l’arbitre était devenu un conciliateur dont les parties attendaient qu’il aplanisse leurs différends par des moyens qui ne devaient pas être nécessairement ou exclusivement juridiques. Le recours à l’arbitrage présupposait en d’autres termes une logique de conciliation »2.

Chez DOMAT, la méconnaissance n’est qu’apparente : c’est ainsi que l’on peut lire dans Le droit public que les arbitres « sont choisis pour accommoder autant que pour juger les affaires qu’on met en leurs mains, et que par cette raison ils sont comme des médiateurs, à qui les Ordonnances donnent les noms d’Arbitres, Arbitrateurs et Amiables compositeurs, leurs fonctions ne sont pas bornées à la même sévérité, ni à la même exactitude que celle des juges »3. Mais on verra dans un instant qu’en réalité, dans ses Lois civiles, Domat faisait la distinction.

En revanche, la conception de l’arbitrage, totalement confondu avec la médiation, va irriguer la période révolutionnaire elle-même. Ainsi, DUPORT, député de la Constituante, présente un rapport devant cette assemblée en juillet 1790 et affirme : « Les arbitres sont des hommes qui, par l’estime et la confiance de leurs concitoyens, sont devenus propres à les concilier »4.

Changeons de décor et passons en Orient : Amin MAALOUF donne un excellent exemple de cet aller-retour entre arbitrage et médiation dans son roman, Le rocher de Tanios, à propos de l’intervention du cheikh pour résoudre les litiges dans la montagne libanaise pendant l’occupation ottomane : « comme c’était lui qui rendait justice en son domaine, et que tous les différends – entre frères, entre voisins, entre mari et femme – se réglaient devant lui, le cheikh avait l’habitude d’écouter les plaignants, ensuite quelques témoins, avant de proposer un arrangement ; les parties étaient sommées de s’y conformer et de se réconcilier séance tenante par les embrassades coutumières ; si quelqu’un s’entêtait, la gifle du maître intervenait en argument ultime »5.

La confusion ne procède cependant pas toujours de l’ignorance ; elle peut être recherchée en tant que telle, un peu comme le fait le jardinier en quête d’hybrides.




2) Confusion volontaire : recherche du cumul des objets

7. Étonnamment, on trouve des exemples d’une confusion volontaire entre arbitrage et médiation. Les deux procédés sont idéalement distingués, mais on fait comme s’ils devaient exister en même temps dans la personne du tiers qui intervient. C’est ainsi que l’on retrouve DOMAT dont le passage déjà cité du Droit public pouvait laisser faire penser qu’il méconnaissait la distinction ; un autre extrait, cette fois tiré de ses Lois civiles et qui représente beaucoup plus justement la conception qu’il se fait de l’arbitrage : « ceux qui voulant s’accommoder ne peuvent convenir entre eux des conditions de leur accommodement, peuvent s’en remettre à des arbitres qu’on appelle ainsi, parce que ceux qui les choisissent leur donnent le pouvoir d’arbitrer et régler ce qui leur paraîtra juste et raisonnable pour terminer les différends dont on les fait juges »6.

Un peu plus tard et juste avant la Révolution, l’avocat PROST DE ROYER7 affirmait à propos des arbitres que « s’ils ne peuvent réussir dans leur médiation et si les parties veulent un jugement, ils doivent le rendre ». On voit bien que le travail de l’arbitre est constitué par deux phases successives, médiation d’abord, décision ensuite, dont la seconde n’est pas toujours nécessaire. Les arbitres doivent d’abord essayer de jouer les médiateurs et ce n’est que s’ils ne peuvent pacifier les parties qu’il leur faudra juger, car les parties leur ont conféré une mission large : celle de résoudre le litige.

8. Cette conception de l’arbitrage a longtemps été très répandue : c’est elle qui explique que l’on ait pu considérer l’arbitre comme un mandataire et non comme un véritable tiers. En effet, nombre de clauses d’arbitrage sous l’Ancien Régime prévoyaient un nombre pair d’arbitres. Chaque partie envoyait un mandataire et les arbitres ainsi nommés tentaient d’arranger l’affaire. S’ils n’y parvenaient pas, ils décidaient de la solution et si aucune décision commune ne se dégageait, alors il fallait recourir à un sur-arbitre qui les départageait. À bien y réfléchir, cette conception se rapproche de celle que l’on trouve à plusieurs reprises dans le Coran. Comme l’a bien montré le Professeur Ali MEZGHANI8, lorsque le verset 35 de la Sourate des Femmes prévoit en cas de mésentente entre les époux la désignation de deux arbitres, l’un de la famille du mari, l’autre de la famille de l’épouse, il n’est pas sûr qu’il s’agisse d’arbitrage. En effet, les fonctions attribuées aux deux arbitres ressemblent davantage à celles d’un conciliateur. Ce verset dit : « Dieu rétablira la Concorde entre eux deux, s’ils veulent se réconcilier ». Cette règle se retrouve très largement dans l’article 25 du Code tunisien du statut personnel9.

On relèvera au passage que la tradition talmudique connaît elle aussi cette imbrication entre arbitrage et médiation10 et qu’on en a trouvé de nombreuses occurrences en France sous l’Ancien Régime11.

9. Ce flou dans lequel baignent les concepts d’arbitrage et de médiation est donc très ancien et l’on peut même affirmer qu’il perdure, non seulement chez l’homme de la rue, mais également chez nombre de juristes ignorants du droit de l’arbitrage. Pourtant, les auteurs qui ont parfaitement su distinguer ces deux modes de règlement des conflits ne sont pas tous nés au XXe siècle.






B. – DISTINCTION

10. Le Digeste contient ainsi un passage d’ULPIEN qui se réfère à PEDIUS en ces termes12 : « Se charger de la mission d’arbitre, comme Pedius13 l’a écrit au livre 9 [de son commentaire de l’édit du préteur], consiste à jouer le rôle d’un juge, et à s’engager à imposer la fin d’un différend par sa sentence. Mais, ajoute-t-il, si l’on est seulement intervenu pour voir si l’on peut engager les parties à s’entendre par un conseil ou par l’autorité que l’on a sur elles, on ne s’est pas chargé d’un arbitrage ». Voilà qui est clair, précis, en un mot : juridique. Et PEDIUS n’a rien inventé, car sept siècles plus tôt, SOLON, le législateur athénien (VIe siècle av. J.-C.) écrivait déjà sans ambiguïté que « Si les citoyens veulent choisir un arbitre pour terminer les différends qui se sont élevés entre eux pour leurs intérêts particuliers, qu’ils prennent celui qu’ils voudront d’un commun accord ; qu’après l’avoir pris, ils s’en tiennent à ce qu’il aura décidé ; qu’ils n’aillent point à un autre tribunal ; que la sentence de l’arbitre soit un arrêt irrévocable ». DÉMOSTHÈNE donnera lui aussi en termes très similaires, un peu plus tard (Ve-IVe siècles av. J.-C.) une description parfaitement moderne de l’arbitrage14, dans son discours Contre Midias.

Si l’on fait un saut dans l’histoire, on peut dire qu’avec la codification napoléonienne, l’arbitrage acquiert son autonomie en même temps qu’il se voit attribuer un régime juridique complet. Le mouvement s’est accentué et, aujourd’hui, on ne trouve presque plus dans le monde de législation qui ne comporte des dispositions spécifiques sur l’arbitrage. Ces dispositions sont en général dénuées d’ambiguïté quant à la distinction entre arbitrage et médiation. Bien plus, aujourd’hui, ce sont aussi les textes spécifiques à la médiation ou à la conciliation qui se multiplient15 dans les législations nationales et les textes internationaux.

Aujourd’hui, on l’a vu et on le sait désormais, les deux notions sont nettement distinguées et doivent l’être en raison de la différence de fonction qui est assignée à chacune et du régime juridique particulier qui leur correspond. L’arbitre a un pouvoir analogue à celui du juge : il tranche le litige et sa décision s’impose aux parties. La césure est nette avec le médiateur qui n’impose rien aux parties mais au mieux leur propose une solution ou tente de les rapprocher.

Mais cette claire distinction entre arbitrage et médiation n’empêche pas que l’on doive s’interroger maintenant sur leur complémentarité.






II. – La complémentarité consécutive à la distinction et à la concurrence entre arbitrage et médiation

11. Arbitrage et médiation concourent au règlement du litige, et ce, au meilleur sens du terme, c’est-à-dire que chacun de ces modes de règlement peut venir à la rescousse de l’autre, pour le préparer ou le parachever. Les figures pour ce faire sont très diverses. Sans vouloir prétendre à l’exhaustivité, j’en étudierai quelques-unes.

12. La conciliation ou la médiation au cours de l’arbitrage. Régler le litige, c’est au sens large, contribuer à y mettre un terme. Le Code de procédure civile français s’ouvre de manière solennelle sur quelques principes directeurs du procès qu’il énonce et dont celui contenu à l’article 21 mérite d’être cité : « Il entre dans la mission du juge de concilier les parties ». On voit ainsi que tenter de rapprocher les parties fait partie de l’office du juge : ce n’est pas une démission du juge, c’est une des missions du juge ; et cela est aussi vrai pour l’arbitre : le renvoi à l’article 21 est exprès pour l’arbitrage interne (art. 1464, al. 2 CPC), et il est à mon sens en filigrane pour l’arbitrage international16. On voit donc que l’on peut se retrouver dans une situation où il y a imbrication entre ces deux modes de règlement des litiges, mais où cette fois, l’imbrication ne rime pas avec confusion. Ce n’est pas le seul cas de figure.

En effet, si les arbitres ont pu aider les parties à se mettre d’accord, ou si elles y sont parvenues seules, elles ont alors la faculté de demander aux arbitres de rendre une sentence d’accord-parties. Les arbitres n’y sont pas obligés ; ils ne le feront que si l’accord leur paraît conforme à l’ordre public et non contraire à une solution juste. La situation procédurale est la suivante : le litige d’origine a disparu et les parties ont fait évoluer leurs prétentions en cours d’instance, jusqu’à les présenter en termes similaires. Saisis de prétentions convergentes, les arbitres y font droit.

13. La médiation, suivie de l’arbitrage. Les parties ont pu vouloir par avance combiner médiation et arbitrage en considérant que la première doit précéder la seconde. C’est ainsi que les clauses de médiation préalables à l’arbitrage sont aujourd’hui fréquentes et suscitent d’ailleurs un certain contentieux lorsque ledit préalable n’est pas respecté par l’une des parties. Si la volonté des parties a été de le rendre obligatoire, sa violation bloque l’accès au juge qui ne s’ouvrira que par son exécution en nature17. La forme procédurale de la sanction variera selon le droit de procédure du juge ou de l’arbitre amené à sanctionner l’inexécution de la clause : selon les pays, on dira que la demande se heurte à une fin de non-recevoir en l’état, que l’action est temporairement bloquée, ou encore que la demande doit être représentée…

14. L’une des tendances actuelles dans les contrats internationaux est de procéder à la rédaction de clauses complexes de règlement des différends, lesquelles peuvent d’ailleurs aussi faire intervenir d’autres formes comme l’expertise amiable. En d’autres termes, ces clauses complexes ne se limitent pas à l’arbitrage et à la médiation. Elles épousent les besoins et les spécificités des professionnels qui les utilisent. Ces clauses seront différentes selon qu’il s’agira d’un contrat international de construction, d’un pacte d’actionnaires, ou encore d’un contrat d’agence.

15. La médiation combinée à l’arbitrage : le med-arb. Le med-arb ne connaît guère de succès. Il est né de l’idée que faire se succéder médiation et arbitrage risquait de faire perdre temps et argent. Aussi a-t-on pensé faire appel à un tiers, médiateur, qui en cas d’échec de la médiation endosserait immédiatement la fonction d’arbitre. L’avantage tient au gain de temps et d’argent, car le tiers, s’il devient arbitre, connaît déjà le dossier. Toutefois, les inconvénients apparaissent immédiatement, au premier rang desquels le risque de blocage psychologique. En effet, savoir que le médiateur est un arbitre potentiel affaiblit le processus de médiation, car cela fragilise la spontanéité avec laquelle chacune des parties pourra s’exprimer devant le médiateur au cours des apartés qu’ils pourront avoir et ces apartés deviendront suspects dès lors qu’ils pourraient servir à faire passer à l’éventuel futur arbitre des informations non soumises au contradictoire. On ne connaît d’ailleurs pas de véritable pratique du med-arb.

16. La médiation (ou la conciliation) postérieure à l’arbitrage. Ce cas de figure est souvent passé sous silence alors qu’il a une réelle importance pratique. En effet, la sentence résout le litige, mais ne prémunit pas par elle-même contre toute difficulté d’exécution. Il arrive assez souvent que les parties transigent alors que la sentence définitive a été rendue. En effet, l’exercice de voies de recours et le temps inhérent à celui-ci, le fait que le fond du litige ait été tranché sont autant d’éléments qui peuvent pousser les parties à reprendre des discussions sur d’autres bases et à se mettre d’accord. Une médiation peut donc suivre un arbitrage.

17. De même, si la sentence qui a été rendue n’est pas une sentence définitive, mais seulement une sentence sur le principe de la responsabilité, les parties sont mieux en mesure de discuter aux fins de trouver les termes d’un accord sur le montant du préjudice qu’elles connaissent plus précisément que les arbitres et dont elles pourraient craindre qu’ils les évaluent d’une manière qui leur paraîtrait déraisonnable. Ce cas de figure – le recours à la médiation alors qu’un arbitrage a eu lieu et qu’il a déjà donné lieu à une sentence partielle ou définitive – ouvre la voie à une autre combinaison, plus originale et moins connue, mais dont mon expérience personnelle montre qu’elle est de nature à faire ses preuves : l’arb-med.

18. La médiation combinée autrement avec l’arbitrage : l’arb-med. Je vais illustrer cette combinaison avec trois exemples concrets.

19. Premier exemple : à l’occasion d’un litige complexe relatif à la cessation d’un contrat de représentation, l’arbitre avait rendu une sentence partielle par laquelle il réglait une question de compétence (deux contrats étaient en cause et l’un d’eux seulement contenait une clause d’arbitrage expresse), une question de recevabilité (prescription d’une partie des droits réclamés) et certains aspects du fond (il avait laissé entrevoir le sens qu’il donnait à la notion de produits nouveaux couverts par la clause d’exclusivité et assiette du calcul de l’indemnité de rupture mais, tout en même temps, il avait montré aux parties que l’on s’acheminerait pour le reste vers une expertise technique longue et complexe). Ce découpage en deux sentences était volontaire et correspondait à une initiative de l’arbitre ; les parties comprirent le message et acceptèrent l’idée suggérée par l’arbitre de tenter un rapprochement pour régler les questions encore en suspens. Ce qui surprit l’arbitre, c’est qu’elles demandèrent à l’arbitre lui-même d’effectuer la mission de médiation. L’arbitre accepta, tout en exposant aux parties les risques inhérents à un éventuel échec. Les parties assurèrent que dans une telle hypothèse, elles reprendraient l’arbitrage avec le même arbitre. La procédure arbitrale fut donc suspendue pour permettre l’ouverture d’une parenthèse de médiation. En réalité, elles voulaient aboutir à un accord ; cela se vérifia puisque celui-ci fut trouvé après deux heures de négociations menées par l’ex-arbitre et désormais médiateur.

20. Deuxième exemple : des associés d’une société de personnes exerçant en commun une activité libérale avaient exclu l’un d’eux, lequel contestait non seulement la régularité de son exclusion, mais revendiquait en outre de se voir attribuer les parts de l’un des anciens associés démissionnaire. La situation était bloquée car, quelle que soit la solution donnée aux divers points en litige, il apparaissait que le conflit perdurerait. À la fin de l’audience, le tribunal arbitral a ainsi procédé : il a d’abord expliqué aux parties pourquoi le litige perdurerait, quelle que soit sa décision, et il a ensuite fait aux parties la proposition suivante : la sentence serait rendue la semaine suivante, datée, signée, mise sous pli, mais pas envoyée. En effet, les arbitres suggérèrent aux parties de les nommer médiateurs. Ainsi, les parties ayant l’assurance que la sentence était rendue et non modifiable, leur position au cours de la tentative de médiation ne pourrait en aucun cas leur porter préjudice. Le risque était seulement que la médiation échoue. En d’autres termes, les arbitres avaient rendu une sentence « notifiable » à première demande. La médiation trouva une issue heureuse : les exemplaires de la sentence sont toujours sous enveloppe, les parties n’ont jamais su comment les arbitres avaient tranché le litige…

21. Troisième exemple : un arbitrage était en cours sur une question d’inexécution contractuelle, mais les parties étaient en litige sur bien d’autres points devant diverses juridictions étatiques et une autorité administrative indépendante était même saisie. En d’autres termes, les arbitres n’étaient saisis que d’une petite partie d’un contentieux plus vaste et éclaté. À l’issue de l’audience, les arbitres dirent aux parties qu’ils avaient déjà en tête la solution à donner au litige qui leur était soumis, mais que leur conviction était, là encore, que le meilleur moyen de résoudre le litige était de l’appréhender globalement. Les parties en convinrent facilement et chargèrent les arbitres de mener une médiation globale couvrant tous les litiges répartis devant les autres juridictions et devant eux. L’arbitrage était, pour ce qui le concernait, suspendu. La médiation eut lieu et échoua, notamment parce que le moment auquel elle se déroulait correspondait à des mutations profondes chez l’une des parties. L’arbitrage reprit et la sentence fut rendue. L’idée d’une autre médiation n’a pas été abandonnée.

22. Ces exemples montrent que médiation et arbitrage peuvent faire bon ménage et s’enrichir mutuellement. J’espère avoir ainsi démontré l’exactitude de la réponse que je donnais en commençant à la question qui m’était posée : arbitrage et médiation sont complémentaires parce qu’ils concourent au même but : résoudre un litige de manière adéquate.
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1. Le sujet qu’il m’incombe de traiter s’articule sur deux binômes et un trinôme. Deux binômes : le droit maritime et la Méditerranée ; l’arbitrage et le droit maritime. Un trinôme : l’arbitrage, le droit maritime et la Méditerranée.

2. Droit maritime et Méditerranée, d’abord. Ce premier binôme est presque une tautologie, car le droit maritime est né en Méditerranée. Les avaries communes, l’une des plus belles institutions du droit maritime, ne puise-t-elle pas son origine dans la « lex Rhodia de jactu » ? Le Consulat de la Mer, l’une des plus célèbres compilations du droit maritime médiéval, n’a-t-il pas pris naissance à Barcelone ? Ne faudrait-il pas aussi évoquer les recueils d’Amalfi ? EMERIGON, l’un des plus fameux commentateurs du plus beau texte jamais écrit en droit maritime, l’Ordonnance de la Marine, n’était-il pas l’un des membres les plus actifs du Parlement d’Aix ? Depuis, la Méditerranée n’a cessé d’abriter et de favoriser le droit et la pratique maritimes : Alexandrie, Malte, Tunis, Alger, Oran, Tanger, Barcelone, Gènes, Marseille, le Pirée sont encore et toujours des hauts lieux du droit maritime.

3. Droit maritime et arbitrage, ensuite. L’arbitrage est très largement consubstantiel au droit maritime1. L’Ordonnance de la Marine de 1681 en fait état (notamment dans le livre étonnamment moderne consacré aux assurances) et l’envisage comme le mode de règlement naturel des litiges de caractère maritime. Depuis, l’arbitrage n’a cessé de se développer au sein de chambres pour la plupart professionnelles. La place de Londres (London Maritime Arbitrators Association, LMAA) est la plus importante, avant celles de New York (Society of Maritime Arbitrators, SMA), de Rotterdam (Transport and Maritime Arbitration Rotterdam-Amsterdam, TAMARA), de Hambourg (German Maritime Arbitration Association, GMAA), de Tokyo (Tokyo Maritime Arbitration Commission of The Japan Shipping Exchange, TOMAC) et de Paris (Chambre Arbitrale Maritime de Paris, CAMP). Paris, précisément, conserve son rang, car si les affaires enregistrées sont moins nombreuses que par le passé, elles sont, en revanche, plus importantes.

4. Arbitrage, droit maritime et Méditerranée, enfin. De même que le droit maritime reste un droit particulier, même s’il est souvent dominé par le droit commun2, de même, l’arbitrage maritime a une certaine spécificité. Sans doute obéit-il aux principes fondamentaux du droit de l’arbitrage (respect du contradictoire, impartialité et indépendance des arbitres, obligation de célérité et de loyauté), pour autant, il conserve par la nature des choses une originalité qui tient à son caractère professionnel et à la large place laissée aux usages et spécialement aux usages du commerce maritime qui est, par essence, un commerce international. Il est certain que l’on ne peut s’engager dans l’arbitrage maritime si l’on ne sait pas ce qu’est un « safe port », ce que sont des « demurrage » et surtout comment et quand ils fonctionnent, ou encore si l’on ne sait pas lire une charte-partie. Cette professionnalisation de l’arbitrage est, en l’occurrence, essentielle et les praticiens la réclament. Ce caractère permet de comprendre que l’arbitrage maritime est particulièrement adapté à la sociologie méditerranéenne où le respect de la parole et la bonne foi contractuelle sont encore des valeurs. Les Méditerranéens sont des hommes de parole et des hommes de bon sens. Le contrat et la bonne foi restent pour eux des données essentielles. Ainsi l’arbitrage maritime est-il promis à un bel avenir au sein de l’UpM. L’arbitrage maritime y a toute sa place, la liberté contractuelle étant valorisée (I), mais en même temps canalisée (II).


I. – La liberté contractuelle valorisée

5. Pourquoi la liberté contractuelle est-elle valorisée dans l’arbitrage maritime ? Parce que l’arbitrage maritime est par essence international. D’où des appréciations plus souples que celles données par la jurisprudence étatique (A). D’où des divergences avec ce que l’on peut admettre sur le fondement de la common law (B).


A. – ARBITRAGE ET DROIT ÉTATIQUE

6. Trois exemples nous persuaderont de ce qu’en matière maritime, la jurisprudence arbitrale est plus pertinente que la jurisprudence étatique, tout simplement parce que le contrat est sinon sacralisé, du moins respecté par principe.

Le premier exemple est tiré de la condition faite aux agents maritimes en cas de cessation des relations contractuelles qu’ils ont avec les armateurs. Faut-il, à supposer que la loi applicable n’admette pas les clauses par lesquelles l’armateur n’entend pas indemniser son cocontractant en cas de rupture ou de non-renouvellement du contrat, s’en tenir aux clauses contractuelles dûment négociées et acceptées ou au contraire aux dispositions de la loi applicable dont la portée est générale et qui n’a pas été spécialement conçue pour l’agence maritime ? La question est difficile, mais elle a pu être réglée en faveur du contrat au regard notamment de sa dimension internationale. L’idée que le droit national applicable doit être conçu d’une manière beaucoup plus souple lorsqu’il régit des contrats internationaux que lorsqu’il gouverne des contrats internes est très présente dans les sentences arbitrales maritimes3.

Le deuxième exemple tient aux clauses FI0 par lesquelles le transporteur déclare qu’il n’entend pas assumer les obligations de chargement et de déchargement de la marchandise. Celles-ci sont considérées par la jurisprudence étatique française4 comme n’ayant aucune incidence sur la responsabilité du transporteur. La jurisprudence arbitrale n’est pas aussi systématique et admet ces clauses lorsqu’elles répondent à des besoins particuliers et s’expliquent par des situations de fait5.

Le troisième exemple a pour matière les conventions internationales. Il n’est pas rare que les chartes-parties fassent référence à une convention sur la responsabilité du transporteur maritime (Règles de La Haye ou Règles de La Haye Visby, demain Règles de Rotterdam). Ce renvoi à une convention impérative, comme le sont les conventions relatives au transport, implique-t-il une soumission à l’instrument international ou faut-il le considérer comme une simple incorporation conduisant à une combinaison des termes de la convention et des clauses de la charte-partie ? Dans deux sentences, au moins, de la CAMP, les arbitres ont conclu à l’idée d’incorporation6, au demeurant beaucoup plus respectueuse de la volonté des parties que celle de soumission très rigide pourtant retenue par la Cour de cassation7.




B. – ARBITRAGE DE DROIT CIVIL ET ARBITRAGE DE COMMON LAW

7. On oppose parfois l’arbitrage maritime de common law et l’arbitrage maritime de civil law, en somme l’arbitrage à Londres et l’arbitrage à Paris8. Il serait vain d’exagérer ces oppositions. Le plus souvent, ce sont des convergences que l’on observe : ainsi en est-il à propos du sens qu’il faut donner à la notion de port sûr9 ; ou encore à celle de « loss payee clause »10. La « notice of readiness »11 est également lue et comprise de la même façon, ces questions étant avant tout techniques.

8. Pour autant, les divergences sont réelles sur un certain nombre de questions juridiques sensibles et notamment de responsabilité. Il est vrai, même s’il faut se garder de toute systématisation, que la place de Londres est un peu plus favorable aux armateurs que ne peut l’être la place de Paris, où les armateurs et les affréteurs sont dans une situation de parfaite égalité. Deux exemples permettront de s’en convaincre.

Soit une charte-partie au voyage contenant une clause de « maximum safe speed ». Faut-il y voir une clause rappelant les obligations de l’armateur ou faut-il considérer qu’une telle clause en alourdit les obligations au point de transformer son obligation fondamentale en véritable obligation de résultat ? Ce point de vue, un peu déroutant pour des arbitres anglais, est pourtant celui qui paraît le plus pertinent et c’est bien celui que les arbitres français retiennent12.

Soit, par ailleurs, une clause précisant toujours dans une charte-partie au voyage que l’armateur « is not liable for any and all liability but not gross negligence/wilful default ». « Any and all liability » comprend raisonnablement la responsabilité pour faute légère, mais exclut la responsabilité pour faute lourde, de surcroît expressément écartée. Ce sera le point de vue d’un arbitre français qui admettra donc que cette stipulation exonère l’armateur des conséquences de sa faute simple. Un arbitre anglais, en revanche, sera tenté de dire que « the parties cannot have meant to exclude negligence as they know the rules of English law and chose not to write it expressly ». En droit anglais, en effet, l’argument a fortiori est difficilement admis, si bien que si la simple négligence n’est pas elle-même expressément exclue, la clause ne protégera pas l’armateur à qui l’on pourra reprocher une faute simple13.

La liberté contractuelle est donc valorisée dans l’arbitrage ou par l’arbitrage maritime, ce qui ne signifie pas que l’arbitrage maritime soit aveuglément libéral, voire ultra libéral. S’il respecte la volonté des parties, ce n’est pas au prix d’un oubli du bon sens. La liberté contractuelle est sans doute valorisée, mais elle est en même temps canalisée par les exigences de la bonne foi et des usages.






II. – Une liberté contractuelle canalisée

9. L’arbitrage maritime est un arbitrage professionnel, conçu par les professionnels et pour les professionnels. D’où un creuset d’inspiration pour les arbitres. Même si le contrat est clair, les impératifs de la pratique et plus généralement du bon sens demeurent. Cette donnée s’inscrit en filigrane dans de nombreuses décisions et dans la façon de comprendre les espèces. L’observation se vérifie aussi bien lorsqu’on aborde des questions de fond (A) que des questions de procédure (B).


A. – QUESTIONS DE FOND

10. Une analyse très attentive de la « jurisprudence arbitrale maritime » démontrerait certainement l’importance des usages et de la pratique professionnelle que seuls des arbitres issus ou familiers du monde maritime peuvent connaître. N’ont-ils pas, par exemple, considéré qu’il était « de bonne gestion de constituer sur wagons au port de chargement un stock de sécurité permettant une mise à bord immédiate sans subir de temps mort dû aux délais de constitution de train complet et à la durée du transport ferroviaire »14 ? Les exemples de ce type pourraient être multipliés15. D’autres sont plus symptomatiques encore.

11. Ainsi ne saurait-on passer sous silence les deux importantes sentences de la CAMP rendues à propos des clauses de hardship. Dans les deux cas, bien que les parties, les trafics en cause, les contrats et les chartes-parties d’application fussent différents, la clause de chacun des contrats était rédigée en des termes identiques. En substance, la clause prévoyait que si la survenance d’événements imprévus donnait un avantage déraisonnable à l’une des parties ou causait un préjudice important à l’autre, la partie lésée en informerait l’autre par notification écrite, les parties ayant l’obligation de se rencontrer dans les trente jours pour tenter de trouver une solution appropriée et continuer le contrat. La clause ajoutait qu’à défaut d’accord dans les soixante jours après la notification, la partie lésée pouvait aller en arbitrage, étant précisé que les fluctuations du marché des frets n’étaient pas considérées à elles seules comme constitutives d’un hardship. Dans les deux cas, les arbitres ont décidé que l’augmentation du taux de fret, si importante fût-elle, ne pouvait justifier le hardship dans la mesure où ce fret avait été librement négocié et accepté16. Ces deux sentences illustrent parfaitement le sens des réalités dont les arbitres maritimes savent faire preuve.

12. De même en est-il lorsque se pose un problème d’articulation entre la vente et le transport, ces deux contrats étant, en principe, distincts. La sentence « Djebel El Honk » est à cet égard particulièrement instructive. La clause 47 d’une charte-partie au voyage donnait à l’affréteur le droit de requérir la livraison sans connaissements originaux dans l’hypothèse où ceux-ci n’étaient pas disponibles au port de décharge, l’armateur acceptant de son côté de livrer la marchandise. L’affréteur entendait s’en prévaloir, alors qu’il n’avait pas payé la marchandise. L’armateur qui avait connaissance de la situation, s’était cependant refusé à livrer la marchandise. Comment fallait-il comprendre la clause : comme conférant un droit absolu à l’affréteur d’obtenir que la marchandise soit livrée quelles que soient les circonstances ? Ou plus raisonnablement comme ne permettant aux parties que d’anticiper sur le cas très courant où la transmission des connaissements a subi un retard ? C’est cette seconde interprétation que les arbitres ont retenue : « autant il est compréhensible qu’un armateur puisse convenir par avance et à titre commercial de la mise en place d’un aménagement de la livraison pour remédier provisoirement au retard dans l’acheminement des documents originaux, autant il serait hardi de vouloir donner à la clause 47 une portée qu’elle n’a pas en étendant cette acceptation de livrer aux cas où un contentieux s’est manifesté. » Pour les arbitres, la clause ne pouvait être conçue comme un « moyen de frauder les droits d’un tiers porteur du connaissement en prévoyant de lui soustraire conventionnellement son gage par un acte volontairement fautif de l’armateur inéluctablement condamnable et sans couverture d’assurance possible »17.




B. – QUESTIONS DE PROCÉDURE

13. Les arbitres maritimes sont souvent confrontés à des questions de procédure tenant à des demandes d’expertise, à des mesures conservatoires, à la prescription, à l’intérêt pour agir et, naturellement, à leur propre compétence. Souvent, ces questions sont posées pour masquer les problèmes de fond, pour éviter d’avoir à les aborder et pour gagner du temps. Ce n’est, bien entendu, pas toujours le cas et parfois les arguments tirés de la procédure sont on ne peut plus sérieux. Il faut naturellement les examiner avec la plus grande attention. En tout cas, lorsque les arbitres comprennent que les parties cherchent à faire du juridisme, ils savent couper court et aller à l’essentiel. C’est sans doute pourquoi les irrecevabilités soulevées pour contrer les subrogations des assureurs facultés sont aujourd’hui plus rares. Les arbitres ne se sont jamais laissés abuser par l’argumentation consistant à dire que les conditions de la subrogation légale ou conventionnelle sont irrégulières18.

14. Les questions de compétence sont plus délicates : l’efficacité des clauses compromissoires par référence ne va pas de soi, de même que la circulation de la clause dans des chaînes de contrats ou encore l’opposabilité de la clause au réceptionnaire. Aujourd’hui, les difficultés sont, en grande partie, apaisées, dans la mesure où le principe « compétence-compétence », systématisé par la jurisprudence contemporaine19, conduit les arbitres à se prononcer en priorité sur leur compétence et à la retenir dans la grande majorité des cas. Les arbitres maritimes veillent cependant à ne pas faire preuve de systématisme, car ils ont parfaitement compris que ce n’était pas rendre service à l’arbitrage que de l’admettre en forçant la volonté des parties. L’idée que l’on pourrait présumer le consentement à la clause d’arbitrage n’a pas la faveur des arbitres maritimes.

15. L’arbitrage maritime est, faut-il le souligner une nouvelle fois, un arbitrage professionnel, conçu par les professionnels et pour les professionnels du secteur maritime. Respectueux des principes fondamentaux de l’arbitrage, spécialement du principe du contradictoire et du principe d’impartialité, il se construit patiemment en s’appuyant sur les usages du commerce maritime, sur sa pratique et sur sa jurisprudence. C’est à ce prix que la lex maritima qu’il forge et favorise est accueillie et acceptée par les armateurs, les courtiers, les affréteurs, les assureurs, les consignataires et tous les autres opérateurs du monde maritime. Mais sans aucun excès ni débordement. Ne quid nimis : telle est la belle formule du philosophe portée au fronton du temple de Delphes. Elle s’inscrit aujourd’hui au fronton du temple de Carthage. Puisse-t-elle devenir la maxime de toutes les chambres d’arbitrage maritime de la Méditerranée !









1. Voir R. JAMBU-MERLIN, « L’arbitrage maritime », in Mélanges Rodière, Paris, Dalloz, 1981, pp. 401 s. ; Ch. JARROSSON, « La spécificité de l’arbitrage maritime international », Il Diritto marittimo, vol. 106, no 2, 2004, p. 444 ; Ph. DELEBECQUE, « L’arbitrage maritime contemporain : le point de vue français », Il Diritto marittimo, vol. 106, no 2, 2004, p. 435 ; « L’arbitrage maritime international », in Le droit économique à l’aube du XXIe s., Paris, A. Pedone, 2009, p. 167 ; encore, M. PAPADATOU, La convention d’arbitrage dans le contrat de transport maritime de marchandises : étude comparée des droits français, hellénique et anglais, thèse Paris 2, 2014.


2. Voir Droit maritime, coll. Précis, Paris, Dalloz, éd. 2014, Introduction ; égal. P. BONASSIES et Ch. SCAPEL, Traité de droit maritime, 2e éd., Paris, L.G.D.J., 2010, no 114.


3. Voir Ph.D. Ship agency contracts, in ICMA XVII (Congrès international des arbitres maritimes, Hambourg 2009).


4. Voir Y. TASSEL, « Pratique et théorie : certitudes et incertitudes de la clause FIO du connaissement émis en exécution d’une charte-partie », in Mélanges Christian Scapel, Aix-Marseille, PUAM, 2013, p. 355.


5. Sentence CAMP no 1123 du 27 décembre 2005 : cette clause n’est pas seulement financière, mais concerne l’économie du contrat de transport en précisant l’étendue des obligations du transporteur, à savoir prendre en charge la marchandise lorsqu’elle a été mise à bord et arrimée et la conduire en l’état au port de destination où il la mettra à disposition du destinataire pour qu’il la fasse décharger sans frais ni risques pour le navire ; égal. Sentence CAMP no 1189 ; égal. F. ARRADON, « Vues sur mer : “FI0”, un mode de transport défini en trois lettres », Gazette CAMP, no 6.


6. Voir not. Sentence CAMP no 999, D.M.F., 1999, p. 836.


7. Cass. com., 4 février 1992, R.C.D.I.P., 1992, p. 495, note LAGARDE.


8. Voir F. ARRADON, « Arbitrage international à Paris et arbitrage à Paris selon la loi française », D.M.F., 2004, p. 231 ; P. BONASSIES, « Brèves observations sur le développement de l’arbitrage en droit français », D.M.F., 2004, 211 ; égal. B. HARRIS, « L’évolution de l’arbitrage à Londres », Gazette CAMP, no 17.


9. La jurisprudence qui fait autorité est toujours « Eastern City » du 30 juillet 1958 ; voir not. P. BONASSIES et Ch. SCAPEL, Traité de droit maritime, op. cit., no 841.


10. Sentence CAMP no 1191.


11. Voir not. G. ROUGIER, « La NOR, point de vue de l’armateur », Gazette CAMP, no 33, pp. 2 et s. ; voir par ex. Sentence CAMP no 1208.


12. Voir not. Sentence CAMP no 1207.


13. C’est la fameuse et bien connue jurisprudence Canadian Steamship.


14. Sentence CAMP no 1060 du 31 décembre 2001.


15. Voir not. sur le jeu des « liberties clauses », généralement soumis aux exigences de la bonne foi contractuelle, Sentence CAMP no 660, D.M.F., 1988, p. 53 ; P. BONASSIES et Ch. SCAPEL, Traité de droit maritime, op. cit., no 771.


16. Sentence CAMP no 1172 du 3 février 2010 ; no 1179 du 3 décembre 2010. Voir J.-Y. THOMAS, « Les clauses de hardship sont-elles efficaces », Gazette CAMP, no 27 ; Ph. DELEBECQUE, « Hardship clauses and exemption clauses in charter parties », ICMA XVIII, Vancouver, 2012 ; égal. O. CACHARD, « Les clauses de hardship dans les contrats maritimes, prévisions et imprévision », D.M.F., 2012, p. 399.


17. Sentence CAMP no 1165 du 22 mai 2008.


18. Voir par ex. Sentence CAMP no 1209.


19. Le juge judiciaire ne retrouve en effet sa compétence que dans les cas de nullité ou d’inapplicabilité manifeste de la clause d’arbitrage : Cass. com., 7 avril 2004, D.M.F., 2004, p. 1033.









L’arbitrage sportif : une lex sportiva pour l’UpM

PAR

LAURENCE BURGER

AVOCATE AU BARREAU DE GENÈVE ET DE NEW YORK.
ARBITRE AU TRIBUNAL ARBITRAL DU SPORT.



I. – Existe-t-il une lex sportiva ?

L’existence d’une lex sportiva ne fait pas l’unanimité. En particulier, l’Oberlandesgericht de Francfort a refusé d’admettre son existence, dans l’une des seules décisions à faire mention de la lex sportiva.

Il faut toutefois reconnaître que l’existence d’une lex sportiva naît, et est nécessaire, de l’existence d’une multitude de comités olympiques et de fédérations internationales qui supervisent et réglementent le sport. Afin que les réglementations sportives soient uniformes, il faut pouvoir éviter les décisions divergentes sur un même point de droit.

Le Tribunal Arbitral du Sport (TAS) revêt à cet égard une grande importance, en raison de son rôle d’unification des règles transnationales1. De cette unification naît la lex sportiva.

Le TAS, dans une de ses sentences, fait lui-même référence à la lex sportiva, admettant son existence et le fait qu’elle doit être prise en compte dans le cadre d’une élection de droit au sens de l’article 187 de la loi fédérale suisse sur le droit international privé du 18 décembre 1987.

À cet égard, le TAS s’est exprimé ainsi dans une note de bas de page :

« CAS jurisprudence has notably refined and developed a number of principles of sports law, such as the concepts of strict liability (in doping cases) and fairness, which be deemed part of an emerging “lex sportiva”. Since CAS jurisprudence is largely based on a variety of sports regulations, the parties’ reliance on CAS precedents in their pleadings amounts to the choice of that specific body of case law encompassing certain general principles derived from and applicable in sports regulations »2.

En traduction libre :

« La jurisprudence du CAS a notablement raffiné et développé bon nombre de principes de droit du sport, tels les concepts de responsabilité objective (dans les cas de dopage) et d’impartialité, qui sont considérés comme faisant partie d’une lex sportiva émergente. Comme la jurisprudence du TAS est largement basée sur une variété de règlements sportifs, la dépendance des parties sur les précédents du TAS dans leurs soumissions revient au choix d’un corps de jurisprudence spécifique qui inclut certains principes généraux dérivés et applicables aux règlements sportifs ».




II. – Qu’est-ce que la lex sportiva ?

De même que son existence est contestée, le concept de lex sportiva n’est pas communément défini. Elle peut être comprise comme l’ensemble des règles qui président à l’organisation des épreuves sportives ou qui s’appliquent à la société sportive internationale, ou encore comme l’ensemble des normes coutumières qui se sont dégagées de l’interaction entre les normes de l’ordre juridique sportif et les principes généraux propres aux ordres juridiques étatiques, telles qu’elles se concrétisent dans les arbitrages sportifs3.

Pour certains auteurs cependant, la lex sportiva n’est rien d’autre qu’un phénomène de mode ou un coup de marketing. Toutefois, le phénomène n’est pas unique puisque l’existence de la lex mercatoria, elle aussi véhiculant des principes de droit transnational, mais d’ordre commercial cette fois-ci, est à l’heure actuelle généralement reconnue.

La lex mercatoria, comme la lex sportiva, relève de la volonté d’échapper aux contraintes du droit étatique. Elle nourrit depuis de nombreuses années la controverse de savoir si elle constitue un véritable ordre juridique indépendant des ordres juridiques étatiques, ou si au contraire elle relève d’un pluralisme juridique qui la fait cohabiter avec les ordres juridiques étatiques.

Quoi qu’il en soit, la lex mercatoria remplit un besoin de règles dans le domaine du commerce international qui visent à favoriser la sécurité juridique. La lex sportiva ressortit au même besoin.

Certaines procédures émanant du TAS illustrent bien ce point. Dans Gatlin c. United States Anti-Doping Agency4, un juge fédéral américain conclut qu’il n’était pas compétent pour décider si une suspension de quatre ans due au dopage violait l’American With Disabilities Act. Bien que le juge fédéral considérât la suspension comme « arbitraire et capricieuse », il admit que cette dernière ne tombait pas sous l’exception d’ordre public de la Convention de New York sur la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales, et qu’il ne pouvait donc refuser d’exécuter la sentence. Ainsi, ce juge choisit de respecter les règles de l’arbitrage sportif quand bien même elles étaient contraires à la conception américaine du droit dans ce domaine.

De même, dans l’affaire Raguz c. Sullivan5, le TAS décida que la sélection de Raguz pour l’équipe olympique australienne devait être révoquée et qu’un autre athlète devait être sélectionné. Un tribunal du New South Wales rejeta l’appel interjeté par Raguz, se jugeant incompétent pour l’entendre, et ce, malgré que la loi australienne lui eut accordé cette compétence. Ainsi, dans ce cas aussi, la lex sportiva a servi à remplacer les lois nationales contraires et à assurer une application uniforme des règles sportives.

Plus encore, alors que la lex mercatoria est née d’un désir d’affranchissement du droit étatique, l’existence de la lex sportiva relève d’un besoin d’harmonisation de règles qui ne peuvent pas être laissées aux instances étatiques car elles risqueraient alors d’être trop contradictoires. En témoigne notamment le Code mondial anti-dopage qui, loin d’être le fruit d’efforts étatiques, fut adopté par les organes sportifs avant d’être soumis aux États pour ratification.




III. – Les grands principes de la lex sportiva


Les grands principes de la lex sportiva se recoupent avec les principes généraux du droit. Ainsi, les principes de la légalité, de l’égalité et de la bonne foi font partie intégrale de la lex sportiva. Les principes fondamentaux de la procédure pénale s’appliquent aussi à la lex sportiva. Enfin, la lex sportiva inclut aussi des principes fondamentaux propres à l’ordre juridique sportif.



A. – LE PRINCIPE DE LA LÉGALITÉ


En vertu du principe de la légalité, les entités juridiques doivent agir uniquement dans le cadre strict de la loi. Dans le domaine sportif, nombreuses sont les sentences du TAS qui rappellent aux fédérations sportives qu’elles doivent agir dans le cadre de leurs règlements.




B. – LE PRINCIPE D’ÉGALITÉ

Le principe d’égalité guide les tribunaux arbitraux du sport dans l’interprétation de la réglementation sportive applicable, que ce soit dans le cadre du traitement égal des affiliés des fédérations sportives ou dans certaines distinctions nécessaires lorsque des différences – physiques notamment – appellent à les faire.




C. – LE PRINCIPE DE LA BONNE FOI

Le principe de la bonne foi touche à toutes les branches du droit, mais prend une importance particulière dans les relations entre l’administration et les particuliers. Or, les athlètes se trouvent, dans leurs rapports avec les organisations sportives, dans une position très similaire à celle des particuliers vis-à-vis de l’État. Le TAS rappelle donc souvent que le principe de la bonne foi doit imprégner les relations entre les organismes sportifs et les athlètes.




D. – LES PRINCIPES FONDAMENTAUX TIRÉS DE LA PROCÉDURE PÉNALE

Parce que l’arbitrage sportif doit souvent s’intéresser à la validité de l’application de sanctions, les principes de procédure pénale revêtent une importance accrue pour ce type de procédure.

Application pénale du principe de la légalité, le principe « pas de peine sans loi » est souvent rappelé par le TAS pour rappeler aux autorités sportives que les sanctions ne peuvent être appliquées que si elles se fondent sur une base légale.

Le principe de proportionnalité s’applique lorsque la réglementation sportive prévoit une fourchette dans les sanctions, afin de prendre en compte toutes les circonstances du cas d’espèce, et notamment si l’infraction avait un caractère intentionnel, l’âge de l’athlète, le bénéfice acquis par l’infraction, etc.

Le principe de l’égalité, dans son acceptation pénale, requiert que la loi soit appliquée de « manière uniforme par l’autorité, en traitant de façon égale ce qui est pareil et de façon différente ce qui est dissemblable »6.

Le TAS applique de même systématiquement le principe de la lex mitior, selon lequel une loi plus favorable à l’auteur de l’infraction pourra être appliquée quand bien même les faits se seraient déroulés sous l’empire de l’ancienne loi. Il s’agit donc d’une exception au principe de la non-rétroactivité de la réglementation répressive. Ce principe est d’ailleurs aussi reflété dans de nombreuses réglementations sportives, telles les règles de l’Union Cycliste Internationale. Le TAS a précisément appliqué la lex mitior dans la sentence Union Cycliste Internationale c. Jan Ulrich & Swiss Olympic du 9 février 2012.

Le TAS a eu l’occasion de réitérer le principe de la prescription des infractions.

Le principe nulla poena sine culpa tel que garanti par l’article 6.2 de la Convention européenne des droits de l’homme trouve pleinement application en matière sportive. Le principe de la présomption d’innocence, quant à lui, s’applique aussi, mais il a reçu une interprétation propre au domaine du sport.
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