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INTRODUCTION

« Un juriste n’est jamais satisfait lorsqu il se sent le jouet de
notions qu’il ne parvient pas a maitriser complétement »'

Roger Perrot (1920-2014)

Il ne peut y avoir de bonne justice, sans 1’existence d’une juridiction de référé, pouvant

si nécessaire, prendre rapidement en charge les intéréts du justiciable?.

Cette étude est une approche comparative de la procédure de saisine du juge des référés,
en droit francais, égyptien et koweitien. En France, le premier texte en matiere de référé est
apparu au XVII¢ siécle®, précisément le 22 janvier 16854, dans la jurisprudence du Chatelet de
Paris’. Alors qu’en Egypte, il n’existait qu’une législation générale, depuis sa conquéte par
Omar Banou Al-Aass en 1’an 642, droit inspiré de la « Charia »° (droit islamique), issue du
Saint Coran, et de la Sunna’. C’était le cas aussi dans I’Emirat du Koweit, depuis sa création en
1705 jusqu’a I’émergence de 1’Etat du Koweit en 19608, Car, le droit islamique, ne prévoit pas
de procédure de référé. En pratique cependant, le référé est parfois mis en ceuvre notamment
pour les voyageurs’. Auquel cas, c’est le juge du fond qui statue aussi en tant que juge de
I’urgence et prend les mesures provisoires nécessaires. Y compris, avant toute saisine au fond,

dans certains cas exceptionnels'®.

' R. Perrot, « Appel-nullité : excés de pouvoir et incompétence », RTD civ., 1997, p. 746.

2 La Cour Européenne des Droits de I’Homme, est un exemple de justice qui est devenue moderne. Elle connait
également les procédures d’urgence, telles qu’organisées par les articles 39, 40 et 41 du réglement de la Cour.

3 E-M. Meijers, « Le développement des ordonnances sur référé en France », Rev. Historique de droit frangais et
étranger, 26° année, 1984, n° 1, p. 259.

4 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. I11, Paris, Sirey, 1991, n® 1255, p. 1057.

5 E-M. Meijers, op.et loc. cit.

¢ M. Omar, La notion d’irrecevabilité en droit judiciaire privé, th. Paris, préf. R. Perrot, L.G.D.J., 1967, n° 17,
p. 8. ; 1. Albadawi, Le systeme de la juridiction islamique, 2° éd., Le Caire, Dar Alnahda Alarabiya, 2000.

7 La Sunna fait référence aux propos du Prophéte Mohammed ainsi qu’a ses actions, modéle de conduite & suivre
en toutes circonstances.

8 M. Alshybani et B. Almotairi, La juridiction et les juges au Koweit, de la création de I'’Emirat, jusqu’a
1’émergence de I’Etat, 1™ éd., Koweit, Centre des manuscrits et des patrimoines culturels, 1999, p. 127.

Y. Ghanem, La juridiction des référés et ses enjeux pratiques dans les pays arabes, 1°éd., Syrie, Homs, Tanwir
des services d’impression, 1999, p. 41.

19 1bid., p. 49. ; Parmi les mesures provisoires les plus importantes, on peut citer : la saisie conservatoire (de
sauvegarde), la mise sous séquestre, la vente des créances périssables et la saisie de leur valeur, ’arrét des activités
et travaux causant des troubles du voisinage, les demandes de garde, le calcul de la pension alimentaire, et autres.
Ibid., p. 41 s.



De fait, I’organisation actuelle de la procédure de référé en Egypte et au Koweit est une
reprise de celle de 1’ancien C.P.C. frangais de 1806. L’Emirat du Koweit pourtant alors sous
occupation britannique!!, s’est aussi, tout comme 1’Egypte, directement inspiré de la procédure
civile francaise. Cette influence remonte a I’époque des conquétes de Napoléon en Egypte
(connues sous le nom de « Campagnes d’Egypte ») d’une part. Elle est aussi due aux travaux
du « professeur Abdel El-Razek el-Sanhoury, juriste émérite, qui sera le principal artisan de la
rédaction du Code civil égyptien de 1946 a 1949. Tres influencé par le droit frangais, il va
réaliser une ceuvre monumentale qui réussira a combiner I’esprit de la 1égislation islamique et
le positivisme du Code Civil frangais. La loi n® 131 de 1948, adoptée sous Farouk 1°¢, roi
d’Egypte, parachévera ce mouvement : le Sénat et la Chambre des Députés adoptent et
promulguent le Code civil du professeur EI-Sanhoury, abrogeant par 1a méme, les anciennes
législations »'2 . L’adoption de I’ancien C.P.C.E. organisée par la loi n° 77 de 1949'3, suivra la
méme procédure. La notoriété internationale du Professeur d’El-Sanhoury conduit beaucoup
d’Etats de la sous-région & lui confier la direction de la rédaction de leur code de procédure
civile, et parfois méme de leur loi fondamentale. Il dirigera ainsi la rédaction des codes civils
irakien, syrien, jordanien, libyen, koweitien et des Emirats arabes unis'#. C’est aussi lui qui a
rédige le projet du Code civil koweitien de 1980 (toujours en vigueur) et du C.P.C.K. de 1960.

I1 est enfin le pére de la Constitution koweitienne du 11 novembre 196215,

"' Le Traité du 23 janvier 1899, fait obligation au royaume Britannique de protéger le Koweit, contre toute
occupation territoriale par I’Empire ottoman V. O. Alsalih, le systeme constitutionnel et les institutions politiques
au Koweit, t. 1, 2° éd., Koweit, Dar Alkitab, 2003, p. 52. En date du 19 juin 1961, jour-anniversaire de Déclaration
d’indépendance de I’Etat du Koweit, celui-ci et le royaume britannique signent un nouveau Traité rendant caduc
I’ancien Traité. Ibid., p. 149.

12 Histoire et Evolution des Codes civils frangais et égyptien, le site de ’ambassade de France au Caire, [En ligne],
Disponible sur : http://www.ambafrance-eg.org/L-histoire-et-1-evolution-des (Consulté le 1/12/2018).

13'V. M. Omar, La notion d’irrecevabilité en droit judiciaire privé, op. cit., n1°17-19, p. 9, et n°® 59-62, p. 20-21.

14 Histoire et Evolution des Codes civils frangais et égyptien, le site de ’ambassade de France au Caire, [En ligne],
Disponible sur : http://www.ambafrance-eg.org/L-histoire-et-1-evolution-des (Consulté le 1/12/2018). ; Les
rédacteurs des Codes de procédure civile du Koweit, et des autres pays du Golfe ont été influencés par le droit
égyptien V. par ex. le Code de procédure civile et commerciale de la République Arabe Unie. B. Atallah, « Le
Code de procédure civile et commerciale de 1968 de la R.A.U », RID comp., 1969, Vol. 21, n° 3, p. 584-589,
précisément, p. 584, la note de bas de page n° 13. [En ligne], Disponible sur : http://www.persee.fr/doc/ridec_003
5-3337 1969 num_21 3 17460 (Consulté le 2/12/2018).

15 La constitution du Koweit en frangaise, [En ligne], Disponible sur : http://mjp.univ-perp.fi/constit/kw1962.htm
(Consulté le 1/1/2017).




Le C.P.C.K. de 1960 a été abrogé et remplacé par le nouveau C.P.C.K. promulgué en

1980, et qui est par ailleurs une reprise textuelle du nouveau C.P.C.E., adopté lui en 1968'°.
Alors que ce dernier, reprennent I’ancien C.P.C. de 1806, lequel ne comporte pas les mémes
catégories de moyens de défense du C.P.C.!7. C’est pour cette raison que les textes koweitien
et égyptien, d’une part, ne comportent ni les principes directeurs du procés'®, ni d'organisation
spécifique pour le contentieux en matiére de référés!®. D’autre part, ils sont plus succincts
puisqu’il n’y a, dans chaque systéme, qu’un seul texte essentiel qui régit la procédure de référé :
Iart. 31 al. 1 du C.P.C.K. (dont I’équivalent égyptien, est I’art. 45 al. 1 du C.P.C.E.) qui prévoit
que : « sera délégué au siege du tribunal de grande d’instance, un juge au niveau du tribunal
d’instance pour juger de facon provisoire, et sans préjudice au principal, des questions
suivantes:

1- Les cas d’urgence pour lesquelles on craint une perte de temps.

2- La question des contentieux d’exécution provisoire?’.

La compétence du juge des référés, n’évacue pas celle de la juridiction du fond, a condition

que ces questions soient soumises a ce dernier, en tant qu’accessoire ».

11 résulte de ce texte un double constat : d’une part, au Koweit et en Egypte, le juge des
référés n’est pas le président du TGI?!, contrairement a la situation frangaise??. D’autre part, le
laconisme de ce texte et son mode de rédaction introduisent une ambigiiité sur les pouvoirs du
juge des reférés. Concernant notamment les conditions de saisine du juge des référés et la
distinction de celles-ci avec la compétence du celui-ci, dont la mise en ceuvre peut préter a

confusion. Il en est de méme, en droit francais, sous I’empire du 1’ancien C.P.C. Celui-ci

1611 y’a de trés fortes similitudes entre les droits koweitien et égyptien. Ce qui s’explique par plusieurs facteurs
concordants. L’essentiel des dispositions koweitiennes étant issues du droit égyptien Par ailleurs, Les conseillers
techniques en poste auprés des parlement gouvernement koweitien, étaient tous des ressortissants égyptiens. Par
ailleurs, le droit égyptien fut le premier point de contact avec un droit d’inspiration étrangere. De plus jusqu’a trés
récemment, la plupart des enseignants-chercheurs de la faculté de droit de I’université du Koweit étaient égyptiens.
D’ou I’influence de la doctrine égyptienne, sur celle koweitienne. Enfin, beaucoup de magistrats étant encore
originaires d’Egypte, il en résulte 14 aussi, une influence notable méme en matiére jurisprudentielle.

7 N. Cayrol, « Les moyens de défense », in. I. Pétel-Teyssié et C. Puigelier, Quarantiéme anniversaire du code
de procédure civile (1975-2015), éd. Panthéon-Assas, 2016, n° 1, p. 255. ; S. Jahel, « Fin de non-recevoir et ordre
processuel », in. S. Guinchard, Justices et droit du proces, du légalisme procédural a I’humanisme processuel,
Paris, Dalloz, 2010, p. 723.

18 A. Abdulfattah, Les procédures civiles koweitiennes, 4° éd., t. I, Koweit, Dar Alkitab, 2017, p. 209

19V, A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, 4e éd., t. I, Koweit, Dar Alkitab, 2017,
p. 412.

20 Cette subdivision n’existe pas dans 1’art. 45 al. 1 du C.P.C.E.

2 Dans ces deux pays, le président du TGI est le juge de la requéte selon I'art. 22 du C.P.C.K. et I’art. 27 du
C.P.CE.

2211 faut noter que I’art. 95 de la Loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme
pour la justice, a créé le tribunal judiciaire (entre en vigueur le 1* janvier 2020). Ce tribunal est une fusion du TGI
et du TI. Les juge des référés sera alors le président du tribunal judiciaire.
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« n’employait ni le verbe ni le nom (pouvoir) dans les articles 80623 et suivants qu’il consacrait
au référé »**. Alors qu’en France, depuis le décret du 9 septembre 1971, les pouvoirs du juge
des référés sont deéfinis de fagon plus claire dans le C.P.C. Puisqu’il a employé le mot
« pouvoir » dans le Sous-titre II du titre I du livre II « les pouvoirs du président »2. La
distinction entre le pouvoir et la compétence apparait en France des 1971 et est mise en exergue

par le Conseiller Viatte en 1976°.

Cette confusion constitue la problématique essentielle de notre étude. Héritée du droit
francais?’, elle tient toujours une place importante en droit koweitien et égyptien?®. 11 faut
souligner qu’en matiére de référé, cette confusion est fréquente?®. Au travers d’expressions
telles que : « le juge des référés n'est compétent qu'en cas d'urgence »3° ou encore que :
« l'existence d'une contestation sérieuse enléve toute compétence au juge des référés »*'. En
réalité, il s’agit la, selon nous, d'un abus de langage. D’une part, pour des raisons,
terminologiques, le terme « compétence » est utilisé comme synonyme du terme « pouvoir »2.
D’autre part, en raison de I’usage du terme « compétence » de maniere trop souvent impropre.
On parle ainsi d” « incompétence » a chaque fois le juge est dépourvu du pouvoir de statuer®3.
Car « toute limitation au pouvoir de juger étant parfois considérée comme incompétence »**. 11
faut reconnaitre que 1’usage courant de ces termes n’en facilite pas la compréhension, puisqu’on
utilise souvent la notion par trop extensive de « compétence » pour désigner le pouvoir

juridictionnel de statuer sur une demande. Et d> « incompétence », si ce pouvoir fait défaut®. 11

2 Lequel a prévu que : « Dans tous les cas d’urgence, ou lorsqu’il s’agira de statuer provisoirement sur les
difficultés relatives a I’exécution d’un titre exécutoire ou d’un jugement, il sera procédé ainsi qu’il va étre réglé
ci-apres ».

24 J. Boyer, « Le juge des référés peut...Réflexion sur les pouvoirs du juge des référés », in. Mélanges dédiés a
Louis Boyer, doyen de la Faculté de droit de Toulouse, Presse de 1'Université des sciences sociales de Toulouse,
1996, n° 2, p. 136.

25 Les pouvoirs du premier président sont ainsi prévus, au sous-titre II du Titre V du livre II du C.P.C., (articles
956 a 959).

26 J. Viatte, « Les pouvoirs du juge des référés », Gaz. Pal., 1976, 2¢ sem., Doct., p.709.

V. Infia, p. 316-317.

8V, Infia, p. 25-29.

29 M. Bruschi, « Référé commercial », REP. COM., 2007, n° 120.

30Y compris dans certains arréts de la Cour de cassation frangaise. A titre de exemple V. 3¢ Civ., 10 mai 1977,
n° 76-11012, Bull., III, n° 199, p. 153. ; Com., 29 janvier 1985, n° 83-16090, Bull., IV, n° 43, p. 34.

31 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, 6° éd., Paris, Montchrestien, 2015, n°® 405, p. 333.

32 Reverso dictionnaire francais synonymes, [En ligne], Disponible sur : https:/dictionnaire.reverso.net/francais-
synonymes/compétence (Consulté le 1/12/2018). ; Crisco Dictionnaire Electronique des Synonymes, [En ligne],
Disponible sur : http://crisco.unicaen.fr/des/synonymes/compétence (Consulté le 1/12/2018).

33 J. Normand, « La distinction de la compétence et des pouvoirs du juge des référés », RTD civ., 1983, p. 781-
782.

34 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, Paris, Sirey, 1973, n° 224, p. 227.

35 R. Perrot, « Appel-nullité : excés de pouvoir et incompétence », op. cit., p. 746.
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en résulte des lors, que 'urgence et 'absence de contestation sé€rieuse ne constituent pas des
conditions de compétence mais des conditions de saisine du juge des référés®. Il nous parait
donc erroné, dans ce cas d’invoquer I’exception d’incompétence. La vérité, c’est qu’il s’agit
bien d’une fin de non-recevoir’’. A I’inverse, la doctrine®® et la jurisprudence®® koweitienne et
égyptienne considérent ces conditions — de maniére selon nous, erronée-, comme fondant la

compétence du juge des référés.

Il est regrettable que ces notions procédurales ne soient toujours pas, totalement
maitrisées. Tant il est vrai qu’: « une terminologie inexacte dans le langage judiciaire peut avoir
des conséquences facheuses »*. Par exemple, au Koweit et en Egypte, la terminologie dit de
I’: « exception d’irrecevabilité » est fréquemment utilisée de maniére indifférenciée par les
juristes aussi bien que par la jurisprudence. Cette terminologie héritée du droit francais, et
toujours utilisée par la Cour de cassation frangaise*!. Cela parce qu’au Koweit et en Egypte,
ainsi d’ailleurs qu’en France « dans la langue judiciaire, le terme « exception» a
malheureusement perdu toute signification technique pour devenir synonyme de moyen »*2.
Autre exemple, le défaut du pouvoir juridictionnel du juge se réfere a I’art. 78 du C.P.C.K. (qui
correspondant a I’art. 109 du C.P.C.E.) et qui traite de I’incompétence juridictionnelle. Certains
auteurs préférent évoquer 1’« incompétence pour défaut de juridiction »**. Alors que la Cour de
cassation koweitienne parle parfois d’ « incompétence professionnelle »**. En réalité, « le
défaut du pouvoir de juger est plus qu’une simple incompétence, en ce sens que c’est

I’investiture juridictionnelle qui fait défaut dans son principe méme, au point de faire obstacle

36 M. Bruschi, « Référé commercial », op. cit., n° 120. ; N. Cayrol, « Référé civil », REP. PR. CIV.,2011,1n° 300 s.
37°S. Guinchard, Méga nouveau code de procédure civile : [texte du code, textes complémentaires,
Jurisprudence, annotations], 2° éd., Pais, Dalloz, 2001, comm. sous I’art. 126 du C.P.C., p. 241, n° 007.

38 M. Abdelkader, Pour une idée générale sur la juridiction des référés, 1°éd., Le Caire, Dar Alnahda Alarabiya,
1998, p. 50. ; N. Sabih et F. Aldaihani, Les procédures civiles et commerciales koweitiennes, 3° éd., Koweit,
2015/2016, p. 48. ; V. aussi, A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 421.
3 Civ.E., 1 janvier 1948, n° 11/17. ; Civ.E., 27 mars 1989, n° 1678/52. ; TI du Koweit, Chambre des référés/6, 22
décembre 2003, n° 2003/3698. ; TI du Koweit, Chambre des référés/6, 16 décembre 2004, n° 2003/3988.

40 J. Viatte, « La notion d’irrecevabilité », Gaz. Pal., 1980, 2¢ sem., Doct., p. 470.

41 1% Civ., 8 juillet 1975, n° 74-13184, Bull., I, n°® 223 p. 189. ; 2° Civ., 16 mai 1988, n° 86-19077, Bull., I, n° 117
p. 62. ; 3° Civ., 18 mars 1998, n° 96-17072, Bull., III, n°® 70 p. 45. ; Com., 6 avril 1993, n°® 91-11720, Bull,, IV,
n° 143 p. 97. ; Soc., 9 mars 2000, n° 98-18571, Bull., V.,n° 94, p. 73. ; 3¢ Civ.,11 octobre 2018, n°17-21610, Non
publié au Bull.

2 Y. Vizioz, Etude de procédure, Dalloz, Paris, 2011, n° 40, p. 221.

43 B. Atallah, « Le Code de procédure civile et commerciale de 1968 de la R.A.U », op. cit. p. 584, la note de bas
de page n° 4.

4 A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 365. ; Com.K., 4 février 2002,
n° 2001/449. ; Com.K., 11 mai 2002, n° 2001/668.



a la saisine de I’organe dépourvu du pouvoir juridictionnel et de 1'obliger a prononcer une

brutale irrecevabilité, ou a dire qu’« il n'y a lieu a référé »*.

« La compétence est l'aptitude, reconnue a une juridiction, a connaitre d'un litige »*®. La
régle de compétence fixe 1’aptitude des juridictions en répartissant les litiges, « eu égard a leur
matiére*’, a leur localisation*® ou méme au moment* ou ils ont pris connaissance »*°. Il en
résultera une division du travail judiciaire selon plusieurs critéres ; les types de juridiction’!,
I’espace 32, ou le moment de saisine. La saisine d’un juge des référés incompétent sera
sanctionnée par une exception d’incompétence. Ici, I’incompétence : « implique une hésitation
entre deux juridictions devant lesquelles la méme demande aurait pu étre portée, en vue de la
méme fin »3. Alors que le pouvoir juridictionnel du juge est en général la possibilité du juge,
d’exercer sa fonction juridictionnelle. I1 s’agit des régles qui « déterminent les pouvoirs du juge
compétent et la méconnaissance de cette investiture juridictionnelle constitue un exces de
pouvoir »°*, dont le moyen de défense est la fin de non-recevoir. Car « le moyen tiré du défaut
de pouvoir juridictionnel du tribunal saisi, constitue une fin de non-recevoir et non une

exception d’incompétence »°°.

Cette distinction est au cceur de notre sujet d’étude, puisque « 1'étude de la saisine est
habituellement présentée comme I'é¢tude de I'é¢tendue des pouvoirs du juge compétent. Pour les
auteurs, en effet, c'est une chose que de déterminer le juge compétent ; cela en est une autre, de
savoir ce que ce juge compétent est en droit de faire »°%. En étudiant alors le pouvoir du juge

des référés compétent, on doit distinguer les régimes juridiques des fins de non-recevoir (tiré

43 R, Perrot, « Appel-nullité : excés de pouvoir et incompétence », op. cit., p. 746.

46 M. Douchy-Oudot, « Compétence », REP. PR. CIV., 2014, n° 1. ; H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé,
t. IL, op. cit., n° 1, p. 5.

47V, la compétente ratione materiae du juge des référés. Infia, p. 14 s.

4V, la compétente ratione loci du juge des référés. Infia, p. 74 s.

4V, la compétente ratione temporis du juge des référés. Infra, p. 100 s.

S0P, Julien, , obs. sous 3° Civ., 4 mars 1987, n° 85-17914, Bull,, III, n°® 41, p. 25, D. 1987, Somm., p. 233.

SI'N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n°® 252.

52 Ibid.

53 S. Guinchard, Méga nouveau code de procédure civile : [texte du code, textes complémentaires,
Jurisprudence, annotations], op. cit., comm. sous 1’art. 126 du C.P.C., p. 241, n° 007.

54 N. Fricero, « L’excés de pouvoir en procédure civile », Rev. gén. proc., 1998, p. 29.

53 2¢ Civ., 21 avril 2005, n° 03-15607, Bull., II, n°® 116, p 105, Dr. et proc., 2005, p. 291, note M. Douchy-Oudot. ;
2¢ Civ., 8 juillet 2010, n° 09-65256, Bull., II, n° 134, p. 120. ; Com., 24 septembre 2013, n° 12-21089, Bull., IV,
n° 138, p. 170. ; Dans le méme sens : Com., 22 octobre 1996, n° 94-20372, Bull., IV, n° 251, p. 215, RTD civ.,
1997, p. 746, obs. R. Perrot.

56 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 300.



de I’exces des limites des pouvoirs) et les exceptions d’ incompétence. Puisque cette distinction
repose sur la distinction entre le pouvoir de juger et la compétence®’. « La comparaison entre
I’excés de pouvoir et I’incompétence du juge est significative »°%. Puisque cette distinction n’est
pas que pure théorie ou coquetterie terminologique. Mais aux implications juridiques
éminemment pratiques qui ont donné naissance et nourri notre projet de recherches. Parce que
les deux relévent de régimes procéduraux particulierement différents. Y compris lors de I’office

du juge quant au relevé des moyens de défense.

En cas d’incompétence, le régime procédural applicable est celui des réglements des
incidents de compétences au sens strict du terme’®. S’agissant de ’exception de procédure
fondée sur l'incompétence®, elle doit « a peine d'irrecevabilité, étre soulevées simultanément
et avant toute défense au fond ou fin de non-recevoir »%!. Elle ne peut étre prononcée d'office
par le juge, qu’en cas de violation d'une régle de compétence d'attribution d'ordre public ou
lorsque le défendeur ne comparait pas®. Ainsi lorsque le juge s’est déclaré incompétent
I’instance de référé se poursuive devant le juge des référés de renvoi. L appel immédiat contre
cette ordonnance est irrecevable puisque ledit juge n’a pas épuisé sa saisine, cette décision ne

met pas fin a ’instance de référe.

Alors que « la violation des régles [qui dirigent le pouvoir juridictionnel du juge] vers
un excés de pouvoir sanctionné par une fin de non-recevoir »%, Ccelle-ci lui sera présentée en
opposition a la demande, le juge des référés rendra une décision d’« il n’y a lieu a référé ».
Cette décision de rejet, mettra fin a I’instance de référé, sans renvoi a une autre juridiction®. Au

surplus, ce défaut de pouvoir juridictionnel peut étre absolu. S’agissant par exemple, d’un

57 M. Douchy, obs. sous 2¢ Civ., 22 novembre 2001, n® 99-21662, Bull., II, n° 168, p. 116, Dr. et proc., 2002,
p. 110, n° 8.

8 N. Fricero, « L’excés de pouvoir en procédure civile », op. cit., p. 28.

59 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit., n° 1303, p. 1104.

60 2¢ Civ., 13 juillet 2006, n° 05-10118, Bull., II, n° 209, p. 199.

61 L art. 74 du C.P.C.

62 ’art. 76 du C.P.C. (I’ancien art. 92 du C.P.C.).

63Y. Strickler, « Fins de non-recevoir et exceptions de procédure en référé - Le défaut de pouvoir du juge est
sanctionné par une fin de non-recevoir », Rev. Procédures, 2017, comm. n° 123, obs. sous 3¢ Civ., 30 mars 2017,
n° 16-10366, Bull., I11, n° 47, p. 51, D., 2017, p. 814.

%S, Guinchard, Méga nouveau code de procédure civile : [texte du code, textes complémentaires,
Jurisprudence, annotations], op. cit., comm. sous I’art. 126 du C.P.C., p. 241, n° 007.
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moyen tiré du caractére parlementaire® ou gouvernemental de ’acte®, aucun juge, ni judiciaire
ni administratif, ni du fond, ni des référés, ne peut aborder cette question. Le moyen tiré¢ du
défaut du pouvoir juridictionnel du juge des référés en raison de I’absence d’une des conditions
requises pour qu’il y ait matiere a référé (urgence, trouble manifestement illicite, absence ou
existence de contestation sérieuse, etc...), constitue alors une fin de non-recevoir®’. Ce moyen
est fondé sur trois criteres, le premier concerne le juge devant lequel, le défaut de son investiture
juridictionnelle doit étre relevé d’office®. Le second concerne les parties qui ne peuvent
convenir pour déroger a certaines régles relevant du pouvoir juridictionnel. Le troisiéme
concerne aussi les parties qui peuvent soulever la fin de non-recevoir, en tout état de la cause®.
Ils seront en revanche irrecevables, a soulever la fin de non-recevoir si elle « mélangée de fait
et de droit, fat-elle d'ordre public, et soulver pour la premiere fois, devant la Cour de
cassation »”°. En fin I’appel immédiat formé contre la décision du juge des référés, jugeant

« qu’il n’y a lieu a référé », est par principe, recevable, puisque ledit juge a épuisé sa saisine’!.
b b b

Lorsqu’un moyen a pour objet la méconnaissance des conditions de saisine du juge des
référés, «la procédure applicable échappe aux dispositions respectives des incidents de
compétences proprement dites » >. Ainsi, le défendeur qui souléve le moyen tiré d’une
méconnaissance des conditions de saisine du juge des référés, se prive du droit de relever

I’incompétence stricto sensu du terme, de ce juge’>.

En outre, 1I’é¢tude de la saisine, devenue plus intéressante avec sa définition moderne par
Monsieur Cayrol, comme « l'intelligence du litige par le juge, ou plus généralement
I’intelligence du cas qui lui est soumis. Elle est la mani¢re dont le droit veut que le juge

comprenne le litige »”*. Selon cette définition la saisine ne se confond ni avec la compétence,

65 Aucune juridiction ne peut controler un acte parlementaire, y compris la Cour constitutionnelle du Koweit.
Consti.K., 19 décembre 2018, constitutionnel n°® 6/2018.

% Le juge des référés ne peut intervenir lorsque la question « échappe par sa nature a tout contrdle
juridictionnel ». T. confl., 2 février 1950, n°® 1243, RD publ., 1950, p. 418-432, note M. Waline.

87 Pour Monsieur Cayrol, il s’agit de moyen de défense innommé, assimilé a celui des fins de non-recevoir.
N. Cayrol, « référé civil », op. cit., n° 385. « ¢’est donc a la Cour de cassation qu'il est revenu de définir le régime
de ce moyen de défense innommé ». Ibid., n° 504.

%8 Selon Monsieur Cayrol, : « il est admis que le juge des référés reléve d'office tout moyen relatif a sa saisine ».
Ibid.

% A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 366 -367.

70 Com., 10 mars 2009, n° 07-20632, Bull., IV, n° 34, p. 41.

7128 Civ., 23 septembre 2004, n° 02-16459, Bull., II, n°® 421, p. 356.

2 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit., n° 1303, p. 1104.

3 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit., n° 633, p. 684.

74 N. Cayrol, « La saisine du juge », in. G. Wiederkehr, De code en code, 2009, Dalloz, p.100.
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ni avec la recevabilité des prétentions” . Cela nous permet ainsi de distinguer aussi la saisine et

I’action de maniére nette’®, puisqu’elles ne se situent pas sur le méme plan”’.

Toutefois, « le contentieux de la saisine rejoint celui de 1’action en justice puisqu’il se
traduit par le méme moyen de défense, ou du moins, par un moyen de défense obéissant a un
régime identique »’. Dans les deux cas on se trouve alors en présence d’une fin de non-
recevoir. Motulsky souligne que ce moyen de défense tend a dénier I’action’” et elle « n'est que

le moyen processuel tendant a éviter une [décision sur le fond]»*°.

La détermination de la nature juridique des moyens de défense relatifs a la saisine du
juge permet de mieux cerner les intéréts du régime et de I’office du juge. Par exemple, lorsque
le demandeur sollicite du juge des référés qu’il statue au principal®!, (comme la demande de
prononcer une condamnation au fond®?) alors que celui-ci n’est juge du provisoire®?, le
défendeur souléve un moyen pour dénoncer la méconnaissance par le juge des limites de sa
saisine. Mais quelle est la nature du moyen de défense ? Bien entendu, le C.P.C. a consacré¢ le
titre V du livre I pour les moyens de défense, en les classant successivement en trois
catégories® : les défenses au fond®, les exceptions de procédure®®, et les fins de non-recevoir®’.
Cette trilogie est toujours en vigueur, dans le C.P.C. S’agissant d’une fin de non-recevoir. Selon

Monsieur Cayrol,%® c'est un moyen de défense innommé?®®, dont le régime ressemble a celui des

75 L’irrecevabilité résulte d’une fin de non-recevoir . J. Viatte, « La notion d’irrecevabilité », op. cit., p. 470.

76 N. Cayrol, « Action en justice », REP. PR. CIV., 2016, n° 95.

7 Ibid., n° 94.

78 N. Cayrol, « Action en justice », op. cit., n° 97.

7 H. Motulsky, Ecrits, Etudes et notes de droit international prive, préf. H. Batiffol et Ph. Francescakis, Dalloz,
1978, p. 308.

80 H. Motulsky, note sous 2° Civ., 6 juin 1962, n® 60-13005, Bull., II, n°® 500, p. 357, JCP, 1963, 11, n° 13191, §
I11. ; H. Motulsky, Ecrits. Etudes et notes de procédure civile, 2° éd., Paris, Dalloz, 2010, p. 363.

81 N. Cayrol, « Les moyens de défense », op. cit., n° 9, p. 265.

82 Ibid., n° 7, p. 262.

83 Puisqu’il n’est pas saisi du principal. V. lart. 484 du C.P.C.

8 Cela constitue un progrés par rapport a I’ancien C.P.C. N. Cayrol, « Les moyens de défense », op. cit., n° 1,
p. 255. Lequel n’existait ni en droit koweitien ni en droit égyptien.

85 Chapitre I du C.P.C. les articles du 71 a 72.

86 Chapitre II du C.P.C. les articles du 73 4 121.

87 Chapitre I1I du C.P.C. les articles du 122 a 126.

8 N. Cayrol, « Action en justice », op. cit., n° 96.

8 Selon Monsieur Cayrol, « les moyens ayant pour objet de contester la saisine ou le pouvoir du tribunal
compétent, [...] sont pour I’heure des moyens de défense innommés». N. Cayrol, « Les moyens de
défense », op. cit., n° 8, p. 263-264. V. aussi, N. Cayrol, « La suspension de la dénonciation réguliére d'un contrat
par le juge des référés », RDC, 2017, n° 114t5, p. 66, § n° 7.



fins de non-recevoir’, puisqu'il peut étre opposé en tout état de cause®! et sans avoir a justifier
d'un grief®?. Dans un passé qui n’est pas si lointain, Motulsky avait souligné qu’un moyen de
défense €chappait a cette trilogie. Il s’agit de la condition d’acces au tribunal (acces a la justice)
dont les immunités de juridiction constituent ’aspect négatif de cette condition®’. Depuis plus
d’un demi-sieécle, ’'immunité de juridiction est vue comme excédant les pouvoirs du juge des
référés®. Monsieur Estoup estime qu’il s’agit d’un obstacle a la saisine du juge des référés®>.
Mais quelle est alors I’aspect positif de la condition d’acces au tribunal qui justifie sa saisine ?
Sont-elles les conditions de saisine du juge des référés ? Il nous semble que toutes les conditions
requises pour qu’il y ait matiére a référé (les conditions de saisine) sont les conditions positives
d’accés au juge des référés’. C’est-a-dire, ce sont les conditions exigées pour que les plaideurs

puissent porter leur différend devant le juge des référés.

En revanche, pour une partie de la doctrine frangaise il s’agit d’'une fin de non-
recevoir’’. Laquelle « fondée sur I'étendue des pouvoirs du juge des référés »°%. Si, d'aprés cette
partie de la doctrine frangaise et la Cour de cassation, « il faut le qualifier de fin de non-recevoir,
la rigueur devrait conduire a distinguer deux catégories de fins de non-recevoir : celles tirées
d'un défaut d'action et celles tirées d'une méconnaissance de la saisine »*°. Nous estimons en ce

qui nous concerne, que cette derniére catégorie reléve d’une fin de non-recevoir mais d’ordre

% Puisqu’elle était en général sanctionnée par une décision du « rejet des prétentions sans examen au fond, ce qui
explique que l’on parle souvent a leur propos de fin de non-recevoir» N. Cayrol, « Les moyens de
défense », op. cit., n° 8, p. 264.

%1 « sauf pour la premiére fois devant la Cour de cassation », S. Guinchard et T. Moussa, note sous 3° Civ., 19 mars
1986, n° 84-17524, Bull., 111, n° 34, p. 26, Gaz. Pal., 1987, 1¢ sem., Somm., p. 56. Puisqu’il s’agit d’un moyen de
nature mélangée de fait et de droit.

92 N. Cayrol, « Le moyen de défense par lequel un plaideur conteste la saisine du juge des référés n'est pas une
exception de procédure », note sous 3° Civ., 30 mars 2017, n® 16-10366, Bull., III, n° 47, p. 51, RTD civ., 2017,
p. 728.

%3 H. Motulsky, Droit processuel, Paris, Montchrestien, 1973, p. 56 et p. 97.

% 1 Civ., 6 juillet 1954, n® 8.394, Bull., I, n° 230, p. 197.

%5 P. Estoup, La pratique des procédures rapides. Référés, ordonnances sur requéte, procédures d'injonction,
procédures a jour fixer et abrégées, 2° éd., Paris, Litec, 1998, n°® 41, p. 50.

% V. A. Alkhudhair, Les conditions d ’accés au juge des référés en cas d 'urgence, Mémoire de master 2, Université
de Strasbourg, 2015.

7 1. Pétel-Teyssié, « Les fin de non-recevoir de procédure », in. I. Pétel-Teyssié et C. Puigelier, Quarantiéme
anniversaire du code de procédure civile (1975-2015), éd. Panthéon-Assas, 2016, n° 10, p. 273. ; Selon Monsieur
Strickler, « le domaine est bien celui des fins de non-recevoir ». Y. Strickler, « Fins de non-recevoir et exceptions
de procédure en référé - Le défaut de pouvoir du juge est sanctionné par une fin de non-recevoir », op. cit., comm.
n° 123, obs. sous 3¢ Civ., 30 mars 2017, n° 16-10366, Bull., III, n® 47, p. 51, D., 2017, p. 814.

% Com., 15 novembre 1994, n° 92-21015, Non publié au Bull.

9 N. Cayrol, « Action en justice », op. cit.,, n° 97. ; V. également N. Cayrol, « Les moyens de défense », op. cit.,
n° 8, p. 264.

10



public. Laquelle doit étre relevée d’office par le juge des référés (I’art. 125 al. 1 du C.P.C.1%),
tandis que les plaideurs peuvent la soulever en tout état de cause, « sauf pour la premicre fois
devant la Cour de cassation »'°!, Car ce moyen est par nature mélangé de fait et de droit.
S’agissant alors d’une question de pouvoir'?? dont « la juridiction des référés, qu’elle soit du
premier degré ou du second degré a 1’obligation de vérifier d’office ses pouvoirs »'%. Alors
que la fin de non-recevoir tirée d'un défaut d'action (’art. 125 al. 2 du C.P.C.!'*), ne vise que

I’intérét des parties dont le juge dispose d’une simple faculté de les relever d’office.

Toutefois, les deux catégories sont de fins de non-recevoir qui ont pour fin de demander

«au juge de ne pas statuer sur le fond »'%. Et puisque « toutes les fins de non-recevoir

106

sanctionnent des impossibilités de juger »'*°, si la fin de non-recevoir est bien fondée, le juge

au sens large, ne pourra alors trancher le fond du litige'?’. De fait, I’absence du pouvoir
d’emprise qu’implique une fin de non-recevoir, soit parce que le demandeur ne dispose pas du

droit d’agir, soit parce que les conditions de saisine du juge des référés ne sont pas remplies.

Il importe des lors, de ne pas confondre la compétence, qui intéresse la répartition des

108

litiges entre les tribunaux'”®, afin de déterminer le juge qui sera saisi dans un tel cas, avec la

109

recevabilité, qui traite des conditions d’ouverture de 1’action'™”, afin d’identifier la personne

110

qui titulaire du droit d’agir, ni avec la saisine' ", qui concerne 1’intelligence du litige par le juge.

100 [ equel prévoit que : « Les fins de non-recevoir doivent étre relevées d'office lorsqu'elles ont un caractére
d'ordre public, notamment lorsqu'elles résultent de I'inobservation des délais dans lesquels doivent étre exercées
les voies de recours ou de l'absence d'ouverture d'une voie de recours. [...] ».

191'S Guinchard et T. Moussa, note sous 3¢ Civ., 19 mars 1986, n° 84-17524, Bull., III, n° 34, p. 26, Gaz. Pal.,
1987, 1° sem., Somm., p. 56.

192 Car « le juge commet un excés de pouvoir en s’arrogeant un pouvoir que la loi ne lui confére pas : [...] s’il
statue hors des limites de ses attributions 1égales et ordonne une mesure que la loi ne I’autorise pas a prendre, [...]
s’attribue le pouvoir de statuer alors que les régles d’organisation judiciaire et de procédure le lui interdisent ou
statue en le dispensant d’observer les conditions que la loi impose pour le prononcé de la décision ». N. Fricero,
« L’excés de pouvoir en procédure civile », op. cit., p. 27.

193 M. Foulon et Y. Strickler, « Le référé-différend », RRJ, 2014-3, p. 1280.

104 Lequel prévoit que : « [...] Le juge peut relever d'office la fin de non-recevoir tirée du défaut d'intérét, du défaut
de qualité ou de la chose jugée ».

105 « Soit parce que la chose a déja été jugée soit parce qu’elle n’a pas a étre jugée » G. Cornu et J. Foyer, Procédure
civile, 3¢ éd., Paris, P.U.F., 1996, n°® 187, p. 370.

196 Ph, Théry, « Immunité de juridiction et exceptions de procédure : le casse-téte des moyens de défense », note
sous 1™ Civ., 9 mars 2011, n® 10-10044, Bull., I, n° 54, p. 54, RTD civ., 2011, p. 382.

197V le lien entre 1’action et le pouvoir du juge. Infia, p. 194.

108 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 405, p. 333.

199§ Guinchard, C. Chainais et F. Ferrand, Procédure civile. Droit interne et droit de l'union européenne, 34° éd.,
Paris, Dalloz, 2018, n°® 171, p. 145.

10N, Cayrol, « référé civil », op. cit., n° 307.
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Il est bien connu aujourd’hui que « la distinction entre la compétence et le pouvoir est
illustrée de fagon caractéristique devant la juridiction des référés »'!!'. Ainsi que cette question
remonte aujourd’hui a la Cour de cassation!'?. Mais ce probléme de la confusion entre la
compétence et le pouvoir du juge des référés ne se limite pas aux cas d’ouverture a référé, il
peut aussi surgir dans plusieurs autres situations. Ainsi, « la confusion est malheureusement

3 qui [ranjent] indifféremment sous la

entretenue par certains Recueils de jurisprudence
rubrique (compétence), aussi bien les conditions d’acces a la procédure des référés (urgence,
[...], absence de contestation sérieuse), que la répartition des compétences entre les différentes
juridictions de référé »''4. Le législateur non plus ne prend pas de précautions dans I’utilisation
du terme « compétence ». Comme en témoigne le titre de la section II des articles R. 1455-5 a
R. 1455-8 du code du travail, les articles parlent du pouvoir de la formation de référé alors que
le titre de la section est « compétence de la formation de référé ». Il ne suffit donc pas de

« s’ arréter aux termes employés par les textes ou [voire] par les décisions de justice »'!3, mais

de bien les maitriser. Parfois en les interrogeant de manicre critique.

Tout au long de cette étude, I’objectif dont nous mesurons I’ampleur, sera de mettre fin
a cette confusion, et de contribuer de manicre décisive a une meilleure compréhension des
notions processuelles, notamment, en matiere de saisine du juge des référés. Cette étude de la
saisine sera alors présentée comme I'é¢tude de I'étendue des pouvoirs du juge des référés
compétent. Il nous appartient donc d’examiner en premier lieu, la compétence du juge des
référés (PREMIERE PARTIE) avant d’aborder dans une seconde phase, son pouvoir
juridictionnel (DEUXIEME PARTIE).

""I'H, Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, op. cit., n° 633, p. 683.

112y, Strickler, « Fins de non-recevoir et exceptions de procédure en référé - Le défaut de pouvoir du juge est
sanctionné par une fin de non-recevoir », op. cit., comm. n° 123, obs. sous 3° Civ., 30 mars 2017, n° 16-10366,
Bull., III, n° 47, p. 51, D., 2017, p. 814. ; N. Cayrol, note sous 3¢ Civ., 30 mars 2017, n° 16-10366, Bull., III, n° 47,
p. 51, RTD civ., 2017, p. 728.

13 Ainsi, le choix du titre : « Controle par la Cour de cassation de la notion de trouble manifestement illicite
fondant la compétence du juge des référés », D., 1996, p. 497. Alors qu’en réalité le trouble manifestement illicite
est un chef de saisine du juge des référés. V. Les chefs de saisine du juge des référés dans le systéme frangais.
Infra, p. 340 s.

114 R, Perrot, obs. sous Com., 24 octobre 2000, n° 97-21290, Bull., IV, n°® 165, p. 147, Rev. Procédures, 2001,
comm. n° 4.

115 M. Douchy, obs. sous 2¢ Civ., 22 novembre 2001, n°® 99-21662, Bull., II, n° 168, p. 116, Dr. et proc., 2002,
p. 110, n° 8.
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PREMIERE PARTIE
La compétence du juge des référes

La loi définit le champ de compétence du juge des référés (TITRE I). Cependant, cette
definition n’est pas absolue, car la volonté des parties a le pouvoir de désigner le juge compétent

dans le cas du référé (TITRE II).

TITRE 1
La compétence ordinaire du juge des référés

Pour saisir le juge des référés, il faut d’abord savoir devant quelle juridiction agir, ce

qui suppose d’identifier au préalable, la juridiction compétente ratione materiae (Chapitre I)

116

avant de rechercher la juridiction compétente ratione loci > (Chapitre 1) €t ratione temporis

(Chapitre III).

1165 Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, 1" éd., Paris, P.U.F., 2014, n°® 96, p. 188.
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Chapitre 1
La compétence d’attribution

La compétence d’attribution ou ratione materiae, au sens strict du terme, tend a fixer
I’aptitude d’une juridiction a connaitre d’un procés en fonction de 1’objet du litige!'”. 11 s’agit
de déterminer, d’abord, I’ordre de juridiction compétente (judiciaire, administratif ou
constitutionnel), ensuite, la nature du litige (civile, pénale, commerciale), et enfin, le degré de
juridiction''® (premiére instance, appel, cassation) ''°. La compétence d’attribution est ainsi, le

résultat de la division du travail entre les types de juridiction'?°.

Le probléme de la confusion entre le pouvoir juridictionnel et la compétence matérielle
du juge des référés, conduit a un conflit entre la compétence de ce dernier, et celle du juge du
fond. Ce conflit n’existe cependant qu’en apparence (Section 1). En effet, le 1égislateur définit
les regles de détermination de la compétence d’attribution du juge des référés (Section 2), et la

sanction de sa méconnaissance (Section 3).

Section 1 : La compétence du juge des référés et le juge du
fond

En 1983, Monsieur le doyen Normand analysait déja que : « la dispersion du litige est,
en toute hypothese, inéluctable lorsque, a la question de compétence, se superpose un probléme

de répartition des pouvoirs entre juge du provisoire et juge du fond » !,

En effet, en matiere de référé, 1’'usage extensif du terme de compétence concernant les

"7 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, op. cit., n° 1303, p.1103. ; S. Amrani Mekki et Y. Strickler,
Procédure civile, op. cit., n° 354, p. 595.

18 Le degré de juridiction ne concerne pas selon nous une question de la compétence mais celle du pouvoir du
juge. V. Infra, p. 134-137.

% Dans le méme sens : S. Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 97, p. 190. ; A. Abdulfattah
et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 371-372. ; M. Althuawi, Le systeme de la
Juridiction civile et la théorie de la compétence conformément au code de procédure civile égyptien, 1™ éd.,
Alexandria, Libraire juridique d’alwafaa, 2011, p. 408.

120 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 252.

121 J, Normand, « les juridictions compétentes pour connaitre des litiges nés des baux commerciaux », RTD civ.,
1983, p. 586.
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conditions de saisine du juge des référés'?? a fait naitre un malentendu sur la question de sa
compétence exclusive. Pour les systémes juridiques koweitien et égyptien, le pouvoir du juge
des référés d’ordonner des mesures provisoires, écarte celui du juge du fond, lorsque ce dernier,
a ¢té saisi d’une seule demande de pur référé. Et cela, au motif erroné, selon nous, de la

compétence exclusive du premier.

A T’inverse, lorsque le juge des référés a été saisi directement au principal, il doit se
dessaisir, au profit du juge du fond. La encore, sous le méme prétexte : la compétence exclusive
du juge du fond, de trancher le litige. « On semble étre en présence d’un conflit de compétence
entre le juge du provisoire et le juge du fond. C’est 13, en réalité, une apparence trompeuse » '23.
Il ne s’agit par exemple pas d’« une question de compétence la saisine du tribunal de grande
instance au lieu du juge aux affaires familiales, ce dernier n’étant qu’une formation spécialisée
du tribunal de grande instance »'?*. 1l a encore été jugé qu’« il n’existe pas de conflit de
compétence d’attribution réglementée par les articles 75 et suivants entre deux formations d’un
méme tribunal et notamment entre une chambre statuant au fond et la formation de référé de ce
tribunal. Le juge des référés se différencie seulement au sein de cette juridiction par le fait que
ses pouvoirs sont limitativement définis par la loi ; en revanche, il les exerce dans les limites
de la compétence d’attribution de la juridiction a laquelle il appartient. Dés lors, quand ces
parties ne contestent pas cette compétence d’attribution mais invoquent seulement le défaut de
pouvoir du juge des référés, le fait de soulever I’incompétence pour une partie, comme le fait
pour le juge des référés de se déclarer (incompétent), au lieu de constater qu’il n’y a pas lieu a
référé, procédent d’une erreur de terminologie»!'?>. Au surplus, un conflit de compétence
implique une hésitation entre deux juridictions devant lesquelles la méme demande pourrait

étre réitérée de fagon identique en vue d’un méme résultat!26

. « Il leur suppose donc un pouvoir
juridictionnel identique »'?7. Tel n’est pas le cas entre le juge des référés et le juge du fond, ce
qui pose au moins, deux questions ; d’abord, celle de savoir s’il y a une option de compétence
entre la juridiction de référé et la juridiction du fond (Sous-sectionl), ensuite, s’il existe une

compétence exclusive pour chacun de ces juges (Sous-section 2).

122'V. les conditions de saisine du juge des référés, Infia, p. 274 s.

123 J. Normand, « La distinction de la compétence et des pouvoirs du juge des référés », op. cit., p. 782.

124 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de l'union européenne, 9°
éd., Paris, Dalloz, 2017/2018, n° 351.32., p. 1229.

125 Paris, 21 avril 1986, Bulletin de la Chambre des avoués prés la Cour de Paris, n° 98, p. 61.

126 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. I, Paris, Sirey, 1973, n° 630, p. 681.

127 J. Normand, « La distinction de la compétence et des pouvoirs du juge des référés », op. et loc. cit. ; Dans le
méme sens : X. Vuitton et J. Vuitton, Les référés, 4° éd., Paris, Litec, 2018, n° 4, p. 9.
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Sous-section 1 : La question de ’option de compétence entre la
juridiction de référé et la juridiction du fond

Il convient avant toute chose de s’entendre sur la notion d’« option de compétence ». La

128

doctrine!?® et la jurisprudence'?® restreignent en effet, d’emblée, ’option de compétence, a sa

seule dimension territoriale. Concernant les autres formes de compétence, il nous semble

130 ou ratione

difficile d’établir I’existence d’une option de compétence, ratione materiae
temporis, voire, en raison du pouvoir juridictionnel, que les lois koweitienne et égyptienne

conférent, respectivement au juge du référé, et a celui du fond'3!.

De son coté, Monsieur le Professeur Cayrol, affirme 1’existence d’une option générale
de compétence, entre les juridictions des référés, et les juridictions du fond'*2. Pour lui, en effet :
« I’option de compétence entre les juridictions du fond et celles des référés a acquis une portée
quasi générale : presque tous les litiges aujourd’hui peuvent étre soumis soit a un juge du fond,
soit a un juge des référés. Ce n’est que par exception que I’option est fermée, et ces exceptions

sont de plus en plus rares » 133

Bien entendu, en France et au Koweit ainsi qu’en Egypte, le demandeur dispose du libre
choix entre la juridiction du fond et la juridiction de référés. Cela signifie que le demandeur
peut saisir soit le juge du fond, soit le juge des référés'>*. Mais, la demande ne visant pas
toujours le méme objet, en principe. Ce qui nous amene a distinguer deux cas : lorsque la
juridiction de fond est saisie d’une demande au principal (§1), ou lorsqu’elle est saisie d’une

demande de pur référé (§2).

128 S, Guinchard et T. Debard (Dir.), Lexique des termes juridiques, 26° éd., Paris, Dalloz, 2018-2019, p. 750.
129V, par ex. 1™ Civ., 10 octobre 1978, n°® 77-10926, Bull., I, n°® 294, p. 228. ; 2¢ Civ., 20 novembre 1985, n° 84-
12506, Bull., II, n° 173, p. 116. V. aussi les régles dérogatoires et 1’option de compétence territoriale, /nfra, p. 77.
130 Saufexception ; dans le cas d’une demande de pur référé, on peut agir soit devant le juge des référés, soit devant
le juge du fond. V. Infra, p. 21-24. Et dans le cas d’une action en réparation de préjudice qui peut étre conduite,
soit devant le juge répressif, soit devant le juge civil (art.3 du C.P.P., I’art. 111 C.P.P.K. et I’art. 251 C.P.P.E.), il
y aura une véritable option de compétence ratione materiae. Dans le méme sens V. H. Solus et R. Perrot, Droit
Judiciaire privé, op. cit., t. 111, n° 1305, p. 1105.

BV, Infra, p. 26-29.

132 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 61- 127. ; N. Cayrol, « Du bon usage de I’option de compétence entre
juridictions des référés et juridictions du principal », RTD civ., 2017, p. 727.

133 N. Cayrol, « Litispendance », RTD civ., 2015, p. 700.

134 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 61. ; M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des
référes, t. 1, 7° éd., Beyrouth, Alhalabi law books, 2009, n°® 7, p. 15.; V. aussi Civ.E., 26 février 1948, recueil
d'Omar, n° 5, p. 551. ; Civ.E., 16 janvier 1977, n° 244/28. ; Civ.E., 31 décembre 1977, n°1925/28. ; Civ.E., 18
novembre 1978, n° 1713/29. ; A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit.,
p. 415.
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§1 : La question de ’option de compétence entre la juridiction de référé saisie
d’une demande de référé et la juridiction du fond saisie d’une demande au

principal

Le libre choix du juge, ne doit pas s’interpréter comme une option de compétence
absolue. Car, d’une part, dans certaines maticres la compétence de la juridiction du fond exclut
celle de toute autre juridiction, y compris les juridictions des référés'*>. D’autre part, nous
pensons que I’option de compétence doit étre exclusive. En clair, les plaideurs ne devraient pas
pouvoir saisir les deux juridictions concurremment!¢. Et cela afin d’éviter, le risque de

décisions contradictoires entre les deux juridictions également compétentes.

Tel n’est pas le cas, selon nous, concernant le choix, entre le juge des référés et le juge
de fond, dans les trois systémes étudiés'?’. Dans ces trois systémes, en effet, le service public
de la justice donne au justiciable le droit d’obtenir une décision rapide par la voie du référé. Par
conséquent, un plaideur peut saisir le juge des référés, puis le juge de fond, et les deux resteront
compétents. Le juge des référés qui a été saisi auparavant, pourra poursuivre son office, malgré
la saisine du juge du fond'*8. De la méme maniére, lorsqu’un plaideur saisit le juge du fond,
avant le juge des référés, les deux restent compétents'3®. Sauf exception ; en cas de compétence

exclusive ratione temporis du J.M.E'%,

En revanche, I’option de compétence suppose que les deux juridictions soient ¢galement

compétentes, et puissent étre saisies d’'un méme litige, portant sur le méme objet, fond¢ sur la

135 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit, n° 59 et 61. ; A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles
koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 414.; L’option de compétence est évidemment incompatible avec 1’idée de
compétence exclusive. Ph. Théry, « Compétence exclusive et connexité : 1’impossible renvoi », RTD civ, 2009,
p. 775, note sous Com., 7 avril 2009, n°® 08-16884, Bull., IV, n° 51, p. 59.

136 Par ex. les plaideurs ne peuvent pas saisir les deux juridictions territorialement compétentes en méme temps.
Autre ex. s’agissant de la reégle « électa una via non datur recursus ad alteram », tel que prévu par lart. 5 de
C.P.P. «la partie qui a exercé son action devant la juridiction civile compétente ne peut la porter devant la
juridiction répressive ».

137 Pour Monsieur Cayrol : « le choix entre assigner en référé ou assigner au fond est facilité en ce que, en principe,
cette option de compétence n’est pas exclusive mais cumulative, c’est-a-dire que les plaideurs peuvent agir en
méme temps ou successivement devant le juge des référés et devant la juridiction du fond. Le choix en faveur de
I’un ne se fait pas au détriment de I’autre. Aprés avoir saisi un juge des référés, un plaideur peut agir au fond, et
inversement, aprés avoir saisi un juge du fond, il peut encore agir en référé...». N. Cayrol, « Litispendance », op. et
loc. cit.

138 V. les périodes de compétence du J.M.E. et du juge des référés, Infia, p. 103-105.

139V, la concurrence entre la compétence temporelle du juge des référés et celle du juge du fond, Infia, p. 101-
103.

140V les périodes de compétence du J.M.E. et du juge des référés, Infia, p. 103-105.
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méme cause et opposant les mémes parties. Auquel cas, le moyen de défense sera 1’exception
de litispendance, puisque celle-ci « est une conséquence nécessaire de 1’existence d’options de
compétence dont il résulte quun méme litige peut étre porté devant deux juridictions
différentes »'#!. La litispendance, en effet, ne joue jamais « entre une demande présentée au
juge des référés en vue d’obtenir une mesure provisoire et une autre demande portée devant le
juge du principal pour obtenir une décision sur le fond »'*2. Car plus simplement, il n’y a pas

d’identité d’objet entre les deux demandes'®.

Cependant, « les types de référés se sont diversifiés et correspondent aujourd’hui a des
situations différentes »'#4. Pour mieux I’illustrer, mettons en lumiére un type particulier de
référé qui est le référé-provision. Dans cette matiere, le juge des référés « doit se prononcer sur
le caractére non sérieusement contestable d’une obligation, ce qui implique incontestablement
une certaine appréciation du fond de I’affaire » '43. Dans I’arrét du 6 novembre 1998,
I’assemblée plénicre de la Cour de cassation a, en effet, interdit au juge des référés qui a statué
sur une demande de provision, de juger au fond'*®. Affirmant qu’« un juge qui a statué en référé,
sur une demande tendant a I’attribution d’une provision, en raison du caractére non
sérieusement contestable d’une obligation, ne peut ensuite statuer sur le fond du litige afférent

a cette obligation »'47

. Puisqu’il n’est plus objectivement impartial, au sens de I’art. 6, § 1, de
la Conv. EDH!#®, Peut-on pour autant dire, d’une part, que la partic qui veut obtenir une
provision a une option de compétence entre le juge de fond et le juge des référés ? D’autre part,

en cas de saisine simultanée des deux juridictions, y aura-t-il litispendance ? La réponse ne va

141 Ph, Théry, « Compétence exclusive et connexité : I'impossible renvoi », op. et loc. cit.

12 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. III, n° 1303, p. 1104, et n° 1326, p. 1129. ; V. 2¢ Civ.,
17 mai 1982, n°® 81-10993, Bull,, II, n° 75, p. 53, RTD civ., 1983, p. 588, obs. J. Normand.

143 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, t. 1, op. cit., n° 62, p. 114, V. la note
de bas de page n° 142.

144 G. Wiederkehr, « L’accélération des procédures et les mesures provisoires », RID comp., 1998, p. 456.

145 N. Cayrol, « Litispendance », op. cit., p. 703.

146 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de | 'union européenne, op.
cit,, n° 331.121, p. 1038.

147 Ass. plén., 6 novembre 1998, n° 94-17709, Bull., Ass. plén., n° 5, p. 7, obs., J.-F. Burgelin, « Quand le juge
des référés prend parti », D., 1999, p. 1. ; M.-A. Frison-Roche, « L’impartialité du juge », D., 1999, p. 53.; J.
Normand, « De quelques limites du référé provision », RTD civ., 1999, p. 177. ; R. Perrot, « Impartialité¢ du juge
et cumul des fonctions » RTD civ., 1999, p. 193.; J.-P. Marguénaud, « La Cour de cassation multiplic les
applications dévastatrices de I’exigence d’impartialité objective au sens de 1’article 6 § 1 de la CEDH », RTD civ.
1999, p. 494. ; P. Sargos, « Le juge des référés peut-il connaitre de I’appel dirigé contre le jugement sur le fond ?»,
JCP, 1998, n°49, 11, 10198, p. 2117-2123. Cet arrét est une exception au principe qui a été affirmé par 1’ass. plén.
dans autre arrét du méme jour, qui précise que : « La circonstance qu’un magistrat statue sur le fond d’une affaire
dans laquelle il a pris préalablement une mesure conservatoire n’implique pas une atteinte a l’exigence
d’impartialité appréciée objectivement ». Ass. plén., 6 novembre 1998, n°® 95-11006, Bull., Ass. plén., n® 4, p. 6.
148 N. Cayrol, « Litispendance », op. cit., p. 703.
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pas de soi : la motivation de cette jurisprudence ne suppose pas une identit¢ d’objets. L objet
de la demande en référé, étant d’obtenir une décision provisoire'*. Alors que celui de la
demande au principal, est d’obtenir une décision définitive'>°. Cela a conduit la Cour de
cassation frangaise a juger qu’: « il n’y a pas litispendance entre une instance au fond et une
151

demande de provision portée devant le juge des référés »

par la CJUE!2,

. Cette jurisprudence a été réaffirmée

Au demeurant, I’option de compétence présuppose qu’il existe deux instances a la
compétence strictement identique, et pouvant étre saisies de la méme affaire. On ne saurait donc
parler d’option de compétence, selon nous, entre la juridiction de référé et la juridiction de
fond'>3. Car, pour que deux juridictions connaissent du méme litige, elles doivent étre de méme

154

nature'**. Or, les juridictions du fond et celles des référés ne sont pas de méme nature!>.

En conclusion, « il n’y a pas a proprement parler d’option de compétence pour le

demandeur, entre juge des référés et juge du fond » '3,

149V, L objet de la demande en référé : la prise d’une mesure provisoire, Infra, p. 276.

150 « L’objet du litige concerne le but de la demande...Il ne peut donc y avoir litispendance entre une demande
visant a 1’obtention de mesure provisoire ... et une demande au fond ». L. Idot, « Litispendance », Rev. Europe,
2011. Comm. n° 35, note sous CJUE, 9 novembre 2010, aff. C-296/10 Bianca Purrucker.

151 2¢ Civ., 17 mai 1982, n° 81-10993, Bull., I, n° 75, p. 53, RTD civ., 1983, p. 588, note J. Normand. ; V. H. Solus
et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. 11I, n° 1303, p. 1104. ; (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la
procédure civile. Droit interne et droit de l'union européenne, op. cit., n° 323.52, p. 963. ; V. aussi la critique de
Monsieur Cadiet, de I’arrét de la Cour d’Appel de Rouen du 8 mars 1959, qui justifie, faussement, le défaut de
litispendance par le fait que : « I’instance en référé n’est pas une instance au sens juridique du terme puisque le
juge des référés, a la différence du tribunal, n’a pas la plénitude de juridiction et ses décisions n’ont pas 1’autorité
de chose jugée ». L. Cadiet, « Litispendance », REP. PR. CIV., 2010, n° 23. ; P. Raynaud, « Notion d’instance. -
la citation en conciliation et la citation en référé ne créent pas la litispendance », RTD civ., 1950, p. 97, obs. sous
Rouen, 8 mars 1959, D., 1949, Somm., p. 52. : « Il suffit de constater que le juge des référés et le juge du fond
sont saisis de demandes différentes. L’instance en référé n’a pas le méme objet que celle qui s’ouvre sur le fond ».
152 CJUE, 9 novembre 2010, aff. C-296/10 Bianca Purrucker, Rev. Europe, 2011, Comm. n°® 35, note L. Idot. ;
Rev. Procédures, 2011, Comm. n° 11, note C. Nourissat. ; (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure
civile. Droit interne et droit de l'union européenne, op. cit., n° 142,173, p. 328.

153 Alors que selon Monsieur Cayrol : « Qui dit option de compétence, dit aussi compétences concurrentes entre
deux juridictions pour connaitre des mémes litiges. Aux commencements des référés, leur compétence fut
exactement calquée sur celle des juridictions du fond auxquelles ils étaient rattachés » N. Cayrol, « Litispendance,
op. cit., p. 700.

154 Sauf exception ; dans le cas d’une action en réparation de préjudice qui peut étre conduite, soit devant le juge
répressif, soit devant le juge civil (I’art. 3 du C.P.P.).

155 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 507.

156 X, Vuitton, « Référés civils : synthése n° 160, Fasc. 470- 471 », Juris-Classeur Procédure civile, Paris,
LexisNexis, 2014, n° 42. Pour Monsieur Vuitton, « si un méme litige peut, souvent (mais ce n’est pas toujours le
cas, certaines actions étant exclusivement réservées a la connaissance des juges du fond), étre soumis aux deux
juges, ils ne pourront ni intervenir dans les mémes conditions, ni prendre des décisions de méme nature, le premier
étant un juge du provisoire aux pouvoirs limités ».
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§2 : La question de I’option de compétence entre la juridiction de référé et la

juridiction du fond toutes deux saisies d’une demande de référé

La question qui se pose ici, est celle de savoir si I’option de compétence entre juridiction
du fond et la juridiction de référé, existe, lorsqu’un plaideur, entend saisir les deux juridictions,
d’une méme demande de pur référé'>’? Telle est I’hypothése ou, un plaideur saisit le juge des
référés d’une demande pour prendre une mesure provisoire, et que par la suite, il saisit la
juridiction de fond, a la fois, de cette méme demande, et d’une autre, au principal. Dans ce cas

158

y aura-t-il litispendance ? La réponse doit étre nuancée'~°. Il faut distinguer deux cas : si cette

demande a été portée devant le J.M.E (A) ou devant le juge de fond (B).

A : L’option de compétence entre le J.M.E. et le juge des référés

Pour mieux illustrer notre propos, nous prendrons I’exemple d’un créancier qui voudrait
se voir accorder une provision. Il s’adresse pour cela au juge des référés sur le fondement de
Part. 809 al.2 du C.P.C.">, 1l saisit ensuite, la juridiction de fond pour trancher le litige, tout en
demandant au J.M.E. de lui accorder une provision sur la base de I’art. 771 .3 du C.P.C. Dans

ce cas le créancier bénéficie de fait, d’une option de compétence. Les deux juges étant

160

compétents de maniére concurrente'®’, peuvent connaitre de la méme demande, du méme point

161 3

de vue, puisque « le [J.M.E.], lorsqu’il est saisi, dispose de pouvoirs identiques » °" a celui du

juge des référés. Mais il faut noter que cette option de compétence est conditionnelle. Si la
partie entend saisir le J.M.E., il doit présenter une demande au principal, au risque de voir sa

demande déclarée irrecevable'®2.

157 Puisque le juge du fond dispose aussi du pouvoir d’ordonner des mesures provisoires ou d’instruction, par un

jugement avant dire droit, telle prévoit par 1’art. 482 du C.P.C.

158 Rappelons pour mémoire, que la compétence exclusive du J.M.E ne joue pas dans cette hypothése (puisque le
juge des référés a été saisi avant de la désignation du J.M.E.) V. Infra, p. 106-110.

159V, le référé-provision et le référé-injonction, Infra, p. 354 s.

160 3. Normand, « le référé en cours d’instance. La compétence du juge des référés et celle du juge de la mise en
état sont-elles concurrentes ? », RTD civ., 1974, p. 192-194.

161 G, Wiederkehr, « L'accélération des procédures et les mesures provisoires », op. cit., p. 456.

162 Jugé par T1 Aix-les-Bains que : « le demandeur n'a formulé aucune demande principale, maintenant une seule
demande en expertise. Cette demande sera donc rejetée comme ne venant a 1'appui d'aucune demande principale
relevant de la compétence de la juridiction de fond ». TI Aix-les-Bains, 14 mai 2009, n° 11-08-000107, Gaz. Pal.,
19 septembre 2009, n° GP20090919003, p. 10. ; 11 s’agit plutot d’irrecevabilité. V. N. Cayrol, « Action en justice »,
op. cit., n° 237. : « Dans le cas d'espece, il eut été plus pertinent et plus rapide de saisir le juge des référés d'une
demande en expertise, fondée sur les dispositions de [l'art. 145 du C.P.C.] ». V. Trequattrini, « L’article 232 du
Code de procédure civile ne constitue pas un fondement autonome de demande d’expertise », note sous TI Aix-
les-Bains, 14 mai 2009, n° 11-08-000107, Gaz. Pal., 19 septembre 2009, n° GP20090919003, p. 10.
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Dans cette hypothese, peut-on pour autant parler de litispendance ? Avant de répondre

163 Pour

a cette question, il convient de préciser que cette question ne se pose qu’en France
autant, nous n’avons trouvé ni jurisprudence, ni doctrine traitant de la litispendance entre la
demande de référé en cours d’instance portée devant le J.M.E, et la demande de référé portée
devant le juge des référés. Il nous semble que malgré tout, il y ait au moins deux solutions :
d’abord, le juge des référés peut, renvoyer I’affaire et les parties, devant la juridiction du fond,
sur le fondement de 1’art. 811 du C.P.C.'**. A la double-condition qu’une des parties le lui
demande, et, que l'urgence le justifie. Ce mécanisme original est connu sous le nom

de passerelle!®®, laquelle, se définit comme le transfert de 1’affaire d’une juridiction des référés

vers une juridiction du fond!¢®.

L’autre possibilité est que, la partie qui saisit le juge des référés souleve I’exception de
litispendance devant le J.M.E. ce dernier devra alors se dessaisir au profit du juge des référés,

si une des parties le demande ; a défaut, il peut le faire d’office'®”.

B : L’option de compétence entre le juge du fond et le juge des référés

Nous reprendrons 1’exemple précédent du créancier voulant obtenir une mesure
provisoire. Il s’adresse successivement, au juge des référés sur le fondement de 1’art. 808 du
C.P.C. et au juge du fond, aux fins de voir ordonnée une mesure provisoire, par un jugement
avant dire droit'®. Car « le juge saisi au fond peut, de son c6té, ordonner par des jugements

avant-dire droit, des mesures provisoires. Cette concurrence n’est pas génante, bien au

163 Le J.M.E n’existe actuellement ni au Koweit ni en Egypte. ; le systéme du J.M.E. existait dans le C.P.C.E. de
1883 (articles 51 a 67) mais ce systeme a été abrogé par I’ordonnance du 31 aoit 1892. Au motif qu’il rallongeait
les délais de traitement des affaires, alors qu’il était censé les accélérer. La loi n° 100 du 1962, instituant le C.P.C.E,
s’est, dans sa note explicative, fondée sur les mémes motifs, pour justifier I’absence du systéeme du J.M.E.
F. Walli, « le projet de Code de procédure civile conduit de plus en plus a un retard dans les jugements », [En
ligne], Disponible sur: http://today.almasryalyoum.com/article2.aspx?ArticleID=47316(Consulté le 10/09/2017).
164 Qui dispose que : « A la demande de 1’une des parties et si I’urgence le justifie, le président saisi en référé peut
renvoyer 1’affaire a une audience dont il fixe la date pour qu’il soit statué au fond. Il veille a ce que le défendeur
dispose d'un temps suffisant pour préparer sa défense. L’ordonnance emporte saisine du tribunal. Il est ensuite
procédé comme il est dit a I’article 790 et aux trois derniers alinéas de 1’article 792 ».

165 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit, n° 646.; V. J.-B. Racine, « La technique de la « passerelle » en droit
judiciaire privé », in. P. Julien, La justice civile au vingt-et-unieme siécle, Aix-en-Provence, Edilaix, 2003, p. 354-
381.

166 N, Cayrol, « Référé civil », op. cit, n° 648.; V. la technique de renvoi, en raison du défaut de pouvoir
juridictionnel, dans les trois systémes, /nfira, p. 29-33.

167 ’art. 100 du C.P.C. dispose que : « Si le méme litige est pendant devant deux juridictions de méme degré
également compétentes pour en connaitre, la juridiction saisie en second lieu doit se dessaisir au profit de I’autre
si I’'une des parties le demande. A défaut, elle peut le faire d’office ».

168 1 "art. 482 C.P.C. et I’art. 31 al. 2 du C.P.C.K. ainsi I’art. 45 al.2 C.P.C.E. ; A. Abdulfattah, Les procédures
civiles koweitiennes, t. 11, op. cit., p. 570.
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contraire, puisque, sous réserve des limites des pouvoirs dont disposent respectivement le juge
des référés et le juge du fond, elle fait bénéficier la partie qui veut obtenir la mesure, d’une
option de compétence »'%°. En conséquence, concernant la mesure provisoire demandée, il y a
deux juges compétents, comme le souligne Monsieur le Doyen Wiederkehr!'”?. Leurs pouvoirs
ne sont cependant, pas identiques. Car, le juge de fond dispose de plus de pouvoirs que le juge
des référés, en application de I’adage : « qui peut le plus, peut le moins »'”!. Il y aurait donc
une option de compétence conditionnelle (la demande en référé, dont il est saisi, doit étre

assortie d’une demande au principal).

Et cette option subsiste devant le juge du fond, y compris lorsque la méme demande a
¢été rejetée par le J.MLE. Car « les décisions du [J.M.E.] n’ont I’autorité de la chose jugée et ne
sont susceptibles de recours immédiat, que si elles mettent fin & I’instance!’?; dans I’hypothése
inverse, rien n’interdit au demandeur a I’incident, de le présenter a nouveau devant le juge du

173 selon de la jurisprudence de la Cour de cassation'’*,

fond »
La question qui se pose en 1’espece, est celle de savoir si cette option de compétence
peut engendrer, une situation de litispendance, lorsque les deux juridictions sont saisies de la

méme demande ?

Au Koweit il n’y a pas d’exception de litispendance dans le C.P.C.K., du fait de
I’absence de toute notion de compétence territoriale'’>. Cette particularité juridique est due au
fait que le 1égislateur koweitien considére que 1’exception de connexité, inclut la litispendance.

Cette approche a été critiquée par la doctrine koweitienne!”®

pour laquelle, le droit koweitien
devrait adopter 1’exception de litispendance, comme dans les systémes frangais et égyptien. La
doctrine ne s’est pas prononcée sur la litispendance en cas de saisine des deux juridictions de

la méme demande. De son coté, la cour d’appel koweitienne (plus haute juridiction du Koweit

169 G. Wiederkehr, « L’accélération des procédures et les mesures provisoires », op. cit., p. 454.

170 Ibid.

17! Dans le méme sens : V. G. Cornu et J. Foyer, Procédure civile, 3° éd., Paris, P.U.F., 1996, n° 29, p. 163.

172 L°art. 775 du C.P.C. qui modifié par le décret n° 2005-1678 du 28 décembre 2005.

173 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de I'union européenne, op.
cit.,n° 331.121, p. 1038.

174 2¢ Civ., 18 décembre 2008, n°® 07-20599, Bull., II, n® 276, p. 226. Puisque la Cour de cassation frangaise a
énoncé que « L’ordonnance du conseiller de la mise en état déclarant un appel recevable étant dépourvue de
I’autorité de la chose jugée au principal, la cour d’appel est tenue de statuer sur cette fin de non-recevoir si celle-
ci est a nouveau soulevée devant elle ». ; RTD civ., 2009, p. 171, note R. Perrot.

175V, la compétence territoriale, Infia, p. 74 s. A noter cependant que la notion de compétence territoriale a été
récemment introduite en droit koweitien, avec 1’instauration du tribunal de la famille. Par la loi n°® 12/2015.

176 A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 507.
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jusqu’en 1990'"7) a jugé que: « le législateur donne a la juridiction du fond, le pouvoir de
connaitre d’'une demande provisoire, a condition qu’elle lui soit présentée en tant qu’accessoire
a I’action au fond. Si le demandeur a déja présenté une demande provisoire, devant la juridiction
du fond, il lui sera, par la suite, impossible de la présenter & nouveau, devant la juridiction de
référé, ceci, afin de prévenir la contradiction des décisions »'78. Alors qu’en Egypte, la doctrine
estime qu’il y a litispendance entre le référé devant le juge de fond et le référé devant le juge
des référés. Ce serait par exemple I’hypotheése de la désignation d’un gardien judiciaire (dont
I’équivalent en France, serait I’huissier de justice). Elle peut étre ordonnée par le juge, on serait
alors dans une véritable situation de litispendance, selon leur interprétation de I’art. 112 de

C.P.C.E'7, qui doit étre soulevée in limine litis'®°.

En France, la jurisprudence a estimé que la saisine du juge du fond crée « pour le juge
des référés le devoir de renvoyer les parties devant les juges déja saisis de la demande
principale » '8!, Bien entendu, « ce principe ne trouvait application qu’en présence d’une
identité absolue d’objet de la demande formée devant le tribunal et celle portée devant le juge
des référés »'#2. Au surplus, en droit belge'®?, « il peut y avoir litispendance lorsqu’une méme
demande provisoire est formée devant le juge du fond et devant le juge des référés »'%* selon la
Cour de cassation de Belgique'®®. Cette jurisprudence a été critiquée par la doctrine belge qui

y voit est un piege dans lequel enfermée la procédure civile belge, puisqu’elle peut conduire a

177 La Cour de cassation koweitienne est créée, par le décret-loi n° 23 de 1990 du code de 1’organisation judiciaire,
en son troisiéme article.

178 Cour d’appel koweitienne, chambre de cassation, 17 avril 1965, n°® 188/1965.

179 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, t. 1, op. cit., n° 62, p. 114.; A.
Aldanasouri et H. Okaz, La juridiction des référés et la juridiction d’exécution, t. 11, 9° éd., Alexandria, Dar
Almatboat Aljamiéyah, 2014, p. 1258-1260. ; L’art. 112 de C.P.C.E dispose que : « Lorsque deux juridictions sont
saisies de méme litige, il faut soulever 1’exception de litispendance devant la juridiction qui est ultérieurement
saisie pour qu’elle le juge. ... ».

180 V. A. Aldanasouri et H. Okaz, La juridiction des référés et la juridiction d'exécution, op. cit., t. 11, p. 1260.

181 Req., 17 décembre 1860, DP, 1861, 1, p. 299.

182y, Strickler, Le juge des référés, juge du provisoire, th. Strasbourg, 1993, p. 20.

183 Le droit belge n’est pas une partie de notre étude comparative, mais on doit I’indiquer car ¢’est un des points
de vue conforme a celui de la doctrine égyptienne.

184 Cass.B., 29 mai 1998, Pas., 1998, I, n° C970348F, p. 282. [En ligne], Disponible sur : http://jure.juridat.just.
fgov.be/JuridatSearchCombined/?lang=fr&jur=1 (Consulté le 8/11/2016). ; H. Boularbah, Renouveau des mesures
avant dire droit et interférences avec le référé, Bruxelles, 1’Unité de droit judiciaire de 1’Université libre de
Bruxelles et le Service de droit judiciaire de I’Université de liege, 2009, n° 5-7. [En ligne], Disponible sur :
http://www.procedurecivile.be/index.php?id=11&tx_ttnews[cat]=7&tx_ttnews[tt news]=76&tx_ttnews[bac
kPid]=1&cHash=68f8e5dd7956¢cc22d3444cad6bafdd39 (Consulté le 3/1/2017).

185 S agissant « d’une demande de provision sur pension alimentaire introduite sur pied de Darticle 301 du C.
civ.B. » J. Englebert, Les pieges de la procédure civile, Bruxelles, I’Unité de droit judiciaire de I’Université libre
de Bruxelles et le Service de droit judiciaire de 1’Université de liege, 2004, n° 31, p. 27. [En ligne], Disponible
sur : http://www.procedurecivile.be/fileadmin/fichiers/les _pieges de la_procedure.pdf (Consulté le 8/11/2016).
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la situation catastrophique (le demandeur se trouvant paralysé)'#6.

Comme pour la doctrine belge, et Monsieur Strickler'®’, il nous semble cependant que
la litispendance, ne puisse ici, étre invoquée, « I’instance de référé étant distincte de I’instance
au fond »'%8. D’ou, I’absence de litispendance entre les deux, par le fait que « le fondement de

I’exception de litispendance réside dans le risque de contrariété de choses jugées dans la méme

189

affaire » '*” et dés lors que la mesure demandée devant le juge des référés a un caractere

provisoire ne préjudiciant pas au principal'®’. Le juge de fond n’étant pas lié, par la décision du

191 2

juge des référés'”!, le risque, n’existe, dés lors, pas'®?. Au surplus, « la décision des référés

peut toujours étre remise en cause par le juge du fond »'?

. Précisément en cas de contrariété,
entre le jugement avant-dire droit, et ’ordonnance de référé. De ce fait, il ne peut y avoir

litispendance.

Il convient a présent d’analyser, la compétence exclusive, du juge du fond et du juge

des référés au Koweit, ainsi qu’en Egypte.

186 « Si une partie qui joue le jeu de ’évitement du référé et qui introduit dés lors une demande de provision dans
le cadre des articles 19 et 735 du Code judiciaire devant le juge du fond mais qui échoue, en ce sens que sa demande
provisoire serait renvoyée au rdle, se verrait définitivement bloquée puisque, si cette partie introduit ensuite une
action en référé, ayant le méme objet, le juge des référés ne pourrait que constater la litispendance entre les deux
demandes et serait tenu de renvoyer la cause devant le tribunal de premiére instance au fond, premier saisi,
conformément a ’ordre de préférence visé a I’article 565 du Code judiciaire. Ainsi, le plaideur consciencieux et
loyal, sensible a la jurisprudence (critiquable) des juges des référés selon laquelle il appartient aux parties de tenter
d’abord d’obtenir une mesure conservatoire par la voie normale, se trouverait complétement bloqué dans sa
démarche procédurale ». J. Englebert, Les pieges de la procédure civile, op. cit.,n° 31, p. 27- 28.

187y Strickler, Le juge des référés, juge du provisoire, op. cit., 1993, p. 23.

188 Com., 3 avril 1990, n°® 88-16427, Bull., IV, n° 107, p. 71. ; Com., 28 mai 1991, n° 89-19683, Bull., IV, n° 189,
p. 134.

189 N. Cayrol, « Litispendance », op. cit., p. 703.

190 Soc., 12 novembre 2002, n° 00-46167, non publié au Bull. ; Dans le méme sens, 3¢ Civ., 16 décembre 2008,
n° 07-21536, non publié au Bull. ; 3° Civ., 29 septembre 2009, n° 08-17654, non publi¢ au Bull.

Y1y, Strickler, Le juge des référés, juge du provisoire, op. cit., p. 60.

192 N. Cayrol, « Litispendance », op. cit., p. 703.

193 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de 'union européenne, op.
cit, n° 323.114, p. 969. ; Dans le méme sens : G. Wiederkehr, « L'accélération des procédures et les mesures
provisoires », op. cit., p. 460. ; Selon Monsieur Cayrol, « la chose jugée en référé est par conséquent susceptible
d’étre remise en cause a ’occasion d’un débat initié devant un juge du principal ». N. Cayrol, « Du bon usage de
I’option de compétence entre juridictions des référés et juridictions du principal », op. cit., p. 727.
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Sous-section 2 : La controverse sur la question de la compétence
exclusive, du juge du fond et du juge des référés en raison de leur
pouvoir juridictionnel respectif

En France, « la juridiction des référés illustre de fagon caractéristique, la distinction
entre I’incompétence et 'irrecevabilité »'**. En effet, son pouvoir juridictionnel peut étre
contesté, en I’absence des conditions de saisine du juge des référés'®>. Sa compétence matérielle
peut également étre contestée, au profit d’autres formations de référé (le juge des référés
commerciaux, ruraux ou administratifs, par ex.). Le débat ayant ici pour objet, un conflit de
compétence entre la juridiction des référés qui a été saisie, et celle qui, d’apres le défendeur,

aurait da I’étre!%°.

Alors qu’au Koweit et en Egypte, le seul texte qui régit la procédure de référé est Iart.
31 al. 1 du C.P.C.K. (dont I’équivalent est ’art. 45 al. 1 du C.P.C.E.) qui prévoit que : « sera
délégué au siege du tribunal de grande d’instance, un juge au niveau du tribunal d’instance pour
juger de facon provisoire sans préjudice au principal, des questions suivantes :
1- Les cas d’urgence pour lesquelles on craint une perte de temps.
2- La question des contentieux d’exécution provisoire!®’.
La compétence du juge des référés, n’évacue pas celle de la juridiction du fond, a condition que

ces questions soient soumises a ce dernier, en tant qu’accessoire ».

Le caractére laconique de ce texte, et sa rédaction, introduisent une ambiguité sur la
distinction entre la compétence, et le pouvoir, du juge des référés. Cela a conduit les doctrines
et jurisprudences koweitienne et égyptienne, de maniere erronée, -selon nous-, a parler de
compétence d’attribution exclusive du juge des référés en raison de son pouvoir
juridictionnel (§1). En revanche, le renvoi pour I’incompétence, en raison du défaut de pouvoir

juridictionnel, pourrait conduire a une annulation de la procédure, au Koweit aussi bien qu’en

Egypte (§2).

194 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit., n° 633, p. 44-45.

195V les conditions de saisine du juge des référés, Infia, p. 273.
196 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, op. et loc. cit.
197 Cet alinéa n’existe pas dans Dart. 45 al. 1 du C.P.C.E.
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§1 : La compétence d’attribution exclusive du juge des référés, en raison de son

pouvoir juridictionnel dans les systémes koweitien et égyptien

Bien entendu, 1’objet de la fonction juridictionnelle du juge du fond, différe de celui de
juge des référés. La tache de celui-ci, est de trancher les litiges et de dire le droit'*®, par une
décision définitive. Alors que le role de celui-1a, est de prendre des mesures provisoires par une
décision, elle-méme, provisoire'®”. L objet de la fonction juridictionnelle ne peut donc étre le
critére de différenciation, entre ces deux juridictions?®’. Car il est ici question de pouvoir, et

non de compétence?’!

. Le juge du fond a le pouvoir de trancher le litige de maniere définitive,
alors que le juge des référés a un simple pouvoir d’ordonner une décision provisoire. A tel point,
qu’en cas de défaut du pouvoir juridictionnel la sanction encourue, selon la jurisprudence de la
Cour de cassation francaise, sera I’irrecevabilité des prétentions. Car « le moyen tiré du défaut
de pouvoir juridictionnel du tribunal saisi constitue une fin de non-recevoir et non une exception
d’incompétence »2°2. Aux yeux des doctrines et jurisprudences du Koweit et de I’Egypte, il est,
regrettable, que cette solution, soit absente des droits koweitien et égyptien. Ceux-ci

méconnaissent en effet, la distinction entre la compétence et le pouvoir des juges.

Pour le 1égislateur koweitien, le juge des référés est exclusivement compétent, pour
prendre les mesures provisoires, en cas d’urgence. La note explicative?®? de ’art. 31 du C.P.C.K
précise que : « notant que la compétence du juge des référés de prendre les mesures provisoires
en cas d’urgence est une compétence d’attribution. Lorsqu’il est saisi d’un litige qui sorte des
limites de celles-ci, il lui faut -méme d’office- se déclarer incompétent. Ainsi, la présentation
des celles-la (qui entre dans la compétence du juge des référés) devant le [TGI] et le [TI]

implique une sortie des régles de compétence d’attribution, sauf si elles sont présentées en tant

198 « Trancher les litiges et dire le droit », formule ancienne qui montre 1’objet de la fonction juridictionnelle. V.
D. D’Ambra, L objet de la fonction juridictionnelle : Dire le droit et trancher les litiges, Préf. G. Wiederkehr,
Paris, L.G.D.J., 1994,

199 « La mission essentielle du juge des référés [est] de statuer provisoirement sur les situations urgentes ».
J. Normand, « Le référé en cours d’instance. La compétence du juge des référés et celle du juge de la mise en état
sont-elles concurrentes ? », op. cit., p. 192-194.

200 Selon la Cour de cassation frangaise : « la partie qui ne conteste pas le pouvoir juridictionnel du juge saisi mais
revendique la compétence d’un autre juge, souléve une exception d’incompétence et non une fin de non-recevoir ».
2¢ Civ., 13 juillet 2006, n° 05-10118, Bull., II, n° 209, p. 199.

201V, la condition essentielle de saisine du juge des référés : I’absence de saisine au principal, Infia, p. 274 s.

202 2¢ Civ., 8 juillet 2010, n® 09-65256, Bull., I, n® 134, p. 120. ; 2¢ Civ., 21 avril 2005, n° 03-15607, Bull., II,
n° 116, p 105, Dr. et proc., 2005, p. 291, note M. Douchy-Oudot. ; Dans le méme sens : Com., 22 octobre 1996,
n°® 94-20372, Bull., IV, n° 251, p. 215, RTD civ., 1997, p. 746, obs. R. Perrot.

203 Au Koweit et en Egypte, chaque loi posséde sa propre note explicative. Celle-ci a pour objet d’expliquer chaque
article d’une loi concernée.
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qu’accessoire a I’action sur le fond ». Le législateur koweitien considere qu’il s’agit 1a d’une
question de compétence exclusive. La doctrine ainsi que la jurisprudence koweitienne sont

204 Cette confusion a été héritée du droit égyptien??s. Pour la doctrine

allées dans le méme sens
égyptienne, la compétence du juge des référés nait de la nature de la mesure requise’®®. S’il lui
est demandé de prendre une mesure provisoire, il sera compétent. En revanche, il est
incompétent s’il est appelé a trancher le fond. Car trancher le fond de droit reléve de la
compétence du juge du fond. La jurisprudence égyptienne, a affirmé que : « la compétence du
juge des référés dépend de sa tache, qui ne peut étre, celle de juger sur le fond, mais de

prononcer une ordonnance purement provisoire... »%7.

En résumé, le pouvoir juridictionnel continue, malheureusement, d’étre la régle de
répartition des fonctions, entre la juridiction de référé et celle du fond, au Koweit et en Egypte.
Alors qu’en France, en présence d’une contestation sérieuse, le juge des référés « n’est pas
incompétent, il n’a tout simplement pas le pouvoir de trancher une question touchant le

principal » 2%

. En clair, il « n’a pas le pouvoir de juger, [...], s’il est saisi d’'une demande portant
sur une décision définitive et non provisoire » 2%°. « Il n’y a dans ce cas, pas de concours entre

la juridiction du provisoire et celle du fond » 21°,

Le probléme, en I’espéce, n’est plus un probléme de compétence ; ce qui fait défaut au
juge des référés, c’est le pouvoir de juger cette forme de demande (demande au fond), puisqu’il
ne peut jamais trancher définitivement un litige. L’utilisation indifférenciée du terme
« incompétence » pour désigner I’absence de pouvoir juridictionnel, est terminologiquement,
défectueuse. Ce qui constitue, au surplus, une source constante d’ambiguité. En effet, la
compétence au sens propre du terme, n’a d’autre objet que de déterminer, parmi toutes les

juridictions qui existent, celle qui, en raison de la nature du litige, du montant de la demande,

204 S, Mahmod, Le procés en référé conformément au code de procédure civile koweitien, Le Caire, Dar Alnahda

Alarabiya, 2007, p. 73. ; Com.K., 9 février 2010, Commercial/5, n° 1416/2008.

205 1 art. 45 al. 1 du C.PC.E. et sa note explicative.

206 M. Harjah, Dispositions et opinions sur la juridiction des référés, Dar Almatboat aljami¢yah, Alexandria, 1989,
p. 8.

207 Civ.E., 19 décembre 1935, n° 32/5.

208 M. Douchy-Oudot note sous 2¢ Civ., 21 avril 2005, n° 03-15607, Bull., I, n° 116, p 105, Dr. et proc., 2005,
p- 291.; V. aussi J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 952, p. 765 et n° 405, p. 333.

209 S, Guinchard, C. Chainais et F. Ferrand, Procédure civile. Droit interne et droit de l'union européenne, op. cit.,
n° 1914, p. 1373.

210§ Guinchard, Méga nouveau code de procédure civile : [texte du code, textes complémentaires,
Jurisprudence, annotations], op. cit., comm. sous 1’art. 126 du C.P.C., p. 241, n° 007.
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de la localisation des intéréts litigieux?!'!, et du temps de saisine, est habilitée a connaitre de la
contestation?'?. La compétence exclusive du juge des référés ne peut 1’étre, qu’en cas de la
compétence exclusive du tribunal dont il est I’émanation. Car, la compétence du juge des référés
« présente les mémes caractéres que celle du tribunal lui-méme » 2!3. Si par exemple le le TGI
est compétent exclusivement?'4, cela implique, en principe, implicitement, la compétence

exclusive du juge des référés du TGI.

Au Koweit et en Egypte, ce probléme se pose aussi, de maniére symétrique. Le pouvoir
du juge des référés, d’ordonner une décision provisoire, conduit a exclure la compétence du

215

juge du fond, saisi d’une seule demande de pur référé. Les doctrines koweitienne='> et

216 considérent que le juge du fond devrait se déclarer incompétent, au profit du juge

égyptienne
des référés. Leur analyse est fondée sur le constat que la compétence de la juridiction du fond
d’aborder la demande provisoire, est liée a I’existence d’une demande au fond antérieure’!” ;
selon le §2 de I’art. 45 du C.PC.E., dont I’équivalent koweitien est le §2 de I’art.31 du C.P.C.K.
Comme I’atteste la note explicative accompagnant 1’art. 31 du C.P.C.K., dont la teneur est la
suivante : « la compétence du juge des référés a statuer sur les demandes en référé, n’empéche
pas la compétence du juge du fond a y statuer, a condition qu’elles lui soient présentées, en tant

qu’accessoire a ’action sur le fond qu’il examine ». La jurisprudence égyptienne®!®

, suivie par
la Cour de cassation koweitienne?!” est allée dans le méme sens, en indiquant que si la demande
en référé est présentée, devant le juge du fond, sans la demande au fond, ce dernier devrait alors
se déclarer incompétent???. La méme solution prévaut dans I’hypothése inverse. C’est-a-dire, le
pouvoir du juge du fond de trancher le litige, par une décision définitive, conduit a exclure la

compétence du juge des référés, si ce dernier a été saisi au principal. Le juge des référés doit se

21 R, Perrot, « Injonction de payer. Conditions d’application : créance de nature contractuelle (nature de la
sanction) », RTD civ., 1986, p. 193.

212 Ibid.

213 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. I, n° 1312, p. 1112.

214V, Tart. L211-4 du C.0.J. qui dispos : « Le tribunal de grande instance a compétence exclusive dans les matiéres
déterminées par les lois et réglements ». V. également, la compétence particuliére a certains tribunaux de grande
instance, les articles L211-10 a L211-14 du C.O.J.

215 A, Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 412 - 413.

216 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit., n°13, p. 29.

217 A, Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 413- 414. ; A. Aldanasouri et
H. Okaz, La juridiction des référés et la juridiction d'exécution, op. cit., p. 1232 s.

218 Cour d’appel de Bani-Sowaif, 23 mai 1974, n°® 17/10.

219 Civ.K., 9 février 2004, n°® 112/2003.

220 Le TI d’Aix-les-Bains, a statué dans le méme sens ; V. TI Aix-les-Bains, 14 mai 2009, n° 11-08-000107, Gaz.
Pal., 19 septembre 2009, n° GP20090919003, p. 10. ; V. également, Supra, p. 20, 1a note de bas de page n° 162.

28



déclarer incompétent, au profit du juge du fond??'.

La décision fondée sur les moyens tirés du défaut de pouvoir juridictionnel est, en effet,

d222

une décision de rejet, qui met fin a ’instance au fond*~*, aussi bien qu’a I’instance de référé.

Cette solution jurisprudentielle n’est pas celle qui a cours au Koweit et en Egypte, car comme
nous l’avons déja indiqué 22, cette décision est considérée comme une déclaration
d’incompétence, qui parfois, oblige le juge, a renvoyer 1’affaire devant la juridiction ayant le

pouvoir juridictionnel.

§2 : La technique de renvoi en raison du défaut de pouvoir juridictionnel dans les

trois systemes

L’idée de la compétence au sens strict du terme, se déduit de la répartition des litiges a
I’intérieur des juridictions. C’est pour cette raison, que la décision d’incompétence, d’une
juridiction, implique toujours, la compétence d’un autre juge, a qui l’affaire est parfois
renvoyée selon le cas®?*.

Selon les doctrines®? et les jurisprudences??®

égyptiennes et koweitiennes, au cas ou le
juge du fond est saisi d’une demande portant sur une décision provisoire et non définitive, il
devrait alors se déclarer incompétent, et renvoyer 1’affaire devant le juge des référés. Sur ce
point, la Cour de cassation koweitienne a jugé qu’: « il est juridiquement constaté, au visa des
articles [I’art.31 et 32 de C.P.C.K] que la compétence pour désigner un gardien ou en vue de
terminer sa tache, est une compétence principale pour le juge des référés, et une simple
compétence accessoire pour le juge du fond. A condition, dans cette derniére hypothése, que la
demande de désigner un gardien, soit assortie d’une demande au principal. Attendu que, la

compétence principale du juge des référés, est ici est d’ordre public. Par ces motifs: Casse et

annule, ’arrét de la cour d’appel, et déclare incompétente, la juridiction du fond de premier

221 A Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 429-430. ; A. Aldanasouri et
H. Okaz, La juridiction des référés et la juridiction d’exécution, op. cit., t. 11, p. 1269-1271.

222 2¢ Civ., 21 avril 2005, n° 03-15607, Bull., I, n° 116, p 105.

223V, le paragraphe précédent, Supra, p. 28.

224 W. Fahmy, « Les conditions de compétence du juge des 1éférés », Revue de [’Association des Avocats
Koweitiens, 1982, 5° année, Juillet et Aoit, p. 124.

225 A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 412-413. ; M. Ali Rateb, M.
Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit., n°13, p. 29.

226 Cour d’appel de Bani-Sowaif, 23 mai 1974, n° 17/ 10. ; Civ.K., 9 février 2004, n° 112/2003.
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degré, et renvoie I’affaire devant le juge des référés du tribunal de grande instance...»??’.

Par symeétrie, dans 1’hypothese ou une demande au principal, serait portée devant la
juridiction de référé, telle qu’une action sur le fond intentée en confirmation d’une propriété ou

en revendication d’une créance??®, celui-ci devra se déclarer incompétent??’

et renvoyer
Iaffaire, a la juridiction de fond compétente?>*. A ce propos, la Cour de cassation égyptienne a
jugé que : « s'il s'avere que ce qui lui est demandé dans les demandes principales est de statuer
sur le fond du droit, il devra renoncer a statuer et conclure a son incompétence avant de renvoyer
I’affaire devant la juridiction du fond, compétente »*3!. La Cour de cassation koweitienne a jugé

dans le méme sens?2.

Il en sera de méme, si I’acte introductif d’instance comporte plusieurs demandes dont
certaines concerneraient le fond, alors que d’autres viseraient a obtenir des décisions
provisoires. Le juge des référés devrait statuer sur les demandes provisoires et conclure a son
incompétence concernant les demandes au principal, avant de les renvoyer devant le juge de

fond®*3.

Le droit frangais a aussi connu un systéme de renvoi, de la juridiction de référé vers la
juridiction du fond. Cette régle était codifiée, au dernier al. de I’art. 788 du C.P.C.?** qui
disposait que : « I’autorisation d’assigner a jour fixe peut étre donnée, méme d’office, par le

président du tribunal saisi d’une procédure de référéx». Le juge des référés avait donc, le pouvoir

227 Com.K., 9 février 2010, Commercial/5, n° 1416/2008.

228 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit., n°61, p. 112.

229 1 art. 78 al. 1 du C.P.C.K. correspondant a I’art. 109 du C.P.C.E. prévoit que : « I’exception d’incompétence
du tribunal pour I’incompétence juridictionnelle ou a cause du type et de la valeur de I’action pourrait étre invoquée
en tout état de la cause, le tribunal y statue d’office ». L’art. 78 al. 2 du C.P.C.K. correspondant a I’art. 110 du
C.P.C.E. prévoit que : « Et lorsque le tribunal conclu & I’incompétence a cause du type et de la valeur de la
demande, il devra renvoyer 1’affaire tel quelle a la juridiction compétente. Il devra également fixer aux parties
I’audience du tribunal devant lequel le procés a été renvoyé [...] ».

230 A Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 431. ; M. Althuawi, Le systéme
de la juridiction civile et la théorie de la compétence conformément au code de procédure civile égyptien, op. cit.,
p- 374. ; S. Mahmod, Le procés en référé conformément au code de procédure civile koweitien, op. cit. p. 74. ; A.
Aldanasouri et H. Okaz, La juridiction des référés et la juridiction d'exécution, op. cit., t. 11, p.1269. ; A. Murad,
Les problemes pratiques dans la juridiction des référés, Alexandria, Dar Alfiker Aljamie, 1989, p. 197.; W.
Fahmy, « Les conditions de compétence du juge des référés », op. cit., p. 124.

Bl CivE, 22 juin 1977, n°® 1470/28. [En ligne], Disponible sur : http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court
/All/Cassation_Court_Images.aspx?ID=111125591 (Consulté le 29/11/2016). ; V. Dans le méme sens : Civ.E., 20
juin 1979, n° 689/30.

232 Civ.K., 14 avril 2005, n° 418/2003. Contre la décision du TGI du Koweit, référé, 2726/2003.

233 M. Harjah, Les jurisprudences sur la juridiction des référés et les contentieux d'exécution provisoire, s.1., Dar
Althaqafah, Aljamiéyah, 1984, n° 109, p. 74.

234 Qui a été ajuté par art. 18 du décret n°89-511 du 20 juillet 1989.

30



de renvoyer d’office, I’affaire devant la juridiction du fond. Cet al. a été abrogé par 1’art. 20 du
décret n° 98-1231 du 28 décembre 1998, modifiant par son art. 21, I’art 811 du C.P.C. qui
énonce que : « a la demande de 1’'une des parties et si I’'urgence le justifie, le président saisi en
référé peut renvoyer I’affaire a une audience dont il fixe la date pour qu’il soit statué¢ au fond.
Il veille a ce que le défendeur dispose d’un temps suffisant pour préparer sa défense.
L’ordonnance emporte saisine du tribunal. Il est ensuite procédé comme il est dit a I’article 790
et aux trois derniers alinéas de Iarticle 792 »?3°. 1l s’agit de la technique de la passerelle, qui
permet d’accélérer le temps de saisine du juge du fond, aprés qu’un juge des référés a dit n’y
avoir lieu a référé, en raison du défaut de pouvoir (par ex. si le différend qui lui est soumis,
I’oblige a trancher le fond du droit). « La passerelle ne joue que dans les cas de défaut de
pouvoir du juge des référés »?3¢. Elle ne concerne pas les cas dans lesquels le juge des référés

se déclare incompétent.

En outre, le droit du travail frangais posséde une particularité sur la question du renvoi
au fond, devant le conseil des prud’hommes, lorsque le juge des référés, saisi de demandes qui
excedent ses pouvoirs. C’est ’art. R. 1455-8 du Code du travail qui dispose que : « s’il lui
apparait que la demande formée devant elle, excéde ses pouvoirs, et lorsque cette demande
présente une particuliere urgence, la formation de référé peut, dans les conditions suivantes,
renvoyer 1’affaire devant le bureau de jugement :
1° L’accord de toutes les parties est nécessaire ;
2° La formation de référé doit avoir procédé a une tentative de conciliation en audience non
publique et selon les régles fixées par l'article R. 1454-10.

La notification aux parties de 1’ordonnance de référé mentionnant la date de I’audience du

bureau de jugement vaut citation en justice ».

La question qui se pose en I’espece, est celle de savoir quand la demande excéde les
pouvoirs de la formation de référé ? En pratique, lorsqu’« elle porte sur une mesure anticipant

la décision au principal et qu’elle se heurte a une contestation sérieuse »>3’. Donc, I’art. R. 1455-

238

8 subordonne le renvoi, a I’accord de toutes les parties=°, et que la formation de référé procede

235V, aussi les articles 849-1, 873-1 et 896 du C.P.C.

236y, J.-B. Racine, « La technique de la « passerelle » en droit judiciaire privé », op.cit., n° 3, p. 355-356.

237 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 574, p. 454.

238 Soc., 21 février 1990, n° 87-40008, Bull., V, n° 83, p. 49. La Cour a jugé que : « la formation des référés ne
peut, lorsque 1’existence d’une contestation sérieuse et I’'urgence ont été constatées, renvoyer les parties devant le
bureau de jugement, alors qu’il ne résulte ni des mentions de la décision, ni d’aucune autre piéce de la procédure
que les parties ont donné leur accord ».
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elle-méme a une tentative de conciliation en audience publique. Si ces conditions sont remplies,
I’affaire sera directement renvoyée devant le bureau de jugement. L’intérét de ce renvoi est
d’accélérer le déroulement de 1’instance au principal : il dispense le demandeur de procéder, a
une nouvelle citation de son adversaire et évite toute perte de temps liée a la tenue d’une

tentative de conciliation distincte?3°.

Par ailleurs, il est nécessaire de distinguer la demande au principal et la demande de
référé touchant au principal. Méme si les deux demandes excedent les pouvoirs du juge des
référés, la juridiction de renvoi ne les examinera pas de la méme maniére. Les objets des deux
demandes étant différents. De son c6té, la Cour de cassation égyptienne, souligne aussi
I’existence de cette distinction, malgré la résistance des juges des référés, ainsi que des juges
du fond. Il s’agit de I’hypothése de renvoi d’une demande de référé touchant au
principal, devant le juge du fond. La Cour de cassation égyptienne s’est exprimée, dans deux
arréts du 21 décembre 1977 et du 20 juin 1979. 1l s’agissait en 1’espece, de demandes portées
devant le juge des référés, en vue d’obtenir des mesures provisoires. Les deux juges des référés
se sont déclarés incompétents, au motif que les demandes, dont, ils avaient été saisis,
constituaient des demandes au fond, dés lors qu’elles préjudicient au principal’®’. Les deux
affaires furent, en conséquence, renvoyées devant le juge de fond. Les défendeurs souleveérent
alors, devant ce dernier, une fin de non-recevoir?*!, au motif que ’action du demandeur avait
été accueillie par la juridiction du fond, d’une maniére non prévue par le C.P.C.E. La Cour de
cassation égyptienne leur donna raison, rappelant que les procédures d’acces aux tribunaux
¢taient d’ordre public et que le juge devait les vérifier d’office. Elle cassa et annula les décisions
de la cour d’appel, considérant que 1’ordonnance du juge des référés, qui se déclare
incompétent, au motif que, la demande portait préjudice au principal, constituait une véritable

décision de rejet qui met fin a ’instance de référé®+2.

239 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n°® 574, p. 454- 455.

240 Au Koweit et en Egypte, il existe une condition erronée de compétence du juge des référés, est que la demande
ait un caractére provisoire. Cette condition est tirée de ’art. 31 al. 1 du C.P.C.K. et I’art. 45 al. 1 du C.PC.E. V. A.
Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 421. ; V. le référé-urgence, Infra,
p. XXX. ; V. aussi le lien entre 1’absence de saisine du principal et I’interdiction de porter préjudice au principal,
Infra, p. XXX.

241 11 nous semble, qu’il s’agit, en I’espéce, d’une nullité de procédure et non d’une fin de non-recevoir. Sur la
distinction entre nullité de la demande et irrecevabilité des prétentions, V. N. Cayrol, « Action en justice », op. cit.
n® 73 - 93.

22 Civ.E., 21 décembre 1977, n° 295/43. ; Civ.E., 20 juin 1979, n° 780/44. ; V. obs. A. Murad, Les problémes
pratiques dans la juridiction des référés, op. cit., p. 45 - 52.; V. obs. A. Aldanasouri et H. Okaz, La juridiction
des référés et la juridiction d'exécution, op. cit., t 11., p. 1271.
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Il nous semble que la solution serait identique, dans le cas d’une demande additionnelle
au principal, devant la juridiction de fond (ici, juridiction de renvoi). Cela, pour les mémes
raisons : le juge du fond ayant ét¢ saisi, des I’origine (par le renvoi), en dehors des régles de

procédures prévues au C.P.C.E.

A cet égard, la Cour de cassation francaise a affirmé que : « ’ordonnance par laquelle
un juge des référés commerciaux, s’est déclaré¢ incompétent au profit d’un tribunal de grande
instance ayant mis fin a I’instance de référé, laquelle ne pouvait pas se poursuivre devant le

juge du fond désigné, ’appel immédiat contre cette ordonnance est recevable »*43.

Enfin, I’assimilation, actuelle, au Koweit et en Egypte, du moyen tiré du défaut de
pouvoir juridictionnel du juge des référés, a une exception d’incompétence, en lieu et place,
d’une fin de non-recevoir constitue une ambiguité. Il nous semble plus logique de conclure a
une fin de non-recevoir qui met fin a I’instance, sans qu’il soit nécessaire de renvoyer 1’affaire.
Tel est le cas, lorsqu’en France, le juge des référés décide qu’il n’y a lieu a référé. Cette solution
inconnue des droits koweitien et égyptien, ne pourrait y étre intégrée qu’au prix d’une
modification des articles, 31 C.P.C.K. et 45 C.P.C.E., pour que cette question, reléve 1également

du pouvoir et non plus, de la compétence?*4.

Apres avoir étudi€ la compétence du juge des référés et celle du juge du fond, il convient

de s’intéresser, a présent, aux régles de détermination de la compétence d’attribution.

243 2¢ Civ., 17 décembre 2009, n°® 09-11847, Bull., II, n° 292, p. 269, obs. R. Perrot, Rev. Procédures, 2010, comm.
n° 33. ; (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de l'union européenne,
op. cit.,n° 511.71, p. 1572, et n® 543.92, p. 1718.

24V, la condition essentielle de saisine du juge des référés : I’absence de saisine au principal, Infra, p. p. 274 s.
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Section 2 : Les regles de détermination de la compétence
d’attribution

Nous devons distinguer d’emblée, la régle principale, des regles dérogatoires. La
premicre pose le principe de la compétence, du juge des référés appartenant a la juridiction
compétente au fond (Sous-section 1). 4 contrario, les reégles dérogatoires, n’impliquent pas
obligatoirement une corrélation nécessaire avec la compétence de la juridiction du fond (Sous-

section 2).

Sous-section 1 : La régle principale de détermination de la
compeétence d’attribution

Dans les droits koweitien et égyptien, les juridictions civiles sont chargées des litiges
civils au sens large. Entrent donc dans leurs attributions, les litiges civils, commerciaux, du
travail et ceux, ayant trait au statut personnel. Par la notion de compétence des juridictions
civiles, on entend la répartition des attributions d’une juridiction civile donnée, entre deux
tribunaux (TGI, TI) composant les différentes chambres. Le 1égislateur autorise ainsi une
chambre donnée, a statuer sur un type donné de litiges pour des considérations qu’il jugerait
pertinentes”®. En conséquence, selon le type de litige, il réservera la compétence uniquement
a cette chambre (par ex. en droit koweitien: chambre du travail?*®, la location des biens

247

immobiliers=*’, 1’état des personnes qui relevait de la chambre, devenue aujourd’hui tribunal de

248 ¢t le tribunal des marchés de capitaux?*’) ainsi que les demandes en référé y

la famille
afférant. Le juge des référés n’est donc pas compétent®*°. Il convient de préciser que notre étude

se limite a 1’analyse de la compétence, du juge des référés telle que définie par ’art. 31 du

245 A, Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 371.

246 Sa compétence est exclusive au terme de 1’art. 1 du décret-loi n® 46/1987, relatif a la création de la chambre du
travail au TGIL Dont 1’équivalent est I’art. 71 de la loi du travail n © 12/2003 ; Sur I’incompétence du juge des
référés égyptien dans les matiéres de droit de travail. V. A. Aldanasouri et H. Okaz, La juridiction des référés et
la juridiction d’exécution, op. cit., t 1., p. 466- 477.

247 Sa compétence est exclusive au terme de I’art. 24 du décret-loi n° 35/1978 qui a modifié par le décret-loi
n® 2/1988.

248 La compétence du tribunal de la famille est exclusive au terme de D’art. 1 de la loi n° 12/2015 relative a
I’instauration du tribunal de la famille. Dont I’équivalent est I’art. 3 de la loi n°® 10/2004 relative a 1’instauration
du tribunal de la famille égyptien.

249 Sa compétence est exclusive au terme de 1’al. 2 de Dart. 108 de la loi n° 7/2010 de ’autorité des marchés de
capitaux. Dont I’équivalent est I’art. 6 de la loi n°120/2008 relative a I’instauration des tribunaux économiques
égyptien. ; V. par ex. Com.K., 26 mai 2013, n° 460/2012. ; Com.K., 23 juin 2013, n° 1000/2012. ; Com.K., 4 juillet
2013, n°2115/2012.

250 A, Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 414.

34



C.P.CK. et par I’art. 45 du C.P.C.E. Il en va de méme, concernant la compétence du juge des
référés pres le tribunal de la famille, telle que définie par 1’art. 12 du de la loi n® 12/2015, relatif

a I’instauration du tribunal de la famille.

Le principe en Egypte et au Koweit, est que I’étendue de la compétence d’attribution du
juge des référés a statuer sur les questions entrant dans sa compétence, est limitée au ressort du

tribunal civil et commercial auxquels il est rattaché?>!

. Les demandes en référé présentées
devant les chambres a compétence exclusive, ne seront pas étudiées, puisqu’elles échappent a
la compétence du juge des référés. Il y a un seul juge des référés commun au TGI et au T1. D’ou
cette régle selon laquelle les juge des référés koweitien et égyptien sont compétents pour

connaitre en référé, des maticres qui n’excédent pas la compétence du TGI et TI.

En France, le principe n’est pas tres différent, il énonce que la compétence du juge des
référés est I’émanation de la juridiction a laquelle il appartient ce qui implique que sa
compétence d’attribution soit limitée aux seuls litiges qui, par leur nature ou leur montant,

entrent dans les attributions de la juridiction dont il est I’émanation®3?

. Ce principe, a ét¢ dégagé
par la doctrine et la jurisprudence dés les origines du référé?>3. « Le juge des référés compétent
du point de vue de la mati¢re, est également celui de la juridiction, qui serait elle-méme
compétente pour statuer sur le fond du litige, au regard des regles générales des articles 33 a 41
et 49 a4 52 [du C.P.C. ] Ainsi que des dispositions procédurales propres a chaque juridiction »?34,
Il en résulte, que la compétence du TGI au fond implique, principalement, celle du juge des
référés, prés le TGI2S. A I’inverse des droits koweitien et égyptien, le juge des référés francais
du TGI est, donc, incompétent pour connaitre des litiges touchant des maticres entrant de la
compétence du juge du TI?3. Selon la jurisprudence de la Cour de cassation frangaise, « il
existait un lien entre la compétence d’attribution des juges des référés et la compétence quant

257

au fond de la juridiction a laquelle ceux-ci sont attachés »=’. L’idée est que « la compétence

21 Ibid., p. 415. ; M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit.,n° 170, p. 305.
252 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. III, n° 1305, p. 1105.

233 P, Hébraud, « Délimitation de la compétence du juge des référés, par référence a celle de la juridiction dont il
est I’émanation », RTD civ., 1963, p. 777.

234 P, Estoup, La pratique des procédures rapides. Référés, ordonnances sur requéte, procédures d'injonction,
procédures a jour fixer et abrégées, op. cit., n° 27, p. 37.

255 X, Vuitton, « Référés civils : synthése n° 160, Fasc. 470- 471», op. cit., n° 37.

236 1’art. L.221-6 du C.0.J. ; Rappelons pour mémoire, que 1’art. 95 de la Loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de
programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, a créé le tribunal judiciaire (entre en vigueur le 1¢"janvier
2020). Ce tribunal est une fusion du TGI et du T1L.

257 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n® 227.
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du juge des référés judiciaire étant restreinte aux litiges dont la connaissance appartient quant

au fond aux tribunaux civils »%38.

Cependant, la portée de ce principe n’est pas absolue car dans certaines maticres, il y a
des juridictions du fond qui sont exclusivement compétentes, « c’est-a-dire que leur compétence
exclut celle de toute autre juridiction, y compris les juridiction des référés »*, tel est le cas, en
droits koweitien et égyptien. Au total, la compétence du juge des référés « est, tout a la fois,
plus étroite car elle cesse dans un certain nombre de cas ou un autre juge du tribunal est
spécialement investi des fonctions de juge des référés : ainsi, le juge aux affaires familiales?°
ou le juge de la mise en état »?°!. Mais elle est aussi plus large dans la mesure ou, en vertu de
I’art. 810 du C.P.C., les pouvoirs du président du TGI « s’étendent a toutes maticres ou il

n’existe pas de procédure particuliére de référé »%62,

On voit bien la différence entre les différents droits étudiés puisque, d’une part, en droit

frangais, le juge des référés du TGI ne peut statuer, sur une affaire qui entre dans le domaine de

263

compétence des juridictions commerciales=>. D’autre part, dans les trois systémes, le juge des

référés ne peut connaitre des litiges relevant de la compétence des juridictions du travail (en

France, le Conseil des Prud’hommes?®*, au Koweit2®S et en Egypte266

, les Chambres du
travail?®’). Cette incompétence est d’ordre public?®. Le juge des référés est également

incompétent, dans les trois systemes, dés lors que le litige releve de la compétence de la

258 Ass. plén., 18 juin 1963, n° 60-10969, Bull., Ass. plén., n° 2, p. 2, obs. P. Hébraud, RTD civ., 1963, p. 780. ;
2¢ Civ., 31 mai 1972, n° 70-11949, Bull., II, n°® 161, p 132. ; Soc., 15 juin 1994, n°® 92-17704, Bull., V, n°® 198,
p. 135. ; Dans le méme sens : 1™ Civ., 15 novembre 1966, n°® 64-13568, Bull., I, n® 513, p 180. ; 1™ Civ., 24 avril
1968, n° 67-10503, Bull., I, n° 119, p. 94. ; 1™ Civ., 30 janvier 1985, n°® 83-17132, Bull,, I, n° 51, p 48. ; 1" Civ.,
3 mai 1988, n° 86-16231, Bull., I, n° 127, p 88.

239 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 59.

260 L*art. 1073 du C.P.C. dispose que : « Le juge aux affaires familiales est, le cas échéant, juge de la mise en état.
I1 exerce aussi les fonctions de juge des référés. »

261 L, Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire privé, 10° éd., Paris, LexisNexis, 2017, n® 130, p. 121.

262 1 art. 810 C.P.C. ; V. la compétence du juge des référés de droit commun, Infra, p. 39 s.

263 X, Vuitton, « Référés civils : synthése n° 160, Fasc. 470- 471 », op. cit., n° 37. ; P. Estoup, La pratique des
procédures rapides. Référés, ordonnances sur requéte, procédures d’injonction, procédures a jour fixer et
abrégées, op. cit., n° 29, p. 37.

264 Ibid. ; H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. IIl, n° 1313, p. 1115.

265 La compétence de la chambre du travail, est exclusive, au terme de I’art. 1 du décret-loi n°® 46/1987, relatif a la
création de la chambre du travail au TGI.

266 La compétence de la chambre du travail, est exclusive, au terme de 1’art. 71 de la loi du travail n ° 12 / 2003.
267 A, Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 400-402.

268 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. et loc. cit.
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juridiction administrative’®”, notamment lorsqu’il s’ agit d’un acte de gouvernement®’’, ou d’un
acte parlementaire?’!. Selon nous le moyen tiré du caractére parlementaire ou gouvernemental
de I’acte, constitue une fin de non-recevoir?’?. Toutefois, dans I’arrét du 20 février 2001273, la
Cour de cassation frangaise a considéré la répartition des litiges entre les ordres judiciaire et
administratif, comme une question de pouvoir. Selon nous, il s’agit ici plutot, d’une confusion
entre le probleme de la compétence et celle du pouvoir. Car, d’une part, « la notion de
compétence ne serait pas tant en cause que celle d’excés de pouvoir »?’#. D’autre part, le
Tribunal des conflits, a été institué pour délimiter les compétences entre les juridictions
administratives et judiciaires, et non pour veiller au respect de la séparation des pouvoirs?”>. En
clair, : « il s’agit de trancher un conflit entre deux juges, I’administratif et le judiciaire, a propos
d’un litige déterminé, et non de prévenir ou de sanctionner des empictements d’un juge,

administratif ou judiciaire, sur ’action de I’administration »*76.

En revanche, selon la Cour de cassation francaise, ne constitue pas un matériel €électoral,
dont le contentieux ressortit au Conseil constitutionnel, la demande de I’association des maires
de France concernant des mentions figurant sur le site internet d’un candidat a I’¢lection
présidentielle, « des lors que les mesures ordonnées pour faire cesser un trouble manifestement
illicite né d’une atteinte a des droits privés ne portaient pas sur les documents €lectoraux, ni ne
remettaient en cause un acte administratif préparatoire a I’élection »*77, le juge des référés avait

pu a bon droit retenir sa compétence?’®. C’est bien la nature particuliére de la contestation -

269 A, Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 417-418. ; M. Ali Rateb, M.
Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit., n° 109, p. 166 ; V. également H. Solus et R. Perrot,
Droit judiciaire privé, op. cit., t. III, n° 1307, p. 1106. ; Civ.E., 26 mai 1966, n° 1261-183/17.

270H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. III, n° 1309, p. 1110.

271 CE., 28 mars 2011, n° 347869, Mentionné dans les tables du recueil Lebon, D., 2011, p. 1540, note O.
Renaudie. ; Consti.K., 27 avril 1999, constitutionnel n® 2/ 1999, obs. F. Alrashoud, Le contréle juridictionnel des
actes parlementaires a caractére non législatif « Etude analytique et comparative », mémoire de Master 2, Faculté
internationale de droit de I’Etat du Koweit, 2016, p. 16. ; Consti.K., 19 décembre 2018, constitutionnel n°® 6/2018.
27211 s’agit alors du défaut absolu de pouvoir juridictionnel, puisque aucun juge ne peut juger ces questions. V. la
nature du moyen tiré du caractére gouvernemental de 1’acte, Infra, p. 58-59.

273 Elle a jugé que : « attendu que la société et son assureur soulévent I’irrecevabilité du pourvoi au motif que
I’arrét attaqué s’est borné a rejeter une exception d’incompétence sans mettre fin a I’instance ;

Mais attendu que le pourvoi, qui souléve 1’excés de pouvoir du juge judiciaire, caractérisé par la méconnaissance
du principe de la séparation des pouvoirs, est immédiatement recevable devant la Cour de Cassation ». 1™ Civ., 20
février 2001, n° 98-21041, Bull., I, n® 37, p. 23.

274 Ph. Théry, « Excés de pouvoir et recours contre les décisions sur la compétence en matiére de litiges
internationaux : le pavé de I’ours ? », RTD civ., 2010, p. 808.

275 Ibid. ; F. Merzoughi, « Le t6le du Tribunal des conflits frangais a résoudre les problémes de compétence »,
Revue de droit, L’université du Koweit, 2017, 41° année, n° 3, septembre, p. 260.

276 Ph. Théry, « Excés de pouvoir et recours contre les décisions sur la compétence en matiére de litiges
internationaux : le pavé de I’ours ? », op. et loc. cit.

277 1% Civ., 9 juillet 2008, n° 07-19664, Bull., 1, n° 200, p 171.

278 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 196.
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atteinte a des droits privés - qui, en 1’espece, détermine la compétence du juge judiciaire et
exclut, a contrario, celle du Conseil constitutionnel et de la Commission nationale de controle

pour I’élection présidentielle?”.

En outre, s’agissant, de la compétence ratione valoris®®’ du juge des référés du TGI
francais, celle-ci est de principe, pour statuer en référé dans tous les cas ou la demande a pour
objet une contestation de nature civile, dont le montant excéde le taux de compétence du TI?!.
Cette compétence ratione valoris peut soulever des interrogations, lorsque le juge des référés
est saisi, dans le cadre de I’art. 145 C.P.C.2%2, En effet, dans cette hypothése : « le seul élément
de référence concevable est la mesure qu’il est demandé au juge des référés de prescrire [une
mesure d’instruction ou une mesure conservatoire], laquelle le plus souvent est d’un montant
indéterminé »?%*. Pour déterminer la compétence du juge des référés du TGI, il convient, au
préalable, d’identifier le tribunal qui sera quantitativement compétent. Pour la Cour de cassation
francaise, le juge des référés du TGI n’excede pas les limites de sa compétence, lorsque le
montant de la demande ne pouvait encore étre chiffré?®*. Depuis cette jurisprudence, la Cour a
élargi la compétence du juge des référés?®. Il devient, par 1a méme, logique d’attribuer la
compétence au président du TGI, « au titre de la régle selon laquelle ce tribunal est compétent
toutes les fois qu’une demande de nature civile est d’un montant indéterminé »?%6. Autrement
dit, le TGI a compétence générale pour [connaitre] de « toutes les affaires civiles et
commerciales pour lesquelles, compétence n’est pas attribuée, en raison de leur nature ou du
montant de la demande, a une autre juridiction »**7. I est la juridiction civile de droit commun.
Et selon le propos de Solus et Perrot, le président de ce tribunal « présente les mémes caracteres,

88

que celle du tribunal lui-méme »?%. 11 est, donc, juge des référés civils de droit commun. En

revanche, lorsque la loi attribue au TGI la compétence de maniere exclusive, dans une matiere

29V, 1% Civ., 9 juillet 2008, n° 07-19664, Bull., I, n° 200, p 171, D., 2008, p. 2006.

280 Rappelons pour mémoire, que I’art. 95 de la Loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022
et de réforme pour la justice, a créé le tribunal judiciaire (entre en vigueur le 1¢"janvier 2020). Ce tribunal est une
fusion du TGI et du T1.

281 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. 11, n° 1312, p. 1112. ; X. Vuitton, « Référés civils :
synthése n° 160, Fasc. 470- 471 », op. cit., n° 37.

282V, la compétence du juge des référés en matiere, de référé-instruction Infra, p. 47-49, et de référé-in futurum,
Infra, p. 323.

283 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. 11, n° 1312, p. 1112 et 1113.

284 2¢ Civ., 5 décembre 1968, n° 67-12608, Bull., I, n° 297, p 211, RTD civ., 1970, p. 399 et 400, obs. P. Hébraud. ;
Dans le méme sens : 3¢ Civ., 15 juin 1967, n° 64-11710, Bull., III, n® 244, p 238.

285 P, Hébraud, « Référé civil », RTD civ., 1970, p. 399.

286 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. I, n° 1312, p. 1113.

287 Lart. L221-6 du C.O.J.

288 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. I, n° 1312, p. 1112.
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289

spéciale=®”, c’est-a-dire, lorsque le TGI est une juridiction d’exception, le juge des référés sera

aussi exclusivement compétent, en tant que juge des référés d’exception.

La régle principale, selon laquelle la compétence du juge des référés, découle de la
juridiction qui sera effectivement compétente au fond du litige, prend toute son importance
devant les regles dérogatoires de détermination de la compétence d’attribution du juge des

référés.

Sous-section 2 : Les regles dérogatoires de détermination de la
compeétence d’attribution du juge des référés >°

Il n’y aici, plus de lien obligatoire entre la compétence au fond de la juridiction, et celle
du juge des référés du TGI. Celui-ci demeure juge des référés de droit commun, dans toutes les
hypothéses, ou il n’existe pas de procédures particulieres de référé (§1). Néanmoins,
lorsqu’elles existent, le juge des référés du TGI reste compétent et sa compétence procede soit

de la loi (§2), soit de la jurisprudence (hypothese de la voie de fait) (§3).

§1 : La compétence du juge des référés francais de droit commun

Le président du TGI est juge des référés de droit commun, en vertu de I’art. 810 du
C.P.C. Ce texte, issu du décret du 9 septembre 19712°!, conduit a élargir la compétence du juge
des référés du TGI. 11 faut noter que ni le droit koweitien ni celui d’Egypte, ne comportent un
texte similaire a 1’art. 810 du C.P.C. En effet, la compétence du juge des référés TGI est plus
large de celle du TGI, notamment dans la mesure ou, les pouvoirs du président du TGI

292

« s’étendent a toutes maticres ou il n’existe pas de procédure particuliere de référés »=”=. Ce qui

signifie qu’il « ne peut €tre valablement saisi que dans les cas ou un autre juge des référés n’est

pas compétent »**3. Ainsi, bien que le TGI ne soit pas compétent sur le fond, le président est

294

compétent comme juge des référés de droit commun="*. Cette compétence présente, en effet, un

289 V. I’art. L211-4 du C.O.J. qui dispose que : « le tribunal de grande instance a compétence exclusive dans les
matiéres déterminées par les lois et réglements ». V. également, I’art. R211-4 du C.0.J., et la compétence
particuliére a certains tribunaux de grande instance, les articles L211-10a L211-14 du C.O.J.

20V, G. Oudinet, De la compétence du juge des référés dans les matiéres qui ne reléve pas de la compétence du
tribunal civil, th. Paris, 1912.

21 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n°® 225.

292 1art. 810 C.P.C.

293 G. Wiederkehr, « L’accélération des procédures et les mesures provisoires », op. cit., p. 455.

294 L. Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 130, p. 121-122.
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caractere subsidiaire, que le président du TGI ne peut étre saisi a ce titre que dans les seuls cas

ou la demande reléve au fond d’une juridiction qui ne comporte aucune formation de référé®®.

\

Cela a fait dire a certains auteurs, « aucune matiere n’échappe plus a la procédure de

référés »2°.

La doctrine est cependant partagée?®’. Cette compétence du juge des référés de droit
commun, reste particuliecrement utile lorsque les parties sont convenues d’un arbitrage au
fond?*®(A), ou dés lors, que le litige au fond, reléve de la compétence de la juridiction de

proximité (B).

A : La compétence du juge des référés de droit commun en présence d’une
convention d’arbitrage

Lorsque le litige est soumis a compétence arbitrale, la juridiction de 1’Etat est
incompétente?®®. La doctrine francaise est cependant divisée sur ce point. Certains auteurs
estiment que lorsqu’on est en présence d’une convention d’arbitrage, le juge des référés
compétent pour ordonner des mesures provisoires, est le président de la juridiction du fond.
Lequel connait habituellement du litige en I’absence de convention d’arbitrage’®. D’autres, au

301

contraire”’", affirment que méme en présence d’une convention d’arbitrage, a défaut de

stipulations désignant le juge compétent, en matiére de référé’??

, 1l est obligatoire, de faire
application des dispositions de 1’art. 810 du C.P.C. Rappelons que celles-ci attribuent au
président du TGI, compétence pour connaitre des matieres ou il n’existe pas de procédure

particuliére de référé, ce qui est le cas de Iarbitrage’®3.

Cette regle a été dégagée par la Cour d’appel de Paris, dans un arrét du 20 janvier 1988,

rappelant qu’« il convient de relever que, I’article 810 du nouveau Code de procédure civile

295 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. IIl, n° 1314, p. 1116.

2% Ibid., n° 1261, p. 1063.

297 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 401, p. 329, note de bas de page n° 18.

298 L. Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 130, p. 122, et n® 623, p. 556.

29 V., La nature juridique de I’exception d’arbitrage, Infi-a, p. 165 s.

300N, Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 250. ; Selon M. Hory, « En réalité, la convention d’arbitrage a pour
conséquence de retirer aux juridictions étatiques le pouvoir de juger le fond du litige. Elle n’exerce aucune
influence sur les régles de détermination de la compétence du juge des référés appelé a intervenir avant la
procédure arbitrale ». A. Hory, « Les mesures d’instruction in futurum et ’arbitrage », Rev. Arb., 1996, n° 44,
p- 218.; V. également M.-L. Niboyet-Hoegy, note sous 1™ Civ. 9 octobre 1990, n° 89-12561, Bull., I, n°® 205,
p. 147, Rev. Arb., 1991, p. 308.

301 L. Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. et loc. cit.

302V, Ie r6le de la volonté des parties dans la désignation du juge des référés, compétent, Infra, p. 123 s.

303 Tribunal de commerce de Paris, ord. réf., 18 décembre 1998, Rev. Arb., 2002, p. 997-999.
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¢étend les pouvoirs du président du Tribunal de grande instance fixés par les articles 808 et 809
de ce Code a toutes les matieres ou il n’existe pas de procédure particuliere de référé et donc, a

la matiére de I’arbitrage »%.

L’autre utilit¢ de I’art. 810 du C.P.C. concerne la compétence de la juridiction de

proximité du fond.

B : La compétence du juge des référés de droit commun en cas de compétence de
la juridiction de proximité du fond

I1 convient de noter que le juge de proximité n’existe plus depuis le 1° juillet 20173%,
En effet, la juridiction de proximité devrait disparaitre en 2013 au terme de la loi n® 2011-1862
du 13 décembre 2011, qui avait initialement décidé de la suppression des juridictions de
proximité, a compter du 1°" janvier 20133%, Suppression d’abord reportée a 2015°%7 ; puis au
1°" janvier 201738 et finalement au 1°" juillet 20173%°. Concernant son statut : « le juge de

proximité n’est pas habilité par les textes a statuer ni en référé, ni sur requéte »*'°.

Il en résulte dés lors, que la loi ne prévoyant aucune procédure particulicre de référé
dans les matieres ou le juge de proximité serait compétent au fond, c’est le président du TGI
qui demeure compétent, en tant que juge des référés de droit commun. En application de 1’art.
810 du C.P.C., nonobstant ce que certains auteurs ont pu écrire ; réservant la compétence

subsidiaire au juge d’instance’!!.

La compétence de principe du président du TGI, n’est cependant, pas toujours fondée

sur I’art. 810 du C.P.C., elle peut aussi trouver sa source dans d’autres textes.

304 Paris, 8 avril 1988, Rev. Arb., 1990, p. 651-656. ; dans le méme sens, V. Nancy, 23 mai 1995, JCP, 1996, IV,
n°1588, p. 203.

305 L art. 15 (V) de la loi n°® 2016-1547 du 18 novembre 2016 - art. 15 (V).

306 1 art. 70 (I11) de la loi n® 2011-1862 du 13 décembre 2011.

307 Lart. unique de la loi n°® 2012-1441 du 24 décembre 2012.

308 1 art. 99 de la loi n°® 2014-1654 du 29 décembre 2014.

39 Lart. 15 (V) de la loi n°® 2016-1547 du 18 novembre 2016 - art. 15 (V).

310 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 967, p. 776.

311 Ibid., n° 968, p. 776.
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§2 : La détermination de la compétence du juge des référés par la loi

Il arrive, parfois, en effet, que dans certains cas, le législateur attribue spécialement
compétence en référé, au juge des référés du TGI3'2, Et cela, alors méme que la juridiction dont
il émane, n’est pas compétente pour connaitre des litiges au fond. Dans certaines matic¢res- droit
commercial (A), droit travail (B), répressive (C), d’arbitrage (D), référé-instruction (E)-, la loi

reconnait la compétence de principe du juge des référés du TGI en tant que tel.

A : En matiére de référé commercial, en droit francais

Le président du tribunal de commerce, est compétent en principe, pour statuer en référé,
lorsque les litiges au fond, de nature commerciale, relévent de son tribunal®!3. Cependant,
quelques textes du code de commerce, dérogent a ce principe : notamment, en matiere de droit
des sociétés. Lesdits textes attribuent compétence au juge des référés du TGI3'4 :

1- En mati¢re d’identification des détenteurs de titres au porteur, dans les sociétés par
actions (I’art. L. 228-2 du C. com.) 3!,

2-  En matiére de désignation d’un liquidateur de société civile professionnelle, a défaut de
désignation, par la majorité des associés dans les conditions fixées par I’al. 2 de 1’art. R743-
114 du C. com.

3- Le remplacement du liquidateur pour cause d’empéchement ou pour tout autre motif
grave (I’art. R743-73 et ’art. R822-144 du C. com.).

4- La désignation des représentants de la masse des obligataires dans les cas prévus par
I’art. L. 228-50 et al. 2 de I’art. L. 228 du C. com. (I’art. R228-60 du C. com.).

5- La désignation d’un mandataire qui convoquera 1’assemblée générale, lorsqu’elle n’a
pas été convoquée dans le délai fixé par décret en Conseil d’Etat. (I’art. L228-58 et ’art.
R228-65 du C. com.).

6- La réduction du montant de la rémunération allouée par I’assemblée générale des

obligataires (al. 2 de I’art. R228-63 du C. com.).

312 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. I, n° 1316, p. 1118.

313 Ibid. V. également, I’art. 872 du C.P.C.

314 Rappelons pour mémoire, qu’en droit koweitien et égyptien, le juge des référés est compétent en matiére
commerciale. Saufles litiges de nature commerciale et civile, qui relévent, au Koweit, de la compétence du tribunal
des marchés de capitaux (al. 2 de I’art. 108 de la loi n® 7/2010 sur I’autorité des marchés de capitaux koweitien).
Et en Egypte, de celle du tribunal économique (art. 6 de la loi n°120/2008 relative a I’instauration des tribunaux
économiques égyptien).

315 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de [ 'union européenne, op.
cit., n° 125.50, p. 217.
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7- La substitution d’une garantie en cas de cession de bail (art. R237-4 du C. com.)*'®,

En outre, en matiére de mainlevée de 1’opposition, I’art. L. 131-35, al. 4, du code
monétaire et financier, dispose expressément que : « si, malgré cette défense, le tireur fait une
opposition pour d’autres causes, le juge des référés, méme dans le cas ou une instance au
principal est engagée, doit, sur la demande du porteur, ordonner la mainlevée de
I’opposition » 3!7. Ce texte n’utilise pas la notion de compétence. Pourtant, selon la Cour de
cassation francaise, il résulte de cet 1’article « que le juge des référés du [TGI] est compétent
pour statuer sur la demande de mainlevée de I’opposition au paiement d’un chéque »*'%. Peut-
on pour autant dire qu’en matiére de mainlevée de I’opposition le juge des référés disposant
d’une compétence exclusive, celle-ci exclut de facto, la compétence du juge du fond ? Auquel
cas, peut-on alors parler de conflit de compétence entre le juge de référés et celui du fond ?
Nous ne le pensons pas. Car la compétence exclusive du juge des référés ne peut I’étre, qu’en
cas de la compétence exclusive du tribunal dont il est I’émanation®'®. Les deux juridictions ne
disposent pas d’un pouvoir juridictionnel identique. Il s’agit ici d’un chef de saisine
£ 320

spécialis¢°=", que le juge du fond n’a pas le pouvoir juridictionnel d’aborder. Jusqu’a

récemment, la Cour de cassation affirmait qu’il s’agit de compétence exclusive du juge des
référés®?!. Elle a ainsi rejeté, le pourvoi contre un arrét d’une cour d'appel qui avait affirmé
que le TGI était incompétent pour connaitre de sa demande de mainlevée de 'opposition au
paiement du chéque, renvoyant cette demande devant le juge des référés3?2. Dés lors, qu’il
nous apparait qu’il s’agit d’un chef de saisine spécialisé, c’est a tort, que le TGI s’est déclaré
incompétent, et a renvoy¢ la demande devant le juge des référés. Il aurait dd, selon nous,
rejeter la demande sans renvoi, car le renvoi dans ce cas aboutira a I’irrégularité de ’acte de

saisine du juge des référés’?3.

316 Dans le méme sens, sous 1’empire du 1’ancien C. com. V. H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit.,
t. 11, n° 1316, p. 1118, précisément la note de bas page n° 7.

317 Douai, 29 juin 2017, n° 16/05310, LEDB, octobre 2017, n° 110w0, p. 4, obs. J. Lasserre Capdeville.

318 Com., 3 décembre 2013, n® 12-24543, Non publié au Bull.

39V, Supra, p. 28.

320 V. N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n® 421.

321 En jugeant que : « Mais attendu que le juge des référés est seul compétent pour ordonner, en application de
l'article L. 131-35, alinéa 4, du code monétaire et financier, la mainlevée d'une opposition au paiement d'un
chéque ; que le moyen, qui postule le contraire, n'est pas fondé ». Com., 5 décembre 2018, n° 17-22658, Bull., IV,
D., 2018, p. 2365. ; Dalloz actualité, 21 décembre 2018, note X. Delpech.

322 X. Delpech, « Mainlevée de l'opposition d'un chéque : compétence exclusive du juge des référés », Dalloz
actualité, 21 décembre 2018, note sous Com., 5 décembre 2018, n° 17-22658, Bull., IV, D., 2018, p. 2356.

3BV, Supra, p. 32.
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Enfin, la compétence du juge de référés du TGI en maticre de référé commercial, est de
plus en plus réduite. En effet, « en principe, I'ouverture d'une procédure collective chasse la
compétence du juge des référés au profit de celles des juridictions de la procédure, tribunal et
juge-commissaire (art. R. 662-3 du C. com) » 324, Mais les récents articles L. 141-15 et 141-16
du C. com. désignent le président du TGI comme seul juge des référés compétent, en maticre
de contestations relatives au paiement du prix d’un fonds de commerce®?. Ces articles ont été
modifiés en 201532% en faveur de la compétence exclusive du président du tribunal de

commerce, agissant en tant que juge des référés.

B : En matiere de droit francais du travail

Au terme de P’art. R. 1455-5 du Code du travail la formation de référé du conseil de
prud’hommes est compétente en matiere de référé dans la limite de compétence des conseils de
prud’hommes. Cependant, ’art. L. 4732-1 du Code du travail autorise 1’inspecteur du travail a
saisir le juge des référés judiciaire, lorsqu’il constate sur un chantier une infraction aux
dispositions 1égales ou réglementaires susceptible de créer un risque sérieux d’atteinte a

327 En revanche la formation des référés du conseil des

I’intégrité physique des travailleurs
prud’hommes n’est pas compétente (ni d’ailleurs le conseil de prud’hommes lui-méme) pour
prescrire des mesures concernant un conflit collectif du travail : I’expulsion de grévistes
occupant les lieux du travail ou le réglement des incidents affectant le fonctionnement des

328 A cet égard,

comités d’entreprise sont notamment de la compétence du président du TGI
I’ Assemblée pléniére de la Cour de cassation frangaise a décidé qu’il appartient au juge des
référés (président du TGI) « d’apprécier souverainement, si la gréve, qui est licite dans son
principe, en cas de revendications professionnelles, n’entraine pas un trouble manifestement

illicite »*2°.

324 N. Cayrol, « La compétence du juge des référés », RTD civ., 2018, p. 971, obs. sous Com., 5 septembre 2018,
n° 17-10975, Bull., IV, D., 2018, p. 1751.

325 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 251. ; (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit
interne et droit de l'union européenne, op. cit., n° 125.49, p. 217.

326 Par art. 107 de la loi n° 2015-990 du 6 aoiit 2015.

327 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
cit.,n° 125.52, p. 217.

328 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. 1II,n° 1317, p. 1120. ; (Dir.) S. Guinchard, Droit et
pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op. cit., n° 12591, p. 221.

329 Ass. plén., 4 juillet 1986, n° 84-15735, Bull., Ass. plén., n° 11, p. 19.
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Au surplus, la compétence du juge de référés du TGI en matiere de droit de travail, est
de plus en plus réduite, car, I’art. R. 262-1-1 du Code du travail a été¢ abrogé, par I’art. 9 du
décret n° 2008-244 du 7 mars 200833 et n’a pas été remplacé. Cet article autorisait I’inspecteur
du travail a saisir le juge des référés du TGI, « pour voir ordonner toutes mesures propres a
faire cesser dans les établissements de vente au détail et de prestations de service au
consommateur, I’emploi illicite de salariés en infraction aux articles 41a et 41b et 105a a 1051,
du code des professions, applicable dans les départements de la Moselle, du Bas-Rhin et du

Haut-Rhin »331.

C : En matiére répressive

Le juge des référés civil n’a pas la compétence, ni le pouvoir de statuer sur des questions

qui relévent de la compétence pénale des juridictions répressives®3?

. En revanche, si la victime
d’un fait dommageable, usant de I’option qui lui est reconnue par I’art. 3 C.P.P. (dont
1’équivalent est ’art. 111 C.P.P.K. et I’art. 251 C.P.P.E.) demande réparation 4 la juridiction
répressive®3?, dans ce cas, la juridiction qui sera compétente au fond est la juridiction répressive,

I’incompétence au fond, de la juridiction civile3**

se déduit d’emblée, en principe, de
I’incompétence du juge civil des référés. Mais I’incompétence au fond de la juridiction civile,
résulte dans ce cas, de I'usage de I’option de compétence, laquelle s’attache a la juridiction du
fond et non a celle de référé. La question se pose alors de savoir, si le juge des référés civil,
reste compétent pour ordonner les mesures qu’impose 1’urgence, voire, le versement d’une

provision®?3, Il nous semble qu’il faille répondre par I’affirmative, car, la compétence du juge

330 Le Conseil d’Etat, a déclaré que I’article R. 262-1-1 du code du travail est entaché d’illégalité. V. CE., 12

janvier 1996, n° 170758, Inédit au recueil Lebon.

3L AL 1 del’art R. 262-1-1 du Code du travail, qui est créé par art. 4 du décret n°92-769 du 6 aofit 1992 - art. 4
JORF 7 aofit 1992

332 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. III, n® 1306, p. 1106. ; F. Almarshad et M.
Shaban, L instance en référé, 1™ éd., Koweit, Dar Alkitab, 2015, p.152-153. ; Le juge des référés est incompétent
pour se prononcer sur la validit¢ de la saisie de certains documents par la police judiciaire. V. 2¢ Civ., 17
novembre 1982 Non publié au Bull., [En ligne], Disponible sur: https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do
?oldAction=rechExpJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007075119&fastReqld=2016550971&fastPos=4
(Consulté le 15/01/2017).

33311 faut noter que la saisine du juge des référés ne signifie pas que la victime choisisse d’exercer son action
devant la juridiction civile ce que lui privé de la porter devant la juridiction répressive. ; Il a ét€ juge que : « une
assignation en référé ne peut s’analyser en une action civile au sens de I’article 5 du Code de procédure pénale ».
Crim., 16 mai 2012, n® 99-83979, Bull., Crim., n® 238, p. 703. ; Dans les mémes sens en droit égyptien, Crim.E.
13 novembre 1997, n° 667/47, recueil de la jurisprudence, 28° année, p. 935.

334 L art. 5 C.P.P. dispose : « La partie qui a exercé son action devant la juridiction civile compétente ne peut la
porter devant la juridiction répressive. Il n’en est autrement que si celle-ci a été saisie par le ministére public avant
qu'un jugement sur le fond ait été rendu par la juridiction civile ».

335 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. III, n° 1305, p. 1105.
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des référés, si ’action civile est portée devant la juridiction répressive subsiste a un double titre.

336 338

D’une part, en France®3® et au Koweit?3” ainsi en Egypte®3® il peut statuer sur les incidents qui
se rattachent a I’action civile. Le droit frangais, connait d’autre part, la possibilité d’obtenir
immédiatement une provision, par la voie du référé**°. En effet, depuis la loi n° 83- 608 du 8
juillet 1983, qui a inséré dans le C.P.P. I’art. 5-1: « méme si le demandeur s’est constitué partie
civile devant la juridiction répressive, la juridiction civile, saisie en référé, demeure compétente
pour ordonner toutes mesures provisoires relatives aux faits qui sont 1’objet des poursuites,

lorsque I’existence de 1’obligation n’est pas sérieusement contestable »34°.

En outre, dans le systeme koweitien, lorsqu’il s’agit des infractions en matiére de presse,
I’al. 2 de l’art. 15 de la loi n°® 3/2006 relatif aux publications, autorise le procureur général a
saisir le juge des référés du TI, ou le président des chambres criminelles, lorsque cela est
nécessaire, afin d’ordonner la suspension de la diffusion d’un journal, pour une période ne
dépassant pas deux semaines. Période, susceptible d’étre renouvelée, au cours de I’enquéte ou

du procés®*!.

Alors qu’en droit francais, un nouveau cas de référé a été créé par I’art. 39 de la loi
n° 2007-297 du 5 mars 2007, qui a introduit dans la loi du 29 juillet 1881, un article 50-13*? qui
dispose: « lorsque les faits visés par les articles 24 et 24 bis résultent de messages ou
informations mis a la disposition du public, par un service de communication au public en ligne
et qu’ils constituent un trouble manifestement illicite, I’arrét de ce service peut étre prononcé
par le juge des référés, a la demande du ministére public et de toute personne physique ou
morale ayant intérét a agir ». En revanche, en droit égyptien, le pouvoir d’ordonner la

suspension provisoire de la diffusion d’un journal n’est reconnu qu’au juge pénal, au terme de

336 Ibid., p. 1106.

337 F. Almarshad et M. Shaban, L instance en référé, op. cit., p. 38-39. ; Cour d’appel koweitienne, Chambre
criminelle de cassation, 5 octobre, 1987, n° 116 /1987, recueil de la jurisprudence, I’année 87, p. 420, n° 16. Et
I’ordonnance de référé du T1 du Koweit, n° 156/1983.

338 Crim.E. 26 décembre 1955, n° 663/25, recueil de la jurisprudence, 6° année, p. 1525, n° 448, [En ligne],
Disponible sur : http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court Images.aspx?ID=11112807
0 (Consulté le 16/01/2017).

339 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. 111, n° 1306, p. 1106.

340 2¢ Civ., 13 janvier 1988, n°® 84-16850, Bull., II, n° 23, p 12. ; 2¢ Civ., 17 janvier 1990, n° 88-18615, Bull,, II,
n° 12, p 6.

341 A Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 425. ; F. Almarshad et M.
Shaban, L instance en référé, op. et loc. cit. ; V. par ex. la décision du juge des référés de la suspension, de la
diffusion d’Alwatan journal, pendant deux semaines. TI du Koweit, Chambre de référé/1™, 20 avril 2014,
n° 110/2014, délits de la presse.

342 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de | 'union européenne, op.
cit., n° 125.44, p. 216.
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I’art. 200 du code pénal égyptien. Ainsi, ni la juridiction civile de référé, ni la juridiction

343

administrative ne peuvent le faire’*’. La Constitution égyptienne du 11 septembre 1971,

I’interdisant3#4.

D : En matiére d’arbitrage

Comme nous I’indiquions supra*, en présence d’une convention d’arbitrage, les
juridictions étatiques sont incompétentes#. En revanche, en droit koweitien et égyptien,
lorsque la convention d’arbitrage n’inclut pas les questions de référé, les 1égislateurs koweitien
et égyptien ont réservés au juge des référés, la compétence de prendre les mesures provisoires
et conservatoires. En effet, I’art. 173, al. 6 du C.P.C.K. prévoit que « I’arbitrage ne peut porter
sur les questions de référé sauf lorsque les parties en conviennent autrement ». Alors que
I’art. 14 de la loi égyptienne relative a I’arbitrage, prévoit que « la juridiction visée a ’article
9347 de la présente loi peut ordonner, a la demande de 1’une des deux parties a I’arbitrage, des
mesures provisoires ou conservatoires. Soit, avant le commencement de la procédure

d’arbitrage, soit pendant son déroulement » 348

. En outre, la compétence du juge des référés
francais en présence d’une convention d’arbitrage se fonde sur 1’art. 810 du C.P.C. qui lui

attribue la compétence de droit commun’*’.

E : En matiére de référé-instruction

En principe, le juge civil des référés, ne peut connaitre que des demandes se rattachant
a des litiges relevant de I’ordre de juridiction auquel il appartient. En revanche, lorsqu’il s’agit
du référé avant tout proces, au terme de 1’art. 145 du C.P.C. (dont les équivalents sont les articles
96 et 133 du Code de la preuve, égyptien, et les articles 51 et 72 du Code de la preuve

koweitien). Dans ce cas, est-il possible de saisir le juge judiciaire des référés malgré la nature

33 CE.E., 4 mars 2008, n°11778/61.

33 Au terme de I’art. 48 qui dispose que : « la liberté de la presse, de I’impression, de 1’édition et des moyens
d’information est garantie. La censure des journaux est interdite.

L’avertissement, la suspension et la suppression des journaux par voie administrative sont interdits. Toutefois, par
exception, en cas d’état d’urgence ou en temps de guerre, il est permis de soumettre les journaux, les imprimés et
les moyens d’information & une censure limitée aux questions se rattachant a la sécurité générale ou aux objectifs
de la sécurité publique et ce, conformément a la loi ». La constitution d’Egypte du 11 septembre 1971 en langue
francaise [En ligne], Disponible sur : http://mjp.univ-perp.fr/constit/eg1971i.htm (Consulté le 10/01/2017).

V. Supra, p. 40-41.

346 V. La nature juridique de I’exception d’arbitrage, Infi-a, p. 165 s.

34711 s’agit du tribunal compétent conformément aux régles générales.

348 V. leffet de la convention d’arbitrage a I’égard du juge des référés, Infia, p. 180 s.

349V la compétence du juge des référés de droit commun en présence d’une convention d’arbitrage, Supra, p. 40-41.

47



administrative du litige ? La réponse doit étre nuancée : en effet, si le juge des référés koweitien
et égyptien n’est pas compétent pour prendre des mesures d’instruction relatives a un litige de
nature administrative®*° notamment lorsqu’il s’agit d’un acte de gouvernement®3'. Il peut I’étre,
en revanche, dés lors que les mesures d’instruction demandées sont destinées a prouver

I’existence du dommage. Méme si celui-ci est le fait de I’administration®2.

Alors qu’en droit frangais, il n’y a pas de dérogation au principe, puisqu’un juge
judiciaire des référés, ne peut ordonner des mesures d’instruction relatives a un litige d’ordre
administratif353. Mais, le Conseil d’Etat et le Tribunal des conflits frangais, ainsi que les
chambres civiles de la Cour de cassation francaise ont abordé cette question. Ils ont mis en
exergue, les points les plus importants, pour déterminer la limitation de la compétence des juges

des référés judiciaire et administratif, en matiere de référé-instruction.

De la méme maniere, le juge civil des référés, est compétent pour « ordonner une mesure
d’instruction avant tout proces, des lors que le fond du litige est de nature a relever, ne serait-
ce qu’en partie, de la compétence des juridictions de I’ordre auquel il appartient »*3*. Ainsi, ce
juge ne sera pas compétent, lorsque, dans une instance en référé déja engagée, il lui est
ultérieurement demandé d’ordonner une mesure d’instruction qui porte a titre exclusif sur un
litige dont la connaissance au fond n’appartient manifestement pas a ’ordre de juridiction
auquel il appartient. A titre d’illustration, lorsqu’a I’occasion d’une action en référé, 1’appel en
intervention forcée du préfet ne tend qu’a voir rechercher la responsabilit¢ d’un service
administratif chargé d’une mission de service public®*3, la compétence du juge civil, des référés

sera exclue.

330 A. Aldanasouri et H. Okaz, La juridiction des référés et la juridiction d’exécution, op. cit., t1., p. 413-417. ; T.
Rizk, La juridiction des référés et la juridiction de I’exécution en droit koweitien, t. 1, 1" éd., Le Caire, Dar
Alnahda Alarabiya, 2016, p. 253.

351 T du Caire, chambre des référés, 28 février 1952, n° 1064/1952, obs. A. Aldanasouri et H. Okaz, La juridiction
des référés et la juridiction d'exécution, op. cit., t 1., p. 421-422.; TI d’Alexandria, chambre des référés, 27
décembre 1944, recueil d’avocat, 27° année, p. 602.

352 TI &’ Almansorah, chambre des référés, 7 mars 1979, n° 133/1978. ; TI du Caire, chambre des référés, 23 octobre
1982, n° 765/1981 et n°® 673/1982, obs. A. Aldanasouri et H. Okaz, La juridiction des référés et la juridiction
d'exécution, op. cit., t 1., p. 418-419. ; T. Rizk, La juridiction des référés et la juridiction de [’exécution en droit
koweitien, t. 1, op. cit., p. 406.

33317 Civ., 9 juillet 1974, n® 73-11299, Bull., I, n° 223, p. 192. ; Soc., 25 octobre 1978, n°® 77-13578, Bull., V,
n° 711, p. 532. ; Soc., 10 janvier 1980, n°® 78-15601, Bull., V, n°® 35, p. 23. ; 1" Civ., 30 janvier 1985, n® 83-17132,
Bull,, I, n° 51, p. 48.

354 2¢ Civ., 16 mai 2002, n® 00-17271, Bull., II, n° 102, p. 81. ; dans le méme sens : T. confl., 5 juillet 1999, n°® 99-
03162, Bull., CONFLITS, n°® 23, p. 24.

355 T. confl., 5 juillet 1999, n°® 99-03154, Bull., CONFLITS, n° 22, p. 23.
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Il en ira de méme, concernant la compétence du juge administratif des référés. Le
Conseil d’Etat a ainsi pu considérer, que le juge administratif des référés, pouvait étre
compétent pour ordonner une mesure d'instruction avant tout proces. Des lors que le litige
pouvait étre vu, comme relevant au moins pour partie, de la compétence au fond de la juridiction

administrative3°.

Par exception, « s’il est exact que la compétence du juge des référés est
restreinte aux litiges dont la connaissance appartient quant au fond aux tribunaux civils, cette
régle ne fait pas obstacle a I’application, avant tout proces, de 1’article 145 du nouveau Code
de procédure civile lorsqu'il apparait qu’au moment ou est demandée une mesure d’instruction
la compétence des tribunaux de 1’ordre administratif sur le fond du litige n’est pas établie »3%7.
Il entre donc, dans la compétence du juge judiciaire des référés, le pouvoir d’ordonner cette
mesure, sans que soit, en cause ni meéconnu, le principe de séparation des autorités

administratives et judiciaires®3®,

En résumé, la compétence du juge judiciaire des référés, n’est exclue que lorsque la
nature administrative du litige est certaine, au moment de la saisine de la juridiction®°. En
revanche, lorsque la compétence des tribunaux administratifs, pour statuer sur le fond du litige
n’est pas établie a la date ou est demandée en référé la mesure d’instruction in futurum, le juge

judiciaire des référés sera compétent®°,

Les regles dérogatoires au principe selon lequel, la compétence du juge des référés est
restreinte aux attributions de la juridiction dont il est I’émanation, ne sont pas que d’origine

légale, mais aussi jurisprudentielles.

356 CE., 30 octobre 1989, n° 55571, Mentionné dans les tables du recueil Lebon, D., 1990, p. 250, note Ph.
Terneyre.

357 1% Civ., 8 juillet 1986, n° 84-17167, Bull., I, n° 204, p. 196.

338 1% Civ., 8 juillet 1986, n° 84-17167, Bull., I, n° 204, p. 196. ; T. confl., 23 octobre 2000, n° 00-03220, Bull.,
CONFLITS, n® 21, p. 32.

39V, par ex. 17 Civ., 10 janvier 1990, n°® 88-12904, Bull., I, n° 13, p. 10, D., 1991, p. 245, note N. Fricero. Dans
cet arrét, la Haute juridiction a jugé qu’: « excede ses pouvoirs le juge des référés de 1’ordre judiciaire qui statuant
sur le fondement de I’article 145 du nouveau Code de procédure civile, désigne un expert a I’effet d’examiner une
personne se plaignant de troubles qui trouvent leur origine dans une intervention effectuée dans un service public
de santé ».

360 N, Fricero, note sous 17 Civ., 10 janvier 1990, n°® 88-12904, Bull., I, n°® 13, p. 10, D., 1991, p. 245,
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§3 : La compétence du juge des référés en matiere de voie de fait

Bien entendu, « dés lors que le fond du litige reléve de la compétence administrative, le

361

juge des référés de 1’ordre judiciaire est incompétent »°°' . Mais, la jurisprudence francaise

admet que des lors que la voie de fait est établie, le litige doit étre retiré de la compétence du

juge administratif au profit, du juge des référés judiciaire’®2.

En cas de voie de fait, il y aura d’emblée ; soit un dommage imminent, soit un trouble

manifestement illicite3¢?

. La mission du juge des référés consistera, dans ce cas a prononcer les
mesures qui s’imposent soit pour prévenir ce dommage, soit pour faire cesser ce trouble
manifestement illicite*®*. La question qui se posera dés lors, sera de savoir si le dommage
imminent et le trouble manifestement illicite sont considérés comme des conditions de
compétence du juge des référés ? C’est la, une des apparences trompeuses concernant la
controverse sur la question de la différence entre le pouvoir et la compétence du juge des
référés. En effet, selon nous, la compétence du juge des référés, en cas de voie de fait, n’a rien

a voir, avec le dommage imminent et le trouble manifestement illicite. En fait, leur présence,

ne constitue qu’un des chefs de saisine du juge des référés’®.

Se pose alors, la question de savoir, quel est le fondement de la compétence du juge des
référés judiciaire en maticre de voie de fait ? Il faut noter d’abord que la compétence du juge
judiciaire des référés en cas de voie de fait, ne semble pas avoir ét¢ abordée par la jurisprudence
koweitienne et égyptienne. En droit francais, contrairement a ce que certains auteurs ont pu

367

écrire’%®, le fondement de la théorie de la voie de fait a un lien avec I’inexistence®®’. Puisque la

361 1% Civ., 10 juillet 1979, n°® 78-13670, Bull., I, n°® 206, p. 166.

362 N. Fricero, note sous 1™ Civ., 10 janvier 1990, n° 88-12904, Bull., I, n°® 13, p. 10, D., 1991, p. 245. ; M. Ali
Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit., n° 109, p. 166. ; A. Abdulfattah et M.
Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 418. ; V. également H. Solus et R. Perrot, Droit
Judiciaire privé, op. cit., t. 111, n° 1309, p. 1109. ; V. 1 Civ., 15 novembre 1966, n°® 64-13568 Bull., I, n® 513,

p- 387, [En ligne], Disponible sur : (https://www.legifrance.gouv.fi/affichJuriJudi.do?oldAction=rechExpJuriJud
1&idTexte=JURITEXT000006973335&fastReqld=1698803512&fastPos=1 (Consulté le 20/01/2017).

363 2¢ Civ., 7 juin 2007, n° 07-10601, Bull., II, n°® 146, p. 121. ; 1™ Civ., 23 février 1988, n° 86-12607, Bull,, I,
n° 49, p. 310 ; 3¢ Civ., 22 mars 1983, n°® 81-14547, Bull., III, n° 83, p. 66.

364 TGI de Pais, 7 octobre 1988, Gaz. Pal., 1989, 1% sem., juris., p. 47-48.

365V, Dommage imminent ou trouble manifestement illicite (Le référé-sauvegarde), Infra, p. 340 s.

366 Selon Monsieur Delvolvé : « La voie de fait n’a ni fondement ni justification. C’est seulement la conception
qui détermine les solutions applicables a la voie de fait qui peut avoir des fondements. Jusqu’a présent, méme si
I’on a couramment parlé de la théorie de la voie de fait, il n’y avait pas vraiment une théorie, il y avait seulement
un systéme qui trouvait des explications diverses ». P. Delvolvé, « Voie de fait : limitation et fondements », RFDA,
2013, p. 1041.

367 P, Le Mire, « Inexistence et voie de fait », RD publ., 1978, p. 1219-1271.
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voie de fait apparait comme une des formes de I’inexistence « soit parce qu’elle consiste en
I’exécution d’un acte inexistant (manque de droit), soit parce que 1’exécution forcée irrégulicre
d’un acte méme 1égal, revét le caracteére d’un acte inexistant, lorsqu’elle porte atteinte au droit

de propriété ou a une liberté publique fondamentale »3%%.

Selon les Cours de cassation égyptienne et koweitienne, 1’acte inexistant n’est qu’une
opération matérielle de I’administration, il perd tous les effets juridiques, et ne constitue qu’un
obstacle matériel, qui le fait sortir des décisions administratives, pour le faire entrer dans la
compétence de la juridiction de ordre judiciaire®®®. Le juge civil des référés sera alors
compétent, il peut, de son c6té, prendre toutes les décisions nécessaires, pour sauvegarder

provisoirement le droit et la liberté’”.

Par conséquent, si I’acte de I’administration est inexistant, son exécution constitue alors,

371 et

une voie de fait, et justifie la compétence des deux ordres de juridiction (administrative
judiciaire®’?), pour statuer sur ce type d’agissement®’?. Cette double compétence a été confirmée
par le Tribunal des conflits lorsqu’il a jugé que : « ces décisions sont constitutives d’une voie
de fait et doivent par la suite étre regardées comme des actes nuls et non avenus. Il appartient
tant a la juridiction administrative qu’a 1’autorité judiciaire de constater cette nullité »*’#. Mais
les deux compétences avaient été €tablies de fagon indépendante et incoordonnée en se fondant
sur le fait que Dautorité¢ judiciaire gardienne de la propriét¢ privée et des libertés

375

fondamentales”’>, alors que le juge administratif est le juge naturel de la 1égalité des actes

368 Ibid., p. 1271.

369 Civ.E., 20 avril 1974, recueil de la jurisprudence, 25¢ année, p. 713. ; Civ.E., 16 février 1978, recueil de la
jurisprudence, 29° année, p. 502. ; Com.K., 19 février 1995, n°® 179/1994, obs., T. Rizk, La juridiction des référés
et la juridiction de [’exécution en droit koweitien, t. 1, op. cit., p. 303-304. ; Dans le méme sens : A. Altabtabie,
obs. sous Civ.K., 10 juillet 2017, n° 539/2016, Revue de droit, L’université¢ du Koweit, 2017, 41° année, n° 4,
décembre, p. 510.

370 T, Rizk, La juridiction des référés et la juridiction de [’exécution en droit koweitien, t. 1, op. cit., p. 304-305.
371 La Chambre administrative de la Cour de cassation koweitienne a refusé d’envoyer I’affaire devant la chambre
civil et commerciale, malgré I’inexistence de 1’acte puisque celui ici, solen elle, ne fait pas obstacle a la compétence
de la chambre administrative. Admi.K., 27 décembre 2004, n° 411/2004, recueil de la jurisprudence, 1’année 32,
p- 241, n° 37.; V. également, Admi.K., 13 décembre 2005, n° 418/2004.

372 K. Ismail, L 'encyclopédie de la juridiction administrative, t. 11, 2° éd., Le Caire, Dar Mahmoud, 2014, p.26 et
466. ; P. Le Mire, op. cit., p. 1268 et 1271.

373 J. Moreau, « Voie de fait », REP. CONT. ADM., 2016, n° 50.

374 T. confl., 27 juin 1966, n° 1889, D., 1968, juris., p. 7.

35 11 s’agit de Darticle 66 de la Constitution de la République frangaise, du 4 octobre 1958 qui dispose :
«...L’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions
prévues par la loi ». Cette mission avait déja été affirmée par le T. confl. lorsqu’il avait jugé que « la sauvegarde
de la liberté individuelle et la protection de la propriété privée entrent essentiellement dans les attributions de
I’autorité judiciaire » T. confl., 18 décembre 1947, Hilaire (1™ espece) et Dame Cortesi (2° Espéce), D., 1948,
p. 62-64, note M. Fréjaville. ; V. aussi G. Vedel, note sous TGI de Strasbourg, ord. réf., 1 mars 1962, JCP, 1962,
I1, n°12643.
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376

administratifs’’°. La théorie de 1’inexistence, n’est donc, pas le seul fondement de la voie de

fait.

Depuis ’arrét Bergoend du Tribunal des Conflits de 2013377, la simple atteinte, aux
libertés individuelles, ou I’extinction du droit de propriété, caractérise la voie de fait.
Contrairement a I’ancienne approche jurisprudentielle qui exigeait une atteinte grave aux
libertés individuelles, ou au droit de propriété’’8. En effet, le Tribunal des Conflits, suivi par la
premicre Chambre Civile de la Cour de cassation, ont réduit le champ de compétence du juge
judicaire des référés en cas de voie de fait’’’, en considérant désormais que : « il n’y a de voie
de fait de la part de I’administration, justifiant, par exception au principe de séparation des
autorités administratives et judiciaires, la compétence des juridictions de 1’ordre judiciaire, pour
en ordonner la cessation ou la réparation ; que dans la mesure ou 1’administration, soit a procédé
a I’exécution forcée, dans des conditions irrégulicres, d’une décision, méme réguli¢re, portant
atteinte a la liberté individuelle ou aboutissant a I’extinction d’un droit de propriété, soit a pris
une décision qui a les mémes effets d’atteinte a la liberté individuelle ou d’extinction d’un droit
de propriété et qui est manifestement insusceptible d’étre rattachée a un pouvoir appartenant a

’autorité administrative »°%°,

Au surplus, constitue une voie de fait par I’administration, 1’atteinte portée aux principes

fondamentaux consacrés par le droit francais interne et la Conv. EDH, du droit a la défense et

381

a un proces juste et équitable dans un délai raisonnable”®’, justifiant la compétence du juge des

référés civil, malgré ’objet administratif du litige’®2.

376 J.-C. Douence, note sous T. confl., 27 juin 1966, n° 1889, D., 1968, juris., p. 9. ; Selon M. S. Pugeault, : le juge
administratif des référés peut s’affirmer, pour I’avenir, aux cotés du juge judicaire, comme un gardien efficace des
libertés. S. Pugeault, « Le juge administratif des référés, gardien des libertés », in. J. Normand, Justices et droit
fondamentaux, Paris, Litec, 2003, p. 414.

377 T. confl., 17 juin 2013, n°® 13-03911, Bull., CONFLITS, n° 11.

378 T. confl., 19 janvier 2004, n°® 3386, Bull., CONFLITS, n° 4, p. 4, RTD Com., 2004, p. 262, note G. Orsoni. ;
T. confl., 23 mai 2005, n°® 05-03452, Bull.,, CONFLITS, n° 15, p. 21.

379 A. Abdelkader, « Le role de la juridiction administrative des référés, dans la protection des libertés
fondamentales (étude comparative entre les droits algérien, égyptien et francais) », Revue de droit, Université du
Koweit, 41° année, n° 3, septembre 2017, p. 380.

380 T, confl., 17 juin 2013, n°® 13-03911, Bull., CONFLITS, n° 11. ; 1 Civ., 13 mai 2014, n° 12-28248, Bull,, I,
n°® 87, p. 92.

381 TGI de Pais, 7 octobre 1988, Gaz. Pal., 1989, 1°" sem., juris., p. 47-48, obs. Ph. Terneyre, « Gréve dans les
services publics », REP. TRAV., 2016, n° 257.

382 Ph. Terneyre, « Gréve dans les services publics », op.et loc. cit.
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La question qui se pose est celle de savoir si le juge des référés est compétent en cas de
voie de fait lorsqu’il s’agit des actes du gouvernement®®* ? L’ incompétence a ici été soulignée,

par la doctrine%*

et la jurisprudence frangaises. Il s’agit de I’arrét du Tribunal des Conflits du
2 février 1950, portant sur I’annulation de I’ordonnance du juge des référés, qui a été saisi pour
ordonner la cessation du brouillage, des émissions de la station Radio-Andorre. Le Tribunal des
Conflits considére que constitue un acte insusceptible de recours, « la mesure prescrite par le
gouvernement ... a I’égard des émissions d’un poste sis dans un territoire qui n’est pas frangais,
qui n’est pas soumis a la législation francaise et reléve d’une double autorité distincte de celle
de I’Etat francais, échappe par sa nature & tout contrdle juridictionnel »*%%. Donc, malgré la voie
de fait née de I’acte de gouvernement, aucun juge, ni judiciaire ni administratif, ni du fond, ni
des référés, ne peut intervenir’®®, Cependant, le probléme subsiste, car la théorie koweitienne,
des actes du gouvernement manque de clarté®®’. Ainsi, pour la Cour de cassation koweitienne,
la juridiction d’Etat est juridictionnellement incompétente pour connaitre les questions de
nationalité (il s’agit, en effet, d’un défaut du pouvoir juridictionnel). Au motif qu’on est en
présence, d’un acte de gouvernement3®8. Alors qu’en Egypte, les matiéres de nationalité entrent
dans la compétence du conseil d’Etat, au terme de ’al. 7 de lart. 10 de la loi n°47/1972,
instituant le Conseil d’Etat 3. En réalité, le législateur koweitien applique la théorie des actes

390

de gouvernement, en vue de faire échapper les décisions purement administratives " au

contrdle des juges d’Etat (du fond ou des référés).

Enfin, comme 1’écrit Monsieur Moreau : « la voie de fait n’est plus qu’une dérogation

\

tres exceptionnelle a la répartition normale des compétences, entre les juridictions

383 V. la nature du moyen tiré du caractére gouvernemental de I’acte, Infi-a, p. 58-59.

384 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit.,t. III,n° 1309, p. 1110.; J. Moreau, « Voie de fait»,
op.cit.,n° 39. ; M. Waline, note sous T. confl., 2 février 1950, n° 1243, op. cit., p. 420.

385 T, confl., 2 février 1950, n® 1243, RD publ., 1950, p. 418-432, note M. Waline.

386 T, Rizk, La juridiction des référés et la juridiction de [’exécution en droit koweitien, t. 1, op.cit., p. 304-305.
387 Pour une étude globale sur les actes du gouvernement en droit koweitien et droit frangaise, V. K. Alharbi, Les
actes du gouvernement comparaison entre le droit koweitien et le droit frangais, th. Nancy, 2018.

388 Admi.K., 7 février 2017, n° 1713/2015 ; Cour d’appel du Koweit, 7° chambre, 10 novembre 2015,
n°® 1387/2015.

3% Civ.E., 16 mai 1981, n° 1069/50, obs. A. Aldanasouri et H. Okaz, La juridiction des référés et la juridiction
d'exécution, op. cit., t 1., p.139. ; Il faut noter d’ailleurs qu’il n’existe pas encore un Conseil d’Etat au Koweit alors
que I’art. 171 de la constitution koweitienne du 1962 prévoit que : « un Conseil d’Etat est établi par la loi pour
exercer les fonctions de juridiction administrative, donner des avis juridiques et préparer des projets de loi et de
réglement mentionnés aux deux précédents articles ».

390 La portée de la théorie des actes de gouvernement, en matiére de nationalité, au Koweit, est de plus en plus
étroite. Aujourd’hui d’une part, la Cour de cassation se déclare compétente pour contrdler les décisions de retrait
et déchéance de nationalité, V. par ex. Admi.K., 23 mars 2016, n°® 647/2015, 659/2015, 694/2015. D’autre part, le
tribunal administratif a récemment validé par un jugement avant dire droit, une demande provisoire de suspension
de la décision du gouvernement du Koweit de retrait de nationalité de 46 personnes. TGI du Koweit, 20 novembre
2016, 4° chambre administrative, n® 4469/2016.

53



administratives et ’autorité judiciaire®*!. Son domaine d’application est fortement diminué et
392

son incidence contentieuse principalement concentrée sur les problémes d’indemnisation »
Apres avoir exposé les reégles de détermination de la compétence d’attribution du juge
des référés, il convient de s’intéresser, a présent, au régime de 1’exception d’incompétence le

visant, et tenant a la compétence d’attribution.

391 La premiére chambre civile de la Cour de cassation frangaise, considére toujours qu’en présence d’une voie de
fait la juridiction judiciaire reste compétente. 1 Civ., 8 février 2017, n° 15-18844, Non publi¢ au Bull.
392 J. Moreau, « Voie de fait », op.cit., n° 50.
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Section 3 : Le régime de I’exception d’incompétence ratione
materiae du juge des référés

L’incompétence d’attribution d’une juridiction peut €tre, soit soulevée par les parties
(sous-section 1), soit prononcée d’office par le juge (sous-section 2). Si elle est constatée, elle
emportera, par ailleurs, des conséquences différentes, selon que le juge des référés affirme ou

décline sa compétence (sous-section 3).

Sous-section 1: L’incompétence d’attribution soulevée par les
parties

L’exception d’incompétence d’attribution est soulevée, en principe, par le défendeur.
En revanche, selon une partie de la doctrine koweitienne et égyptienne, rien n’interdit au
demandeur de la soulever’®. Alors qu’en droit frangais le demandeur ne peut le faire méme s’il
estime qu’il aurait dii soumettre sa demande a un autre juge 3**. Il peut le faire
exceptionnellement soit, lorsqu’il soutient « que le tribunal ne peut trancher le moyen de
défense présenté par son adversaire, parce qu’il forme une question préjudicielle »3%3. Soit
lorsqu’il s’agit, d’un renvoi devant une juridiction limitrophe*®. En conséquence, quelque soit
la partie qui souléve I’exception d’incompétence d’attribution, il est indispensable, pour que
celle-ci soit recevable, de la relever, dans le temps déterminé par la 10i**7(§1). Elle doit, en
outre, motiver son exception et indiquer devant quelle juridiction elle demande que I’affaire
soit portée 3% (§2). Car toutes les régles concernant la recevabilit¢ du déclinatoire de

compétence, sont applicables en référé®®.

393 A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 628.

394 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 1025, p. 810. ; 2¢ Civ., 29 novembre 1978, n° 76-
15612, Bull,, I, n® 252, p. 193. ; 2¢ Civ., 7 décembre 2000, n° 99-14902, Bull., II, n° 163, p. 117.

395 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. et loc. cit.

3% Selon la Cour de cassation, « le demandeur a I’instance peut solliciter de la juridiction qu’il a saisie le renvoi
de I’affaire devant une autre juridiction en application de [I’art. 47 du C.P.C.] dés lors qu’il est établi que lors de
I’introduction de I’instance il ignorait la cause justifiant le renvoi ». 2¢ Civ., 5 juillet 2000, n°® 99-42965, Bull., 11,
n°® 108, p. 75.

397 Au terme de Dart. 74 al.1 du C.P.C., qui dispose que : « Les exceptions doivent, a peine d’irrecevabilité, étre
soulevées simultanément et avant toute défense au fond ou fin de non-recevoir. Il en est ainsi alors méme que les
régles invoquées au soutien de I’exception seraient d’ordre public ».

398 L art. 75 du C.P.C., qui a été modifié, par ’art. 1 du Décret n® 2017-891 du 6 mai 2017, dispose que : « s’il est
prétendu que la juridiction saisie en premiére instance ou en appel est incompétente, la partie qui souléve cette
exception doit, & peine d’irrecevabilité, la motiver et faire connaitre dans tous les cas devant quelle juridiction elle
demande que ’affaire soit portée ».

39 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. 11, n° 741, p. 781.
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§1 : Le moment du déclinatoire de compétence d’attribution

Pour éviter toute manceuvre dilatoire car ayant pour objet, de retarder la solution du
litige*®, ’art. 74 du C.P.C. exige que I’exception d’incompétence soit soulevée simultanément
avec les autres exceptions de procédure (A). Et avant toute défense au fond ou toute fin de non-
recevoir (B). Cette double obligation n’existe ni au Koweit ni en Egypte, puisque ’art. 78 du
C.P.CK., ainsi que I’art. 109 du C.P.C.E., autorisent les parties a invoquer 1’exception

d’incompétence d’attribution « en tout état de la cause ».

A : L’obligation de soulever I’exception d’incompétence d’attribution
simultanément avec les autres exceptions de procédure

La question ne se pose que si une méme partie entend soulever de maniere successive,
plusieurs exceptions de procédure. Le texte de I’art. 74 du C.P.C. I’interdit expressément. Cela
explique que la sanction encourue soit I’irrecevabilité de toutes les exceptions soulevées apres
la premiére*"!. Cependant, au terme du méme article, en son alinéa 2, la demande de

communication de pi€ces ne constitue pas une exception de procédure.

En conséquence, sera irrecevable, 1’exception de compétence d’attribution soulevée

402 " ou a une exception de

postérieurement a une exception de compétence territoriale
litispendance 3, ou encore, a une exception de nullit¢ de I’assignation*®. Concernant
I’exception d’incompétence d’attribution, il convient de souligner que: « I’obligation de
présenter simultanément les exceptions de procédure interdit au défendeur de présenter

successivement deux déclinatoires de compétence quel qu’ait été le sort réservé au premier »*%3,

A Tinterdiction posée par I’art. 74 du C.P.C., s’ajoute ’obligation d’agir avant toute

défense au fond ou toute fin de non-recevoir.

400 A Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 625.

401 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de | 'union européenne, op.
cit., n° 351.51, p. 1230. ; A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. et loc. cit.

402 2¢ Civ., 25 novembre 1970, n° 69-14057, Bull,, II, n°® 323, p. 246.

403 Soc., 12 mai 1982, n° 80-40463, Bull., V, n°® 294, p. 219.

404 2¢ Civ., 13 mai 2004, n°® 02-10534, Bull., II, n°® 229, p. 193, Rev. Procédures, 2004, comm. n° 177, note R.
Perrot.

405 J, Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 1025, p. 810. ; Soc., 18 octobre 1979, n° 78-41000,
Bull., V, n® 753, p. 557. ; 1™ Civ., 9 décembre 2015, n° 14-26454, Non publié au Bull.
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B : L’obligation de soulever I’exception d’incompétence d’attribution in limine litis

Pour que I’exception d’incompétence d’attribution, soit recevable au terme de 1’art. 74
du C.P.C., la partie doit la soulever avant toute défense au fond, ou toute fin de non-recevoir.
Mais, puisque le juge des référés n’est pas saisi au principal*®, le fond du droit ne sera pas
engagé dans les débats. En conséquence, il n’y aura ici, pas de défense au fond**’. La Cour de
cassation frangaise a pourtant jugé, que la défense au fond, dans I’instance en référé, doit

correspondre a I’objet méme du référé*%s,

En application de ce texte, il a été jugé par la Cour de cassation que : « la partie qui n’a
pas contesté la compétence du juge des référés avant de présenter une défense sur 1’objet de la
demande présentée par I’autre partie est irrecevable a le faire ultérieurement » 4%, Il se déduit
de cette jurisprudence que le défendeur qui se prévaut d’abord du défaut d’urgence ou
I’existence d’une contestation sérieuse se prive du droit d’invoquer ensuite 1’incompétence
proprement dite du juge des référés qui a été saisi au préalable*!®. Dans la mesure ou cette
incompétence est d’intérét prive, le fait pour le défendeur de ne pas la soulever in limine litis,
aboutit de fait, indirectement, a une prorogation tacite de compétence*'!, et il en est ainsi alors

412

méme que le fondement juridique de 1’exception soulevée, est d’ordre public*'<, c’est le cas,

lorsque le juge n’a pas 1’obligation de prononcer d’office son incompétence?!3.

Une hypothese d’école pourrait conduire a envisager le cas ou, I’instance au fond a été

préceédée d’une procédure de référé. Serait-il alors, possible pour le défendeur, de contester la

406 Ay terme de I’art. 484 du C.P.C.

407 En revanche, la Cour de cassation a jugé que : « La décision par laquelle le juge des référés constate qu’il est
dépourvu du pouvoir juridictionnel de statuer sur le fond du litige, ne constitue pas une décision sur la compétence
mais une décision sur le fond méme du référé ». Com., 24 octobre 2000, n° 97-21290, Bull., IV, n° 165, p. 147,
Rev. Procédures, 2001, comm. n° 4, obs. R. Perrot. ; Dans le méme sens : 1 Civ., 27 février 1996, n° 93-21436,
Bull., I, n® 111, p. 77, Rev. Procédures, 1996, comm. n° 107, obs. R. Perrot.

408 1% Civ., 29 mai 1984, n° 83-10231, Bull., I, n° 181, p. 153. ; elle a été jugé que : « la Cour d’Appel peut déclarer
tardive I’exception d’incompétence du juge des référés qui, soulevée devant celui-ci, n’a été proposée devant la
Cour qu’apres que ’appelant a conclu au fond, c’est-a-dire sur I’objet méme du référé ». Com., 5 janvier 1976, n°
74-14630, Bull.,, IV, n° 4, p. 4.

409 1% Ciy., 27 février 1985, n° 84-10129, Bull,, I, n° 78, p. 72.

410 H, Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. I, n° 633, p. 684.

4 Ibid., t. 111, n® 1314, p. 1116.

412 1 Ciy., 9 mars 1982, n® 80-14744, Bull., I, n° 103, p. 89.

413V, « ’incompétence d’attribution prononcée d’office par le juge », Infra, p. 61.
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compétence du juge des référés, s’il s’¢tait abstenu de le faire devant le juge du fond ? Il nous

semble qu’il faille répondre par I’affirmative, s’agissant d’instances distinctes*!4,

1415 ainsi qu’en cassation*'®, les requérants ne peuvent invoquer 1’incompétence,

En appe
dés lors qu’elle n’a pas été discutée devant les juges de premiére instance 7. 11 en résulte donc,
le principe selon lequel, 1’exception d’incompétence du juge des référés ne peut €tre soulevée
pour la premiére fois en appel*'®. Mais, lorsque le défendeur n’a pas comparu en premiére
instance, rien ne lui interdit de le faire, des lors que I’exception d’incompétence est soulevée en
appel avant toute fin de non-recevoir*!®. De méme, la jurisprudence est constante pour affirmer
que I’on ne peut pas soulever I’incompétence pour la premiére fois devant la Cour de cassation,
420

méme s’il s’agit de I’incompétence du juge des référés, laquelle est d’ordre public*~’. Que par

ailleurs, étant mélangé de fait et de droit, il est, par 1a-méme, irrecevable*?!.

En revanche, selon Marcel Waline, lorsque I’incompétence du juge des référés résulte
d’un moyen tiré du caractére gouvernemental de I’acte, il est possible d’invoquer ce moyen,
pour la premicre fois, devant le Tribunal des Conflits. Lequel peut méme, la soulever d’office,

422

s’agissant d’un moyen d’ordre public*. Or, le moyen tiré de 1’existence d’un acte de

gouvernement ne constitue pas une exception d’incompétence d’ordre public, mais bien une fin

414 La jurisprudence et la doctrine frangaise ont admis cette réponse, bien que dans le cas inverse, ¢ est-a-dire
lorsque la compétence de la juridiction du fond est contestée. Com., 3 avril 1990, n°® 88-16427, Bull., IV, n° 107,
p. 71.; Com., 28 mai 1991, n° 89-19683, Bull., IV, n° 189, p. 134. ; (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la
procédure civile. Droit interne et droit de [ 'union européenne, op. cit., n° 351.63, p. 1232,

415 Selon la cour de cassation frangaise, « lorsque le juge des référés se prononce sur sa compétence sans statuer
sur le fond du litige, sa décision ne peut étre attaquée que par la voie de I’appel et non par celle du contredit ».
2¢ Civ., 3 décembre 1980, n° 79-11736, Bull,, II, n® 249, p. 171. ; 2°¢ Civ., 14 décembre 1992, n°® 91-17352, Bull.,
I, n°® 311, p. 154, D., 1933, Somm., p. 183, obs. P. Julien. Selon Solus et Perrot, la véritable raison qui justifier
cette dérogation « est qu’il est inopportun de compliquer une procédure, qui pour étre efficace doit rester simple,
en lui adjoignant un recours spécial sur la compétence dont le domaine d’application peut donner lieu a de sérieuses
difficultés ». H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. II, n° 741, p. 779.

416 Par opposition au droit francais, (J. Boré et L. Boré, « Pourvoi en cassation », REP. PR. CIV., 2016, n° 86 et
87.) Le pourvoi en cassation, contre la décision du juge des référés n’est possible ni au Koweit, ni en Egypte. A.
Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 441.

417 P, Hébraud, « Procédure de réglement des incidents de compétence », RTD civ., 1967, p. 477.

418 Com., 26 mai 1992, n° 90-13008, Bull., IV, n°® 205, p. 142, D., 1993, p. 2, obs. F. Derrida.

419 11 est été jugé que : « Le défendeur défaillant en premiére instance et qui n’a donc pu exciper, a ce stade de la
procédure, de I’incompétence de la juridiction saisie, conserve la faculté d’instituer en appel un débat sur la
compétence, dés lors qu’il souléve 1’exception avant toute défense au fond ». Com., 20 octobre 1992, n° 90-20548,
Bull., IV, n°® 312, p. 222, D., 1993, Somm., p. 184, obs. P. Julien.

420 2¢ Civ., 29 octobre 1986, n° 85-14011, Bull., II, n° 154, p. 104, obs. P. Julien, D., 1987, Somm., p. 229. ; Dans
le méme sens : Ass. plén., 26 mai 1967, n° 63-12709, Bull., Ass. plén., n° 4, p. 5, obs., P. Hébraud, RTD civ., 1967,
p. 697. ; 2¢ Civ., 18 février 1976, n° 74-13163, Bull,, II, n°® 59, p. 45. ; 1™ Civ., 12 novembre 1980, n°® 79-14114,
Bull,, I, n® 289, p. 230.

421 17 Civ., 12 octobre 1999, n° 97-14827, Bull., I, n°® 262, p. 171.

422 M. Waline, note sous T. confl., 2 février 1950, n° 1243, op. cit., p. 419-420.
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de non-recevoir. Celle-ci pourrait étre invoquée, en tout état de la cause, puisque aucune

juridiction ne peut en connaitre*?3. Il s’agit alors du défaut absolu de pouvoir juridictionnel.

§2 : Le contenu du déclinatoire de compétence d’attribution

Pour que I’exception d’incompétence d’attribution, soit recevable au terme de I’art. 75
du C.P.C., la partie qui la souléve, doit respecter une double condition : d’abord, 1’obligation
de motiver ’exception (A). En deuxieme lieu, I’obligation de désignation de la juridiction
estimée compétente (B). Le défaut d’une seule d’entre elles, entraine I’irrecevabilité de

I’exception*?*,

A : L’obligation de motivation de I’exception d’incompétence d’attribution

« Cette exigence a été pos€e en réaction a une pratique ancienne qui consistait a écrire
dans les conclusions, a I’aide d’une formule stéréotypée et systématique, que la juridiction

saisie était incompétente sans autre précision »*?°

, ou en appel, au motif que la décision de
premicre instance, n’est pas bien motivée, en laissant le soin au juge, de chercher la juridiction
compétente et de contrdler la motivation de la décision attaquée. Cette obligation n’existant,

malheureusement ni au Koweit, ni en Egypte, ce type de formulation y est toujours en vigueur.

La partie qui souléve I’exception d’incompétence d’attribution, doit la motiver, en
indiquant de maniere précise quelles régles de compétence ont été violées. Il en résulte, que la
seule indication que la juridiction saisie n’est pas compétente ne constitue pas une
motivation*?®, En outre, le seul fait pour une partie, de refuser de s’expliquer devant un juge

étranger, ne peut étre vu comme une exception d’incompétence régulicre*?’.

Cette obligation se compléte par celle de désigner la juridiction estimée compétente.

423 Dans le méme sens : V. Th. Théry, note sous 2¢ Civ., 22 novembre 2001, n° 99-21662, Bull., II, n° 168, p. 116,
Rev. Arb., 2002, p. 374.

424 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
cit., n° 351.70, p. 1232.

425 Ibid,, n° 351.71, p. 1233.

426 Ibid.

427 2¢ Civ., 26 octobre 1978, n® 77-12113, Bull,, II, n°® 225, p. 174.
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B : L’obligation de désigner la juridiction estimée compétente

L’art. 75 du C.P.C. oblige la partie qui souléve I’exception d’incompétence
d’attribution, a indiquer la juridiction qu’elle estime matériellement compétente. Cette
obligation, qui n’existe, ni au Koweit, ni en Egypte, est ainsi remplie du seul fait de la
désignation d’une juridiction, méme si celle-ci n’est pas véritablement compétente. La Cour
d’appel de Dijon a ainsi pu juger que : « ce texte impose une indication mais n’exige pas que
la juridiction désignée soit celle réellement compétente »**®. De méme, cette obligation
s’impose a la méme partie, nonobstant le fait que, le juge renvoie les parties a « mieux se

pourvoir »*?°, ici, sans désignation de la juridiction revendiquée**°.

Au surplus, ledit article, exige une simultanéité entre le dépdt du déclinatoire et
I’indication de la juridiction. Sera ainsi, irrecevable 1’exception dans laquelle la revendication
de la juridiction est effectuée ultérieurement*3!. 11 ne sera non plus, pas possible, de réparer

cette omission, par des conclusions ultérieures 432,

Selon Hébraud, « I’obligation d’indiquer la juridiction revendiquée ne présente guére
d’intérét réel, en présence des pouvoirs de la Cour et se réduit a un instrument formaliste de
lutte contre les manceuvres purement dilatoires »*33. Cette position a trouvé une application
dans la jurisprudence de la Cour de cassation francaise. Laquelle, a écarté cette obligation,
lorsque le déclinatoire est soulevé en cause d’appel***. Alors méme, comme le rappelle Perrot

I’art. 75 du C.P.C., précise que cette obligation s’impose « dans tous les cas »**3, méme lorsque

436 437

la juridiction revendiquée est une juridiction étrangere™®° ou administrative™’, ou lorsque la

juridiction saisie n’a pas le pouvoir de désigner**3.

Apres avoir étudi¢ I’incompétence d’attribution, soulevée par les parties, il convient a

présent de s’intéresser a I’incompétence d’attribution, prononcée d’office par le juge.

428 Dijon, 15 novembre 1979, D., 1981, IR., p. 207.

429 2¢ Civ., 29 mai 1979, n° 78-11179, Bull., II, n° 164, p. 114, D., 1979, IR., p. 478, obs., P. Julien.

430V, « La désignation de la juridiction compétente », Infia, p. 72-73.

1 Soc., 19 juin 1980, n° 79-11021 et n°® 79-11022, Bull., V, n° 544, p. 409.

432 Paris, 25 octobre 1960, Gaz. Pal., 1961, 1% sem., juris., p. 142, RTD Civ., 1961, p. 372- 373, obs. P. Hébraud.
433 P, Hébraud, « Procédure de réglement des incidents de compétence », RTD civ., 1961, p. 372.

434 3¢ Civ., 6 juillet 2011, n° 10-17118, Bull., III, n° 122, p. 119, Rev. Procédures, 2011, comm. n° 330, note R.
Perrot.

435 Soc., 22 janvier 1992, n°® 90-41599, Bull., V, n° 18, p. 12. ; 2¢ Civ., 26 octobre 1978, n® 77-12113, Bull,, II,
n° 225, p. 174.

436 2¢ Civ., 12 décembre 1973, n°® 72-14643, Bull,, II, n°® 330, p. 269.

4371 Civ., 8 juillet 2009, n° 08-16711, Bull,, II, n° 156, p. 137, Rev. Procédures, 2009, comm. n° 302, note R.
Perrot. ; 2° Civ., 21 février 2019, n° 17-28857, Bull., I, Dalloz actualité, 14 mars 2019, note A. Bolze.

438 R. Perrot, note sous 3¢ Civ., 6 juillet 2011, n° 10-17118, Bull., III, n°® 122, p. 119, Rev. Procédures, 2011,
comm. n°® 330.
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Sous-section 2 : L’incompétence d’attribution prononcée d’office
par le juge

L’art. 78 du C.P.C.K. correspondant & I’art. 109 du C.P.C.E. prévoit que « I’exception
d’incompétence du tribunal pour I’incompétence juridictionnelle ou a cause du type et de la
valeur de I’action pourrait €tre invoquée en tout état de la cause, le tribunal y statue
d’office. ...». Les juges koweitien et égyptien sont alors tenus de se déclarer d’office,

incompétents.

Alors qu’en droit frangais, 1’art. 76 du C.P.C. (ancien art. 92), prévoit que
« I’'incompétence peut étre prononcée d’office en cas de violation d’une régle de compétence
d’attribution, lorsque cette reégle est d’ordre public ou lorsque le défendeur ne comparait pas.
Elle ne peut I’étre qu’en ces cas.
Devant la cour d’appel et devant la Cour de cassation, cette incompétence ne peut étre relevée
d’office que si I’affaire reléve de la compétence d’une juridiction répressive ou administrative
ou échappe a la connaissance de la juridiction frangaise ». Cet article « ne fait pas obligation
aux juges de relever d’office leur incompétence, méme en cas de violation d’une régle de
compétence d’attribution d’ordre public »*°. Il s’agit alors d’une simple faculté. Il est pour
cette raison, regrettable, que la Cour de cassation frangaise ait reproché aux juges du fond
d’avoir violé la 10i**°. Alors qu’ils ne font qu’exercer une simple faculté que celle-ci leur

t**1. Le juge est en revanche, tenu de soulever d’office son incompétence, lorsqu’il

reconnai
s’agit d’une compétence exclusive d’une autre juridiction, comme celle du juge de
Iexécution?*?, ou du JAF.*3. Ou lorsque la loi le prévoit, comme pour la procédure

d’injonction de payer***, ou en matiére de nationalité**>,

Il en résulte qu’en droit francais, lorsque le juge est manifestement incompétent, il peut

malgré tout décider de prendre les mesures sollicitées. A la condition, naturellement, qu’il ne

439 2¢ Civ., 29 novembre 1978, n° 76-15612, Bull,, II, n° 252, p 193. ; Dans le méme sens : Soc., 17 mars 1965,
n° 64-10 678, Bull., V, n® 243, p. 199. ; 3¢ Civ., 7 février 2007, n°® 06-13175, Bull., III, n° 21, p 18.

40 Soc., 19 juillet 2001, n°® 00-13503, Bull., V, n°® 289, p. 231. ; Soc., 14 octobre 1999, n°® 97-21670, Bull., V,
n° 385, p. 283. ; 2¢ Civ., 24 mai 2012, n® 11-20097, Non publié au Bull.

441 J_ Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 1028, p. 814, précisément la note de bas page n° 24.
442 5. Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit.,n° 116, p. 209. ; L’article R121-1 al. 1 du C.P.C.
d’exécution.

43 S, David, P.-J. Claux et autre, Droit et pratique du divorce, 4° éd., Paris, Dalloz, 2018/2019, n° 131.13, p. 203.
444 1 "art. 1406 al. 3 du C.P.C.

445 1art. 1038 du C.P.C.

61



soit pas tenu de soulever d’office son incompétence. Les parties ne peuvent alors, le lui
reprocher, et exercer une voie de recours, contre sa décision**®. Exception faite de I’hypothése

ou le juge a obligation de relever son incompétence**’.

En tout état de cause, lorsqu’il entend relever d’office son incompétence, le juge doit au

préalable, appeler les parties a présenter leurs observations**®

, cela, en application du principe
du contradictoire**®. En I’absence de cette formalité, sa décision encourt I’annulation pour non-
respect du contradictoire et violation des droits de la défense*>. Cette obligation s’ impose aussi
bien a la juridiction du premier degré®! qu’a la juridiction d’appel*32. 4 contrario, et on peut le

433 et égyptienne*®*, reconnaissent aux juges du

regretter, les Cours de cassation koweitienne
fond le droit de fonder leurs décisions, sur les moyens de droit qu'ils relévent d’office, cela,
sans avoir au préalable invité les parties a présenter leurs observations. Les parties peuvent alors

étre surprises, par des décisions, dont la base 1égale n’a pas fait I’objet de discussions*>.

L’incompétence d’attribution peut étre soulevée d’office, par le juge des référés de
premicre instance (§1). Mais aussi par la juridiction d’appel, et le cas échéant, en droit francais,

par le juge de cassation (§2).

§1 : L’incompétence d’attribution prononcée d’office par le juge des référés

Selon I’art. 76 al. 1 du C.P.C. (ancien art. 92), le juge des référés ne peut se déclarer
d’office incompétent, que dans deux cas : en premier lieu, lorsqu’il s’agit d’une violation d’une
régle de compétence d’attribution, d’ordre public (A), qui correspond au seul cas prévu par

Iart. 78 du C.P.C.K. et I’art. 109 du C.P.C.E. En second lieu, lorsque le défendeur ne comparait

446 Com., 1™ mars 1966, n° 63-13583, Bull,, III, n° 126, p. 108, RTD civ., 1967, p. 477, obs. P. Hébraud.

447 J, Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 1027, p. 812, précisément la note de bas page n° 12.
448 3¢ Civ., 16 mai 1968, n° 66-10984, Bull., III, n° 218, p. 168. ; 2¢ Civ., 20 janvier 1971, n® 69-11539, Bull, II,
n° 20, p. 14, RTD civ., 1971, p. 421, obs. P. Hébraud.

449 ’art.16 du C.P.C.

430 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de l'union européenne, op.
cit., n° 351.81, p. 1233.

431 2¢ Civ., 29 avril 1998, n° 96-60347, Bull., II, n° 130, p 77.

452 17 Civ., 15 décembre 1982, n° 80-13880 et n° 80-15548, Bull., I, n°® 364, p. 312.

453 Com.K., 17 novembre 1982, n° 48/1982.

434 Civ.E., 16 février 1967, n° 58/18, recueil de la jurisprudence, p. 378. ; Civ.E., 28 mars 1968, n° 95/19, recueil
de la jurisprudence, p. 642.

455 A. Abdulfattah, « L obligation du juge de respecter le principe du contradictoire », Revue de I’Association des
Avocats Koweitiens, 1988, p. 64.
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pas (B). Ces cas sont expressément limitatifs, puisque cet article souligne que I’incompétence

ne peut étre relevée « qu’en ces cas »*+°,

A : La violation d’une regle de compétence d’attribution d’ordre public

Pour ce qui concerne les lois koweitienne et égyptienne, toutes les regles de compétence

d’attribution sont considérées comme étant d’ordre public*’

. Puisqu’il s’agit pour la doctrine
et la jurisprudence des régles d’intérét public, découlant de la souveraineté de 1’Etat, dans
I’organisation de la justice*3. C’est pourquoi les juges doivent, selon 1’art. 78 du C.P.C.K. et

I’art. 109 du C.P.C.E., soulever d’office leur incompétence.

En ce qui concerne le droit frangais, il convient tout d’abord, de préciser, que le C.P.C.

459

ne détermine pas les régles de compétence d’attribution d’ordre public*”. Cependant, la

compétence relative qui peut étre dérogée*®®, ne peut étre considérée comme compétence

absolue et donc d’ordre public*®!

. Pour bien délimiter les différents cas, il est utile de procéder
par étapes : il convient d’abord d’écarter tous les cas qui ne relévent pas de 1’ordre public. Et

auxquels il peut étre dérogé.

Ensuite, au sein des régles de compétence d’ordre public, examiner celles en présence
desquelles le juge n’est pas tenu de soulever d’office son incompétence. C’est le cas lorsque
les régles de compétence renvoient a un autre ordre de juridiction (une juridiction

administrative*%?). Voire, au sein d’un méme ordre de juridiction. (une juridiction répressive*%?).

Enfin, il apparait évident que, lorsqu’il s’agit de I’obligation pour le juge de relever
d’office son incompétence, les regles de compétence d’attribution sont considérées, comme

d’ordre public. Soit en raison de la compétence exclusive d’une autre juridiction**4, en vertu de

456 G. Chabot, « Incompétence », REP. PR. CIV., 2016, n° 74.

47 Com.K., 5 mars 1986, n° 126/1986.

458 N. Alhoti, Les roles respectifs des parties et du juge dans le procés civil en premiére instance. Etude
comparative entre le droit frangais et koweitien, th. Strasbourg, 2014, p. 199.

439 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
cit., n° 351.101, p. 1234.

460V, les clauses attributives de compétence d’attribution, Infra, p. 126 s.

461 Pour une distinction entre la compétence absolue et la compétence relative V. J. Valin, Etude critique de la
distinction de I'incompétence absolue et de l'incompétence relative en matiere civile, th. Dijon, 1919.

462 Soc., 10 mai 1962, n° 61-40095, Bull., IV, n° 424 p. 336. ; 1™ Civ., 1° juillet 1969, n°® 66-12910, Bull., I, n°® 259,
p. 206, JCP, 1969, 11, n° 16096, note R. Lindon ; RTD civ., 1970, p. 231, obs. P. Hébraud.

463 2¢ Civ., 20 janvier 1971, n°® 69-11539, Bull,, II, n°® 20, p. 14, RTD civ., 1971, p. 421, obs. P. Hébraud.

464 V. H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. I, n® 607, p. 658.
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la loi comme celle du J.A.F.#65, Soit, parce que la loi oblige le juge a déclarer d’office son

¢ ou en matiére de

incompétence, comme pour la procédure d’injonction de payer 4
nationalité*®’. Soulignons, en outre, que lorsqu’il s’agit d’une compétence exclusive et d’une
obligation textuelle, le juge saisi doit se déclarer d’office incompétent, tel est le cas, si le juge

de I’exécution est seul compétent 468, on a pu, dans ce cas, parler d’ordre public renforcé*®.

B : Le défaut de comparution du défendeur *”°

La procédure devant le juge des référés, est une procédure contradictoire. Il en résulte
que, si un litige lui est soumis, et apreés convocation des parties, en application du principe du
contradictoire, le juge frangais, peut poursuivre I’instance, soit se déclarer d’office incompétent,
ici, en vue de protéger la partie défaillante*’!. Alors méme qu’il n’est pas tenu de soulever
d’office son incompétence*’?. En revanche, au Koweit et en Egypte, au terme de I’art. 28 du
C.P.CK. et l’art. 35 du C.P.C.E., en cas de compétence d’une juridiction étrangére, la
juridiction étatique doit soulever d’office son incompétence, lorsque le défendeur n’a pas

comparu.

En outre, lorsqu’un texte particulier interdit au juge de se déclarer d’office incompétent,
ce texte doit étre appliqué, en lieu et place, de I’art. 76 du C.P.C. (ancien art. 92), A titre
d’illustration, il a été jugé qu’« en application de I’article 1458 alinéa 3 du nouveau code de
procédure civile [actuellement I’art. 1448 du C.P.C.], la juridiction étatique ne peut relever
d’office son incompétence en invoquant une clause d’arbitrage. A cet égard, il importe peu que
I’'un des défendeurs n’ait pas comparu, les dispositions de D’article 92 du code précité
[actuellement I’art. 76 du C.P.C.], qui prévoient que I’incompétence peut étre prononcée
d’office lorsque le défendeur ne comparait pas et laissent donc au juge une faculté

d’appréciation, ne pouvant faire échec a celles impératives du texte particulier susvisé »*73.

465 S David, P.-J. Claux et autre, Droit et pratique du divorce, op. cit.,n° 131.13, p. 203.

466 T ’art. 1406 al. 3 du C.P.C.

467 Art. 1038 du C.P.C.

468 S Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit.,n° 116, p. 209. ; V. I’art. R121-1 al. 1 du C.P.C.
d’exécution.

469 C. Lefort, « Juge de I’exécution », REP. PR. CIV., 2009, n° 7.

470 Rappelons pour mémoire, que ce cas ne s’applique qu’en France. Au Koweit et en Egypte, le juge est obligé de
soulever son incompétence d’office en tous les cas d’incompétence d’attribution V. Supra, p. 63.

471 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de | 'union européenne, op.
cit., n° 351.144, p. 1236.

472 Com., 23 novembre 1982, n° 81-10549, Bull., IV, n° 366, p. 309.

473 Paris, 13 mars 1991, n° 90/21469, Juris-Data n® 022909. ; V. aussi G. Chabot, « Incompétence », op. cit.,
n° 77.; V. Infra, p. 178-179.

64



§2 : L’incompétence d’attribution prononcée d’office par la cour d’appel

ou la Cour de cassation

Faut-il rappeler que I’incompétence du juge des référés au Koweit et en Egypte ne peut
étre prononcée par la Cour de cassation, I’ordonnance du référé ne pouvant étre frappée de
cassation?’*. Au terme de I’art. 78 du C.P.C.K. et I’art. 109 du C.P.C.E., I’incompétence

d’attribution du juge des référés doit étre prononcée d’office par la cour d’appel’>.

En droit frangais, selon les termes mémes de 1’art. 76 al. 2 du C.P.C. (ancien art. 92),
une cour d’appel ou la Cour de cassation ne peuvent relever d’office leur incompétence que « si

I’affaire reléve de la compétence d’une juridiction répressive ou administrative*7®

, ou échappe
a la connaissance de la juridiction frangaise ». Il en résulte une double observation. D’une part,
devant la cour d’appel et devant la Cour de cassation, ’incompétence ne peut étre relevée
d’office en dehors des cas limitativement prévus par ledit texte*’’. D’autre part, il s’agit ici
d’une véritable interdiction pour ces deux juridictions de se déclarer d’office incompétente dans
les autres cas, méme lorsque le défendeur ne comparait pas ou lorsque la régle de compétence
violée est d’ordre public?’®. A cet égard, et selon la jurisprudence de la Cour de cassation
frangaise une cour d’appel ne peut relever d’office I’incompétence du juge des référés, au seul

479

motif que la demande reléve de la compétence du juge de I’exécution®” ou de celle des

juridictions du contentieux technique de la sécurité sociale*?,

En outre, deux questions se posent en 1’espece : d’une part, s’agit-il, au terme de 1’art. 76
al. 2 du C.P.C. (ancien art. 92), d’une obligation ou d’une simple faculté¢ ? D’autre part, est-il
possible de soulever d’office I’incompétence pour la premiére fois devant la Cour de Cassation

ou la juridiction d’appel ?

474 A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 441.

415 V. Supra, p. 63.

476 V. par ex. M. Kebir, « Compétence : relevé d’office de I’incompétence du juge judiciaire », Dalloz actualité,
28 avril 2017, note sous 2° Civ., 29 mars 2017, n® 16-11277, Bull., II, n°® 84, p.108.

477 17 Civ., 2 octobre 1979, n° 78-11385, Bull,, I, n® 232, p. 185, D., IR, p.362-363, obs. A. Breton.

478 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de l'union européenne, op.
cit.,n° 351.121, p. 1235.

479 2¢ Civ., 18 novembre 2004, n° 02-20519, Non publié au Bull., Rev. Procédures, 2005, comm. n° 36, note R.
Perrot. ; RTD civ, 2005, p.188, note R. Perrot.

480 2¢ Civ., 18 octobre 2007, n° 06-21048, Non publié au Bull. ; 2¢ Civ., 18 octobre 2007, n° 06-21046, Non publié
au Bull,, ; 2° Civ., 18 octobre 2007, n° 06-21047, Non publi¢ au Bull., RTD. civ., 2008, p. 150, obs. Ph. Théry.
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Selon la Cour de cassation, il s’agit 1a, d’une simple faculté et non d’une obligation. Si

481

’affaire releve de la compétence d’une juridiction administrative™'. Aussi bien devant la cour

d’appel, que devant le juge de cassation*®?,

Au surplus, la condition selon laquelle I’exception d’ incompétence ne peut étre soulevée
pour la premiere fois par une partie, devant la Cour de Cassation ou devant la juridiction
d’appel, ne s’impose qu’aux parties *®3 . Ces juridictions peuvent relever d’office leur

incompétence, contrairement aux parties*$.

Si la compétence du juge des référés est constatée, elle emportera, des conséquences

différentes, selon que celui-ci affirme ou décline sa compétence.

Sous-section 3: Les effets deladécision sur Dexception
d’incompétence d’attribution

L’ordonnance du juge des référés par laquelle, celui-ci retient ou décline sa compétence
le conduit, parfois, a aborder une question de fond (§1). Lorsqu’il se déclare incompétent, sa
décision ne rend pas, pour autant, I’interruption de la prescription non avenue (§2), elle oblige
simplement le juge, a renvoyer les parties 2 mieux se pourvoir, ou renvoie I’affaire et les parties

devant la juridiction compétente (§3).
§1 : Les effets sur le fond

I1 existe parfois des effets sur le fond, lorsque la détermination de la compétence dépend

d’une question de fond. 11 s’agit ici d’une obligation, qui s’impose au juge du premier degré*>,

811 Civ., 1° juillet 1969, n° 66-12910, Bull., I, n° 259, p. 206, JCP, 1969, 11, n° 16096, note R. Lindon. ; RTD
civ., 1970, p. 231, obs. P. Hébraud. ; 1™ Civ., 13 mars 1979, n° 77-15344, Bull., I, n® 89, p. 74. ; Dans le méme
sens : 1™ Civ., 16 novembre 1982, n°® 81-15550, Bull., I, n° 331, p. 282.

482 11 Civ., 7 juillet 1981, n°® 80-11846, Bull., I, n° 252, p. 207. ; Rouen, 24 novembre 1981, D., 1983, IR., p. 505,
obs. F. Alaphilippe et J.-P. Karaquillo. ; Paris, 17 février 1989, D., 1989, Somm. p. 282. ; Limoges, 31 mars 2016,
n° 15/00064.

483 1 Civ., 19 mars 1996, n° 94-12426, Bull., I, n° 138, p. 97, JCP, 1996, I, Doct., 3938, n° 11, p. 230, obs. L.
Cadiet. ; 1™ Civ., 16 décembre 1997, n® 95-21951, Bull., I, n° 372, p. 252. ; 2° Civ., 3 mai 2006, n° 04-20441,
Bull,, IL, n° 113, p. 107.

484 J, Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 1028, p. 813.

485 La Cour de cassation francaise a jugé que : « I’obligation de statuer par des dispositions distinctes sur la
compétence et sur la question de fond dont dépend la détermination de la compétence ne s’impose qu’au juge du
premier degré ». Com., 12 février 1985, n°® 83-10864 et n° 83-11286, Bull., IV, n° 59, p. 50.
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de statuer, « sur cette question de fond et sur la compétence par des dispositions distinctes », en
vertu de I’art. 79 al. 1 du C.P.C. (ancien art. 77). Cette obligation qui s’impose au juge des
référés*° souléve la question de I’autorité de la chose jugée, sur la question de fond dont
dépend la compétence (A). En revanche, le juge qui statue en appel de référé, ne peut faire
usage de I’art. 90 al. 2 du C.P.C. (’ancien art. 79 du C.P.C.)*’, en tranchant le fond du litige,

s’il estime qu’il était juge d’appel de la juridiction compétente pour en connaitre*3(B).

A : L’autorité de la chose jugée sur la question de fond dont dépend la compétence

Bien entendu, la décision par laquelle, un juge retient ou décline sa compétence a
autorité de la chose jugée sur la question de compétence tranchée*®®. En revanche, lorsque le
juge des référés pour examiner sa compétence, a di trancher une question de fond, est-il obligé
de statuer sur cette question de fond et sur la compétence ? Autrement dit, I’art. 79 al. 1 du
C.P.C. (ancien art. 77 )*°, s’applique-il au juge des référés ? C’est I’arrét du 27 novembre 1985,
qui affirme qu’ : « il appartient a la juridiction des référés, comme a toute juridiction, de vérifier
sa compétence et, méme lorsqu’elle met en jeu le principe de la séparation des pouvoirs, de
trancher toute contestation sur la question de fond dont dépend sa compétence a la condition
que cette contestation ne touche pas le fond du droit. Statuant en maticre de provision demandée
en référé, c’est donc a bon droit qu'une Cour d’appel, pour déterminer 1’ordre juridictionnel
compétent, tranche une contestation relative a la qualification administrative ou civile d’un
contrat, une telle contestation ne portant pas sur 1’existence de 1’obligation, seule condition
requise par I’article 809, alinéa 2 du nouveau code de procédure civile pour I’octroi d’une

provision »*!,

La question qui doit €tre posée ici, est celle de savoir si selon les termes mémes, de

I’art. 79 al. 2 C.P.C. (ancien art. 95) cette décision sur la compétence qui tranché la question de

486 1] a été jugé par la Cour de cassation francaise qu’: « il appartient a la juridiction des référés, comme a toute

juridiction, de vérifier sa compétence ». 1" Civ., 27 novembre 1985, n° 84-10899, Bull., I, n°® 326, p. 289.

487 Modifié par ’art. 1 du décret n° 2017-891 du 6 mai 2017 relatif aux exceptions d’incompétence et a I’appel en
matiére civile.

488 X. Vuitton et J. Vuitton, Les référés, op. cit., n° 389, p. 191.

489 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de | 'union européenne, op.
cit.,,n° 351.191, p. 1237. ; Soc., 25 février 1988, n° 85-42470, Bull., V, n° 132, p. 87. ; Sur la question de I’autorité
de la chose jugée de I’ordonnance du J.M.E. lorsqu’il statue sur une exception d’incompétence V. 2¢ Civ., 23 juin
2016, n° 15-13483, Bull., I, n°® 171, p. 172, Rev. Procédures, comm. n° 279, note Y. Strickler.

490 Part. 79 al. 1du C.P.C. dispose que : « Lorsqu’il ne se prononce pas sur le fond du litige, mais que la
détermination de la compétence dépend d'une question de fond, le juge doit, dans le dispositif du jugement, statuer
sur cette question de fond et sur la compétence par des dispositions distinctes ».

#9111 Civ., 27 novembre 1985, n° 84-10899, Bull., I, n°® 326, p. 289.

67



fond dont dépend cette compétence a autorité de la chose jugée sur cette question de fond*??
Sans aucun doute, I’ordonnance du juge des référés, n’a jamais autorité de la chose jugée au
principal*®3, la juridiction du fond ne sera donc pas liée par cette décision. Elle aura, en revanche
autorité de la chose jugée, sur cette question de fond, devant les autres juges des référés. Ceux-
ci n’ont pas réexaminé cette question de fond pour déterminer leur compétence. Sauf si cette
décision a €té remise en cause par le juge du fond ou par le juge de la mise en état qui dispose
depuis la réforme de ’art 775 du C.P.C., d’un pouvoir identique de celui du juge du fond**.
Monsieur Cayrol est d’un avis contraire, estimant que la décision du juge des référés, sur la
question de compétence, a autorité de chose jugée, y compris au principal puisque « la
compétence du juge des référés est généralement déduite de la compétence de la juridiction du
fond dont il émane. De sorte que contester la compétence de la juridiction dont il émane, c’est
reproduire la méme querelle et manquer a 1’autorité de la décision du juge des référés. Dans la
mesure ou ce sont les mémes régles qui sont invoquées pour dénier toute compétence au juge

du principal, une fin de non-recevoir tirée de la chose jugée devrait pouvoir étre opposée »*%3.

Il reste a aborder le deuxieme effet de la décision sur I’exception d’incompétence sur le

fond.

B : L’inapplicabilit¢é de DP’art. 90 al. 2 du C.P.C. (ancien art. 79), en cas
d’incompétence du juge des référés

Au terme de ’art. 90 al. 2 du C.P.C. (ancien art. 79) : « ... Lorsque la cour infirme du
chef de la compétence, elle statue néanmoins sur le fond du litige si la cour est juridiction
d’appel relativement a la juridiction qu’elle estime compétente. ...». La question qui se pose

ici est celle de savoir si la cour d’appel estime que le juge des référés est dépourvu du pouvoir

492 11 faut noter que selon la Cour de cassation « lorsque la détermination de la compétence dépend d’une question

de fond, mais que celle-ci n’a été abordée que dans les motifs, I’autorité de chose jugée est limitée a la décision
sur la compétence tranchée dans le dispositif ». 3¢ Civ., 10 juin 2009, n° 08-15405, Bull., III, n® 139, p. 125.; V.
le contraire, 2° Civ., 24 mai 2007, n® 05-21732, Bull., II, n° 130, p. 108, RDT civ., 2007, p. 630, obs. Ph. Théry. ;
J. Ghestin, « Autorité de chose jugée des motifs ayant tranché une question de fond dont dépendait la compétence
— a propos d’un arrét de la premiére chambre civile de la Cour de cassation du 12 juill. 2001 », in. J. Normand,
Justices et droit fondamentaux, Paris, Litec, 2003, p. 199-207.

493 L’art. 488 al. 1 du C.P.C. dispose que : « L’ordonnance de référé n’a pas, au principal, 1’autorité de la chose
jugée ».

494 L art 775 du C.P.C. qui a été modifié, par I’art. 27 du Décret n® 2005-1678 du 28 décembre 2005, dispose que :
« Les ordonnances du juge de la mise en état n’ont pas, au principal, I’autorité de la chose jugée a I’exception de
celles statuant sur les exceptions de procédure et sur les incidents mettant fin a ’instance ». V. 2°¢ Civ., 23 juin
2016, n° 15-13483, Bull., I, n°® 171, p. 172, Rev. Procédures, comm. n° 279, note Y. Strickler.

495 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 634.
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juridictionnel, peut-elle pour autant, appliquer cet article et trancher le fond du litige, s’il
apparaissait qu’elle était juge d’appel de la juridiction compétente pour en connaitre ? La
réponse doit étre négative®®. Puisque d’une part, méme si le juge des référés s’est déclaré
« incompétent » en raison du défaut d’une des conditions de sa saisine, sa décision n’est pas sur
la compétence stricto sensu, mais est une véritable ordonnance « qu’il n’y a pas lieu a
référé »*7. Et surtout, d’autre part, « le juge qui statue en appel de référé, est lui-méme un autre
juge des référés, qui statue au provisoire et qui n’a pas plus de pouvoir que ne pouvait en avoir,
I’auteur de I’ordonnance, qui lui est déférée. Et si celui-ci ne peut pas se prononcer sur le fond,

le juge d’appel ne le peut pas davantage »*®

. Il en résulte, que du fait que le juge des référés ne
soit pas compétent, la cour d’appel ne peut jamais trancher le fond du litige, en application de

I’art. 90 al. 2 du C.P.C. (ancien art. 79)*°.

§2 : Les effets sur la prescription

Dans les droits égyptien et koweitien, la demande en référé devant le juge des référés
n’interrompt pas la prescription, car celle-ci ne repose pas sur le fond du droit qui est I’objet
méme de la prescription. Par ailleurs, I’objet de la demande en référé et I’objet de la demande

au fond, étant différents, la prescription ne peut étre interrompue par une demande fondée sur

500 501

un objet différent. C’est ce qui ressort de la doctrine®” et de la jurisprudence’ égyptiennes

ainsi que dans celles, koweitiennes 2.

Dans le systeme francais, jusqu’a I’adoption de la loi n°® 85-677 du 5 juillet 1985, qui a
modifi¢ I’art. 2244 C.civ., « il était classique de répéter comme une évidence que la citation en

référé n’était pas en principe interruptive de prescription, parce que disait-on, le fond du droit

496 X Vuitton et J. Vuitton, Les référés, op. cit., n° 389, p. 191.

497 3¢ Civ., 7 avril 2004, n° 02-18000, Bull., III, n° 69, p. 65, Rev. Procédures, 2004, comm. n°® 143, note R. Perrot.
498 R. Perrot, note sous 3¢ Civ., 7 avril 2004, n° 02-18000, Bull., III, n® 69, p. 65, Rev. Procédures, 2004,
comm. n° 143. Dans le méme sens : H. Croze, « Appel- Ordonnance du juge de la mise en état », obs. sur 2°¢ Civ.,
15 novembre 2018, n°® 17-22322, Juris-Data n° 020327, Rev. Procédures, 2019, comm. n° 1. Selon Monsieur
Croze « La cour d'appel hérite des pouvoirs de la juridiction qui a rendu la décision qui lui est déférée. Ainsi, en
cas d'appel d'une ordonnance de référé, la cour statue elle-méme en référé » .

499V parex. : 2¢ Civ., 6 décembre 1978 n° 77-13558, Bull., II, n°® 266, p. 204. ; 2¢ Civ., 11 juin 1980, n° 78-16587,
Bull., II, n° 136, p. 95. ; Com., 3 novembre 1992, n° 90-16842, Bull., IV, n°® 334, p. 239.

500 A, Aldanasouri et H. Okaz, La juridiction des référés et la juridiction d'exécution, op. cit., p. 1207. ; M. Ali
Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit., n° 56, p. 106. ; A. Murad, Les problémes
pratiques dans la juridiction des référés, op. cit., p. 246.

501 Civ.E., 18 décembre 1976, n° 1738/27. ; Civ.E., 16 janvier 1977, n°® 244/28.

502 A, Abdelfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 430.; V. Com.K., 25 septembre
1991, n° 341/1989. ; Com.K., 9 avril 2006, n° 603/2005.
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n’était pas engagé dans le débat »°%. Depuis la loi de 1985, toujours en vigueur, « la demande
en justice, méme en référé, interrompt le délai de prescription ainsi que le délai de forclusion »,
selon I’art. 2241 du C.civ.>*(ancien art. 2244 du C.civ.). La Cour de cassation frangaise a ainsi,
pu juger que : « I’assignation a comparaitre devant le juge des référés interrompt la prescription
en dépit de son incompétence »°%. Cependant, si la demande est rejetée, I’interruption de la
prescription résultant de I’assignation a comparaitre, devant le juge des référés, sera considérée
comme non avenue, en application de I’art. 2243 du C.civ.’%, lequel n’opére « aucune
distinction selon que la demande a été formée devant le juge des référés ou devant le juge du

fond » 97,

§3 : Le renvoi en cas d’incompétence d’attribution

Rappelons que la procédure de renvoi, en cas d’incompétence d’attribution, est
différente selon que la juridiction compétente releve d’un ordre de juridiction non civil ou

étrangere (A), ou s’il s’agit d’une juridiction civile (B).

A : La compétence de la juridiction non civile ou étrangére

En France, « lorsque le juge estime que I’affaire reléve de la compétence d’une
juridiction répressive, administrative, arbitrale ou étrangere, il renvoie seulement les parties a

mieux se pourvoir »%8

. Par voie de conséquence, le juge sera dessaisi, d’une part, et I’instance
sera éteinte>?”. D’autre part, il ne lui appartient pas, de désigner la juridiction compétente®'?. En
toute hypothese, si le juge désigne la juridiction qu’il estime compétente, il s’agira d’une

violation de I’art. 81 al. 1. du C.P.C. (ancien art. 96) 3!, et cette désignation ne saurait, en aucun

303V, H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. I, n® 1326, p. 1130.

304 Lart. 2241 du C.civ. dispose que : « La demande en justice, méme en référé, interrompt le délai de prescription
ainsi que le délai de forclusion.

Il en est de méme lorsqu'elle est portée devant une juridiction incompétente ou lorsque l'acte de saisine de la
juridiction est annulé par I'effet d'un vice de procédure ».

505 3¢ Civ., 21 février 2007, n° 06-12457, Bull., I1I, n° 26, p. 23.

306 1>art. 2243 du C.civ. dispose que « L’interruption est non avenue si le demandeur se désiste de sa demande ou
laisse périmer I’instance, ou si sa demande est définitivement rejetée ».

507 3¢ Civ., 30 mars 1994, n° 90-20612, Bull., III, n°® 133, p. 79.

08 L art. 81 al. 1 du C.P.C. (ancien art. 96 al. 1).

399 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
cit., n° 351.202, p. 1238.

510 1% Civ., 16 mars 1999, n°® 93-16226, Bull., I, n°® 90, p. 60.

ST Com., 7 juillet 1992, n° 90-13721, Bull., IV, n® 267, p. 185.; 1™ Civ., 16 mars 1999, n° 93-16226, Bull., I,
n® 90, p. 60.
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cas s’imposer a la juridiction désignée>!?

. C’est aux parties alors de saisir la nouvelle juridiction,
devant laquelle elles sont fondés a soulever I’exception d’incompétence. Peut-étre méme au

profit de la compétence du juge des référés, provoquant ainsi un conflit négatif>'3,

Au Koweit et en Egypte, 1art. 78 al. 2 du C.P.C.K. et de I’art. 110 du C.P.C.E. ne se
prononcent que sur le renvoi : « lorsque le tribunal conclu a I’incompétence a cause du type et
de la valeur de la demande ». Jugé & cet égard par la Haute juridiction Egyptienne, que « le
pouvoir de renvoyer aux autres tribunaux, en cas d’incompétence d’attribution ou territoriale,
ne s’applique qu’entre des tribunaux du méme ordre judiciaire. Le renvoi devant le tribunal
administratif est impossible »*'4. Alors qu’au Koweit, le principe de la séparation des pouvoirs
n’est pas en jeu’!’, la chambre administrative est une des chambres du tribunal de grande
instance du Koweit®'®, qui a dans cette matiére, compétence exclusive. Le juge civil peut
renvoyer I’affaire et les parties devant le juge administratif'”. Mais dans 1’organisation actuelle
des juridictions des référés au Koweit, il n’y a pas de juge des référés administratif, il n’y aura
pas, non plus d’emblée, un renvoi du chef d’incompétence stricto sensu entre les différents

juges des référés.

Quant a la compétence étrangere, « si une juridiction francaise ne peut statuer sur une
affaire, elle ne peut pas désigner la juridiction étrangeére compétente et renvoie les parties a
mieux se pourvoir » '8, Viole dés lors, I’art. 81 du C.P.C. (ancien art. 96). La juridiction
frangaise qui renvoie le dossier de I’affaire au Tribunal du Canton de Genéve’'. En outre, il a
6té jugé par la Cour de cassation Egyptienne, qu’ : « il n’y a pas avoir lieu a renvoi, lorsqu’il
s’agit d’incompétence internationale, puisque le systéme de renvoi ne s’applique qu’en cas

d’incompétence interne »2°,

512 L. Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 286, p. 241.

13 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n® 336.

514 Civ.E., 29 décembre 1962, n° 21/27, [En ligne], Disponible sur : http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Cou
rt/All/Cassation_Court_Images.aspx?ID=111115335 (Consulté le 1/4/2017).

515 Au Koweit, « la chambre administrative au tribunal de grande instance est une partie da la juridiction civile ».
V. F. Almarshad et M. Shaban, L instance en référé, op. cit., p. 48. ; A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures
civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 307.

516V, 1a loi n° 20/1981 relative a I’instauration de la chambre administrative au tribunal de grande instance.
517V, par ex. Com.K., 18 mai 2005, commercial/2, n® 746/2004.

518 . Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 96, p. 188.

519.2¢ Civ., 16 mai 2012, n° 10-26970, Non publié au Bull., Rev. Procédures, 2012, comm. n° 208, note R. Perrot.
520 Civ.E., 24 mars 2014, n° 15807/80 et n° 1508/80, [En ligne], Disponible sur : http://www.cc.gov.eg/Images/H
/111168696.pdf (Consulté le 24/4/2017).
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B : La compétence d’une autre juridiction civile

Lorsque le juge des référés se déclare incompétent, et qu’il désigne, dans la méme

ordonnance, la juridiction compétente (a), I’instance se poursuit devant cette derniere (b).

a : La désignation de la juridiction compétente

Lorsque I’affaire ne reléve pas de la compétence d’une juridiction administrative,

répressive, étrangere ou arbitrale, « le juge qui se déclare incompétent, désigne la juridiction

521

qu’il estime compétente »°='. Sans €tre tenu sur ce point, par la suggestion faite par I’'une des

parties dans son exception d’incompétence’?2.

« Cette désignation s’ impose aux parties et au juge de renvoi***». La compétence de la

524

juridiction de renvoi est ainsi incontestable’<*, sauf si la décision sur la compétence a été

contestée préalablement en appel. « Autrement dit, toute contestation de la compétence du juge
de renvoi, qu’il s’agisse d’un autre juge des référés, se heurtera a une fin de non-recevoir tirée

de la chose jugée » 2. C’est-a-dire, le juge de renvoi ne peut non plus relever d’office son

526

incompétence, méme si la régle de compétence est d’ordre public <. Il doit accepter sa

527

désignation et statuer sur le litige’<’. « Les parties ne peuvent saisir une autre juridiction, qui ne

pourrait que se déclarer incompétente »28.

Le systeme en vigueur dans les droits koweitien et égyptien au terme de I’art. 78 al. 2
du C.P.CK. et de ’art. 110 du C.P.C.E. prévoit que: « lorsque le tribunal conclu a
I’incompétence a cause du type et de la valeur de la demande, il devra renvoyer ’affaire tel

quelle a la juridiction compétente. [...] Et la juridiction de renvoi s’oblige a I’aborder ».

21 Lart. 81 al. 2 du C.P.C. (ancien art. 96 al. 2)

522 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
cit., n° 351.181, p. 1237.

523 L’art. 81 al. 2 du C.P.C. (ancien art. 96 al. 2)

524 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n® 339.

525 Ibid., n° 636.

526 2¢ Civ., 19 mars 2009, n° 08-12814, Bull., I, n° 77, p. 71, Rev. Procédures, 2009, comm. n° 148, note R. Perrot.
527 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de | 'union européenne, op.
cit., n° 351.203, p. 1238.

528 Ibid.
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Jusqu’a une période récente, il n’y avait qu’un seul juge des référés aupres du tribunal
d’instance, au Koweit et en Egypte. C’est la raison pour laquelle, le renvoi pour cause
d’incompétence stricto sensu n’était pas possible. Il en est tout autrement aujourd’hui, puisqu’il
existe plusieurs catégories de juges des référés au Koweit et en Egypte : celui du tribunal

529

d’instance, du tribunal des marchés de capitaux’~“et celui du tribunal de la famille, spécifique

au Koweit>30.

b : La poursuite de ’instance devant la juridiction de renvoi

Il est convenu que lorsqu’un juge se déclare incompétent, il désigne le juge qu’il estime
compétent, en lui renvoyant 1’affaire. C’est la méme instance, qui se poursuit devant le juge

331 dans I’état ou elle se trouvait>*?, sans qu’il y ait lieu a une nouvelle

ainsi désigné
assignation®*3, ou de reprendre les actes de procédures déja accomplis®*. Mais, en France,
lorsque le juge des référés renvoie 1’affaire devant le juge des loyers commerciaux, la procédure
se poursuit selon les régles relatives au dépot des mémoires et a leur notification applicables
devant cette juridiction. L’irrégularit¢ de la procédure suivie devant le juge des loyers

commerciaux apres ledit renvoi, entrainant interruption définitive et extinction de I’instance en

fixation du loyer’*.

Apres avoir abordé¢ la compétence d’attribution du juge des référés, il convient a présent,
de s’intéresser a la compétence territoriale en relevant les similitudes et les différences dans les

systemes juridiques étudiés.

529 L’art. 108 al. 3 de la loi n° 7/2010 de I’autorité des marchés de capitaux au Koweit. Dont I’équivalent est 1’art. 3
de la loi n® 120/2008 relative a I’instauration des tribunaux économiques égyptien.

330 L art. 12 de la loi n° 12/2015 relative a I’instauration du tribunal de la famille.

331 2¢ Civ., 12 juin 2008, n° 07-13901, Bull., II, n° 138, p. 10, Rev. Procédures, 2008, comm. n° 227, note R.
Perrot.

532 Cela au terme de 78 al. 2 du C.P.C.K. et de I’art. 110 du C.P.C.E. puisqu’ils précisent que « il devra renvoyer
I’affaire tel quelle ».

533 2¢ Civ., 29 mars 1995, n° 92-21953, Bull., II, n° 111, p. 63.

534 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
cit., n° 351.205, p. 1238.

535 3¢ Civ., 14 septembre 2011, n® 10-10032, Bull., III, n° 148, p. 140.
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Chapitre 11
La compétence territoriale

La compétence territoriale ou ratione loci, au sens strict du terme, vise uniquement a
déterminer, parmi les différentes juridictions suivant leur aire géographique, laquelle doit étre
saisie 3¢, La compétence territoriale est donc, la conséquence de la division du travail dans

I’espace’?’.

L’¢tude de la compétence territoriale du juge des référés nous amene a distinguer deux
types de compétence territoriale : la compétence territoriale interne (Section 1), et celle,
internationale (Section 2). Il convient a ce stade, de préciser que la compétence générale
internationale est considérée comme une compétence d’attribution’*®. Cependant, lorsqu’elle
est fondée sur le lieu, il est juridiquement pertinent, de la considérer comme une compétence
territoriale internationale. Ainsi, en droit frangais, le régime de la méconnaissance de la
compétence territoriale internationale, du juge des référés, est soumis aux mémes regles, qui
régissent la méconnaissance de la compétence territoriale interne>*°. 1l en va différemment en

droit koweitien et égyptien (Section 3).

Section 1 : La compétence territoriale interne

La compétence territoriale n’existe pas dans la loi koweitienne**® du fait de la superficie

t 541 542

réduite du Koweit >*' et de sa population peu nombreuse’**. Elle n’est donc pas prévue, dans le

C.P.CK. a I'inverse du C.P.C.E. et du C.P.C.>*. Il faut cependant préciser que, depuis la loi

536 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. III, n° 1303, p. 1103. ; S. Amrani Mekki et Y. Strickler,
Procédure civile, op. et loc. cit.

37 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n°® 252.

538 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. I, n° 387, p. 442.

53 C. Tirvaudey-Bourdin, « Fasc. 213-1 : Compétence. — Exception d’incompétence », Juris-Classeur Procédure
civile, Paris, LexisNexis, 2015, n° 64.

540 N. Alhoti, Les réles respectifs des parties et du juge dans le procés civil en premiére instance. Etude
comparative entre le droit frangais et koweitien, op. cit., p. 198. ; La note explicative de I’art. 36 C.P.C.K. précise
que « le 1égislateur n’a pas donné de compétence territoriale aux départements, en raison de leur proximité ».

541 La surface territoriale du Koweit est de 17.818 km?. V. Le site du Ministére koweitien Des Affaires Etrangéres.
[En ligne], Disponible sur : http://www.mofa.gov.kw/Ar/State-Of-Kuwait/Pages/default.aspx (consulté¢ le
4/5/2017).

542 Selon le recensement du 30 juin 2016, la population totale était de 4.330.000 millions d’habitants. V. Le
site du Bureau des statistiques du Koweit. [En ligne], Disponible sur : https://www.csb.gov.kw/Socan_Statistic.a
spx?ID=6 (consulté le 4/5/2017).

543 S, Mahmod, Le procés en référé conformément au code de procédure civile koweitien, op. cit. p. 75.
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n® 12/2015 relative a D’instauration du tribunal de la famille, au Koweit, la notion de
compétence territoriale est évoquée. Plus précisément, a 1’art. 5 de ladite loi. Méme si selon la
note explicative de cet article, la violation de la régle de la compétence territoriale ne remet pas

544

en cause la décision du juge”**. Notre étude comparée portera, en conséquence, davantage sur

les systémes frangais et égyptien.

La détermination de la compétence territoriale interne, en France et en Egypte, obéit a
deux types de regles. Une régle principale et des regles dérogatoires. La premicre pose le
principe de la compétence du juge des référés, appartenant a la juridiction compétente au fond
(Sous-section 1). A contrario, les regles dérogatoires, n’impliquent pas une corrélation
nécessaire, avec la compétence de la juridiction du fond (Sous-section 2). Dans le cas ou le juge
des référés territorialement compétent, selon la régle principale, est différent de celui
territorialement compétent, compte tenu des régles dérogatoires, les plaideurs disposent d’une
option de compétence territoriale. Le demandeur conserve la liberté de saisir un des juges des

référés, territorialement compétents.

Sous-section 1 :La régle principale de détermination de la
compeétence territoriale interne

En France, le principe est identique a celui de la compétence ratione materiae™

,oule
juge des référés n’est compétent que dans les limites de la compétence du tribunal. C’est-a-dire,
que « le demandeur doit saisir le juge des référés de la juridiction qui est territorialement,

compétent pour trancher le litige au fond »>4¢

, en application des dispositions générales des
articles 42 a 52 du C.P.C. ainsi que des normes spécifiques a chaque juridiction®*’. Le C.P.C.
n’a donc pas prété, attention a la compétence territoriale du juge des référés’*®. Lorsque la loi
donne au demandeur le choix de saisir un des deux ou plusieurs juridictions territorialement
compétentes, celui-ci dispose une option légale de compétence territoriale. A titre d’illustration,

I’art 46 du C.P.C. donne au demandeur, le libre choix de saisir : « outre la juridiction du lieu ou

54V, la compétence exclusive ratione temporis du juge des référés koweitien du premier tribunal de la famille
saisi. Infra, p. 111.

BV, Supra, p. 34 s.

546 L. Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 166, p. 149.

547 P, Estoup, La pratique des procédures rapides. Référés, ordonnances sur requéte, procédures d’injonction,
procédures a jour fixer et abrégées, op. cit., n° 24, p. 35.

548 J. Normand, « La compétence territoriale du juge des référés », RTD civ.,1980, p. 607.
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demeure le défendeur : ... — en matiere délictuelle, la juridiction du lieu du fait dommageable
ou celle dans le ressort de laquelle le dommage a été subi ; ... ». Aux termes dudit article, le
demandeur ne peut pas saisir la juridiction du lieu ou il demeure>. Ce faisant, s’applique aux
procédures de référé I’option de compétence prévue a art. 47 du C.P.C.3%, C’est-a-dire la
compétence d’une juridiction limitrophe, lorsqu’un magistrat ou un auxiliaire de justice est

partie a un litige.

Le principe posé dans le C.P.C.E. différe de celui du C.P.C. En effet, le législateur
égyptien a organisé la question de la compétence territoriale du juge des référés, a I’aide d’un

texte spécifique qui s’ ajoute aux textes généraux régissant la compétence territoriale®!

.1l s’agit
de I’art. 59 al. 1 du C.P.C.E., qui prévoit que « dans les actions comprenant la demande de la
prise de mesures provisoires, la compétence sera celle du tribunal dans le ressort duquel, se

situe le domicile du défendeur ... ». Cette régle s’applique aux actions en référé>>?

a condition
que la demande en référé soit présentée devant le juge des référés. Dés lors, si la demande en
référé était présentée au juge du fond cette reégle ne serait plus applicable du fait de cette

application des régles générales de la compétence territoriale®>.

La détermination de la compétence du juge des référés ne repose pas, uniquement sur la
régle principale, selon laquelle la compétence territoriale du juge des référés, découle de la
juridiction qui sera territorialement compétente au fond du litige. Une option de compétence
reste ouverte en faveur de demandeur, grace aux regles dérogatoires de détermination de la

compétence territoriale du juge des référés.

54911 a été jugé par la Cour de cassation francaise que : « Viole [I’art. 46 du C.P.C.] la Cour d’appel, statuant en
référé, qui, pour se déclarer compétente a 1’effet d’accorder a la veuve et aux enfants d’une victime, des provisions
a valoir sur la réparation des préjudices moral et matériel que leur a causé le décés accidentel de leur mari et pére,
énonce que le décés accidentel, méme survenu hors de son ressort, a causé un préjudice direct et immédiat aux
membres de la famille de la victime, au lieu de leur résidence, alors que le dommage de ceux-ci avait été subi au
lieu méme du fait dommageable». 2° Civ., 11 janvier 1984, n° 82-14587, Bull.,, II, n° 4, p. 3.

530 L. Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 164, p. 147-148.

531 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit., n° 412, p. 804.

552 M. Abdaltawb, Le précis de la juridiction des référés, 2° éd., Alexandria, L’institution de Almaaref, 1988,
p. 204.

533 A. Alnimer, La compétence et I’ordonnance dans l’instance en référé, Alexandria, L ’institution de Almaaref,
1976, p. 503. ; M. Althuawi, Le systéme de la juridiction civile et la théorie de la compétence conformément au
code de procédure civile égyptien, op. cit., p. 589.
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Sous-section 2 : Les regles dérogatoires et ’option de compétence
territoriale

Il convient d’emblée de préciser que la différence entre les systémes égyptien et
francais, réside dans le fait que 1’origine de cette option est jurisprudentielle en France, alors

qu’en Egypte, c’est la loi qui en a fixé le régime juridique.

Ainsi, en Egypte, c’est I’art. 59 al. 1 du C.P.C.E. qui prévoit que « dans les actions
comprenant la demande de la prise de mesures provisoires, la compétence sera celle du tribunal
dans le ressort duquel, se situe le domicile du défendeur ou le tribunal dans le ressort duquel

les mesures provisoires doivent étre exécutées ».

En France, dans le silence des textes>**, I’option de compétence ouverte au demandeur,
en matiere de compétence territoriale du juge des référés, est une construction jurisprudentielle.
La jurisprudence aménage, en effet, la régle de principe du C.P.C., selon laquelle, la juridiction
territorialement compétente, est celle du lieu ou demeure le défendeur>. Cette option de
compétence est a double détente : le premier aspect a été expressément exposeé, par la Cour de
cassation frangaise dans I’arrét du 4 mai 1910, lequel a mis fin a la controverse qui régnait a
I’époque®, sur ce point ; en déclarant qu’ : « en principe, le juge des référés compétent ratione
loci, doit appartenir a la juridiction qualifiée pour prononcer au fond ; mais cette compétence
n’exclut pas, pour les mesures urgentes et de caractére purement conservatoire, celle du juge

37 Le deuxieme

dans le ressort duquel est né I’incident qui nécessite le recours en référé »
aspect correspond a la compétence territoriale du juge des référés dans le ressort duquel « les
mesures sollicitées doivent étre exécutées »>>8. Ces deux critéres de rattachement ne sont pas

absolument identiques et peuvent, en pratique, conduire a des résultats différents>°. Le lieu ou

53 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 402, p. 330.

555 S, Guinchard, C. Chainais et F. Ferrand, Procédure civile. Droit interne et droit de l'union européenne, op. cit.,
n° 1926, p. 1379.

5% H. Derveaux, De la compétence absolue du juge des référés, th. Paris, 1914, p. 152-153.

557 Civ., 4 mai 1910, D., 1910, 17 partie, p. 385, note H. Lalou. ; Cette jurisprudence a été confirmé par 2° Civ., en
précisant que : « le juge des référés du lieu ou prend naissance le litige est toujours compétent pour déterminer les
mesures dont I’urgence lui parait démontrée », 2° Civ., 16 mai 1957, n°1.089, Bull., II, n® 356, p. 253, JCP, 1957,
IV, p. 94.

5% Req., 28 janvier 1919, S., 1921, 17 partie, p. 345, note A. T.

339 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n°® 256.
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les mesures demandées doivent étre exécutées, n’est pas nécessairement, celui de I’incident>®°.

La Cour de cassation francgaise, a par la suite confirmé cette jurisprudence dans un arrét
plus récent, énongant que : « si, en principe, le juge des référés doit appartenir territorialement
a la juridiction appelée a statuer sur le fond, cette compétence n’exclut pas celle du juge dans
le ressort duquel est né 1’incident ou celui dans le ressort duquel les mesures urgentes doivent

étre prises »°!

. Cela signifie que le demandeur bénéficie d’une option entre le « juge du lieu »,
et celui que désignaient les régles de droit commun®?. Il peut en pratique, soit saisir le juge des
référés de la juridiction compétente pour statuer sur le litige au fond, soit saisir en référé le
président de la juridiction du lieu ou est né I’incident soit, du lieu ou doit étre exécutée la mesure

demandée®®3

. La raison pour laquelle la jurisprudence a instauré¢ une option de compétence
lorsque la mesure sollicitée doit étre exécutée dans un ressort autre que celui de la juridiction
du fond, tient a des objectifs d’efficacité et d’effectivité de la mesure ordonnée, ainsi qu’au

souci d’éviter un retard préjudiciable dans I’exécution de la mesure 3%,

La portée de la compétence territoriale du juge des référés n’est pas simplement interne,

elle est aussi internationale.

590 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. I, n® 1320, p. 1123.

561 2¢ Civ., 10 juillet 1991, n°® 90-11815, Bull., I1, n°® 223, p. 117.

562 J. Normand, « La compétence territoriale du juge des référés », op. cit., p. 607.

563 2¢ Civ., 17 juin 1998, n°® 95-10563, Bull., II, n° 200, p. 118. ; V. aussi M. Foulon, L'ordonnance de référé,
Bordeaux, Association d’Etudes et de Recherches de 1’Ecole Nationale de la Magistrature, 1987, n° 20, p. 8.

564 S, Guinchard, C. Chainais et F. Ferrand, Procédure civile. Droit interne et droit de |'union européenne, op. et
loc. cit. ; Sur la compétence territoriale du juge des référés V. aussi J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire prive,
op. cit,, 1° 402, p. 329-330.
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Section 2 : La compétence territoriale internationale %
Lorsqu’un litige soumis au juge des référés, comporte un élément d’extranéité, la
détermination de la juridiction territorialement compétente repose sur 1’application des regles
de compétence judiciaire internationale. Laquelle, peut étre fondée, soit sur des regles
nationales de droit commun, propres a chaque Etat, en partic définies a partir des régles
de compétence territoriale interne. Soit, sur des reégles internationales, communes a plusieurs
Etats, liés par une convention bilatérale ou multilatérale. Ou relevant d’un systéme juridique
spécifique, tel que le droit de I’Union Européenne (ex :Réglement de Bruxelles I,
n° 44/2001/CE, du 22 décembre 2000 ; Convention de Lugano, du 16 septembre 19883%%), soit
du Conseil de coopération du Golfe 37 (ex: Convention du Sultanat d’Oman, du

6 décembre199536%),

Quel que soit leur origine ainsi précisée, les regles de détermination de la compétence
territoriale au plan international, relévent au moins de deux groupes : les premieres fondent la
compétence du juge des référés, sur le lieu du domicile du défendeur (sous-section 1), et les
autres régissent la compétence du juge des référés, en fonction du lieu ou la mesure demandée
devra étre exécutée (sous-section 2). En tout état de cause, cependant, ces chefs objectifs de

compétence ouvrent une option de compétence aux demandeurs>®”-

Sous-section 1: La compétence du juge des référés du lieu du
domicile du défendeur

Cette compétence est fondée sur des régles soit internationales (§1), soit internes (§2).
Dans cette hypotheése ou le chef objectif de compétence du juge des référés, est le lieu du

domicile du défendeur, et dans le cas ou la mesure devra étre exécutée a 1’étranger, le probleme

395 Sur la compétence territoriale internationale du juge des référés, V. X. Vuitton et J. Vuitton, Les référés, op.
cit, n° 238s. p. 114 s. ; Sur I’incompétence territoriale internationale, V. également, C. Tirvaudey-Bourdin,
« Fasc. 213-1 : Compétence. — Exception d’incompétence », op. cit., n° 64.

366 Dans le méme sens sur la compétence territoriale internationale en matiére de concurrence déloyale, V. R. Loir,
« Fasc. 245 : Action en concurrence déloyale. — Eléments de procédure », Juris-Classeur Concurrence —
Consommation, Paris, LexisNexis, 2011, n°® 86.

567 Le Conseil de coopération des Ftats arabes du Golfe, regroupe 6 Etats-membres (le Koweit, I’ Arabie saoudite,
les Emirats Arabes Unis, le Bahrein, le Qatar et le Sultanat d’Oman).

568 V. le site de Conseil de coopération des Etats arabes du Golfe. [En ligne], Disponible sur : http://www.gcc-
sg.org/ar-sa/CognitiveSources/DigitalLibrary/Pages/AlphaCategorization.aspx (consulté le 25/4/2017).

399 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n°® 261.
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de « I’extraterritorialité » se pose’’?. La résolution de ce probléme qui reléve du droit
international privé, et donc repose sur les conventions internationales®”!. Elle obéit de ce fait, a

la procédure interne de la reconnaissance des décisions étrangéres®’?.

§1 : Les reégles internationales

La regle internationale de principe est celle de la compétence de 1I’ordre juridictionnel
du domicile du défendeur. La compétence du juge des référés procéde dans ce cas « par renvoi
en désignant comme juge du provisoire compétent celui émanant de la juridiction compétente

pour connaitre du litige au fond »73.

Cette regle de principe trouve sa source en droit international dans les conventions

bilatérale ou multilatérale. On peut citer a titre d’exemple concernant le droit francais :

1- L’art. 2 de la Convention de Bruxelles de 1968 qui prévoit que : « ... les personnes
domiciliées sur le territoire d’un Etat contractant sont attraites, quelle que soit leur nationalité,
devant les juridictions de cet Etat». S’il y a plusieurs défendeurs, le litige peut étre porté devant

le tribunal du domicile d’un seul d’entre eux, aux termes de I’art. 6, §1.

2- L’art. 2 de la Convention de Lugano de 1988 — La régle de principe est identique :
les juridictions compétentes sont celles du for, du domicile du défendeur ; en cas de pluralité
de défendeurs, I’action peut étre portée devant les tribunaux du lieu du domicile de 1'un

d’eux (art. 6, § 1). »

3- L’art. 2 de la Réglement de Bruxelles I n°® 44/2001/CE prévoit que : « les personnes
domiciliées sur le territoire d'un Etat membre doivent étre attraites, quelle que soit leur
nationalité, devant les juridictions de cet Etat ». S’il y a plusieurs défendeurs le litige peut étre
portée devant le tribunal du domicile de I'un d’eux selon l’art. 6, §1 du Reglement de

Bruxelles 1574,

370 pid., n° 262.

S71' W. Falhot, « Les régles de la compétence internationale des tribunaux », Revue de droit, L’ université du Koweit,
2018, 42° année, n° 3, septembre, p. 438.

572 A. Alsamdan, le droit koweitien international privé, 2°¢ éd., Koweit, s.n., 2001, p. 189. ; H. Muir Watt,
« L’extraterritorialité des mesures conservatoires in personam », Rev. crit. DIP, 1998, p. 27.

573 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n°® 261.

574 R. Loir, « Fasc. 245 : Action en concurrence déloyale. — Eléments de procédure », op. cit., n° 88-91.
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En ce qui concerne le droit égyptien, cette régle est prévue a l’art. 28-A de la
Convention de Riyad du 1983°7°. Alors que pour ce qui concerne le droit koweitien, cette régle
est prévue, a I’art. 4-A de la Convention du Sultanat d’Oman du 1995°7¢. Enfin pour le Koweit,
cette regle est prévue par 1’art. 26-A de la convention bilatérale conclue entre le Koweit et

1’Egypte en 16 avril 1977.

Cette regle de principe peut trouver sa source en droit interne aussi.

§2 : Les reégles interne

En droit frangais, « la compétence territoriale internationale étant déterminée par

référence aux régles de compétence territoriale internes®’’

». Puisqu’au terme de 1’art. 42 du
C.P.C., «lajuridiction territorialement compétente est, sauf disposition contraire, celle du lieu
ou demeure le défendeur », donc, les juridictions frangaises sont en principe compétentes

578

lorsque le défendeur demeure en France”’®. Lorsqu’un plusieurs défendeurs demeurent en

France, les juridictions frangaises sont compétentes’’°.

Alors qu’au Koweit et en Egypte, la compétence territoriale internationale étant
déterminée de maniére claire dans la section de « Compétence internationale », au Code de
procédure civile. Puisqu’au terme de I’art. 23 du C.P.C.K. et I’art. 29 du C.P.C.E., les
juridictions €tatiques sont compétentes, lorsqu’un défendeur étranger demeure solen le cas, au
Koweit ou en Egypte. Ici la norme de la détermination de la compétence territoriale

internationale, concernant un défendeur étranger, est le lieu de son domicile>®.

575 La république d’Egypte a été signée cette convention en 4 décembre 2014 par la décision république
n® 278/2014.

576 V. le site de Conseil de coopération des Etats arabes du Golfe. [En ligne], Disponible sur : http://www.gcc-
sg.org/ar-sa/CognitiveSources/DigitalLibrary/Pages/AlphaCategorization.aspx (consulté le 25/4/2017).

377 C. Tirvaudey-Bourdin, « Fasc. 213-1 : Compétence. — Exception d’incompétence », op. et loc. cit.

578 R. Loir, « Fasc. 245 : Action en concurrence déloyale. — Eléments de procédure », op. cit., n° 93.

379 1% Civ., 24 février 1998, n° 95-20627, Bull., I, n° 70, p. 47, Rev. crit. DIP, 1999, p. 309, note H. Synay-
Citermann.

380 A Alsamdan, le droit koweitien international privé, op. cit., p. 388.
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Sous-section 2 : La compétence du juge des référés du lieu de
P’exécution de la mesure demandée

Dans cette hypothese ou le chef objectif de compétence du juge des référés, est le lieu
ou la mesure demandée, devra étre exécutée. Il n’y a ici, plus de lien obligatoire entre la

compétence du juge du fond, et celle du juge des référés®®!

. C’est-a-dire, le juge des référés
¢tatique sera compétent méme si le juge du fond n’est pas compétent. Autrement dit, les
mesures peuvent étre demandées a un juge des référés d’un pays dont les juridictions du fond
sont incompétentes pour connaitre du litige au fond 3% . Ici la compétence territoriale
internationale a été fondée sur 1’état de nécessité et la sécurité juridique’®3. 11 apparait logique
ici, que la question de « I’extraterritorialité » ne se pose pas, puisque la compétence n’était

attribuée a la juridiction de I’Etat, qu’en raison du fait, qu’il s’agit du lieu d’exécution de la

mesure demandée.

Contrairement au premier chef objectif de compétence territoriale internationale du juge
des référés®®*, la compétence du juge des référés du territoire sur lequel, la mesure demandée
devra étre exécutée, est fondée sur des regles internes. En droit international privé nous n’avons
pas trouvé de convention bilatérale ou multilatérale, prévoyant clairement ce chef de
compétence. Les articles, 31 du Reglement de Bruxelles I, n° 44/2001/CE ; 24 de la Convention
de Lugano conclue en 1988, et de Bruxelles conclue en 1968, prévoient uniquement, que les
mesures exécutoires par provision, ou prononcées a titre conservatoire, codifiées par la loi de
I’Etat partie au contrat, sont susceptibles d’étre sollicitées auprés des juridictions dudit Etat. Le
silence des textes, a conduit la doctrine a rechercher un fondement juridique de la compétence

au provisoire, du juge de 1’Etat sur le territoire duquel la mesure doit étre exécutée’®>.

En droit international privé égyptien et francais, la compétence territoriale internationale
du juge des référés, peut étre fondée sur le lieu. Ainsi, ’art 31 de la Convention franco-
égyptienne du 15 mars 1982, prévoit qu’ : « En cas d’urgence constatée, les tribunaux de chacun

des deux Etats, quel que soit le tribunal compétent sur le fond du litige, ont la faculté d’ordonner

381 Ibid., p. 420.

382 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n® 263.

383 A. Alsamdan, le droit koweitien international privé, op. et loc.cit..

84 V. Supra, p. 79-81.

385 P, De Varilles-Sommiéres, « La compétence internationale des tribunaux francais en matiére de mesures
provisoires », Rev. crit. DIP, 1996, p. 397, n® 22- 31.
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des mesures de caractére provisoire ou conservatoire sur le territoire de leur Etat ». Ici, on
comprend aisément, que la compétence territoriale internationale du juge des référés, francais
ou égyptien, a été attribuée en raison de la faculté qui lui est donnée, d’ordonner les mesures
provisoires demandées, sur le territoire de son Etat. En clair, en raison de 1’exécution de la
mesure demandée sur le territoire de cet Etat. Pourtant, dans un arrét du 20 mars 1989, la Cour
de cassation francaise, a justifié la compétence des tribunaux francais pour ordonner des

mesures provisoires ou conservatoires par « 1’urgence’8¢

». Selon nous, ce n’est 1a, qu'une des
nombreuses confusions entre la question de la compétence et celle du pouvoir, du juge des

référés 87,

Dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes
(aujourd’hui, Cour de Justice de I’Union Européenne), la question de la compétence du juge
des référés, en fonction du lieu ou la mesure demandée devra étre exécutée, a été aussi abordée.
A I’occasion de I’arrét Van Uden, rendu le 17 novembre 1998, la Cour a jugé que I’adoption de
mesures provisoires ou conservatoires, en vertu de 1’art. 24 de la Convention de Bruxelles de
1968, « est subordonné (e), notamment, a la condition de I’existence d’un lien de rattachement
réel entre I’objet des mesures sollicitées et la compétence territoriale de 1’Etat contractant, du

juge saisi »>88

. Pour définir la notion de « lien de rattachement réel », la Cour interprete le
silence du texte comme un renvoi au droit commun des Etats contractants®®. La Cour de
cassation frangaise a appliqué pour la premiére fois, la jurisprudence Van Uden, dans son arrét
du 11 décembre 2001, en donnant raison a une cour d’appel, ayant statu¢ en référé, qui « a
souverainement relevé que l’accident d’aviation était survenu en Angleterre, ou des
investigations devraient avoir lieu et qu’il n’était pas allégué que 1’aéronef en cause se trouvat
en France, non plus que les picces utiles a I’expertise, de sorte que le lien de rattachement exigé
entre la mesure demandée et le tribunal francgais saisi n’existait pas en I’espéce ; qu’elle a ainsi

90

légalement justifié sa décision d’incompétence » > Car, selon Monsieur Normand, le

586 La Cour de cassation a jugé que : « ... I’urgence peut justifier la compétence des tribunaux frangais pour
ordonner des mesures provisoires ou conservatoires, notamment lorsque la sécurité des personnes ou la
conservation de leurs biens est en péril, la cour d’appel qui, en I’espéce, n’a pas caractérisé 1’'urgence, a privé sa
décision de motifs ». 1™ Civ., 20 mars 1989, n° 86-17204, Bull., II, n® 139, p. 92.

8TV, Infra, p. 184.

588 CJCE, 17 novembre 1998, aff. C-391/95 Van Uden, point n° 40. ; J. Normand, « Juridiction compétente pour
connaitre des mesures provisoires ou conservatoires et incidence d’une procédure d’arbitrage au fond », Rev. crit.
DIP, 1999, p. 340, n° 30. ; A. Marmisse et M. Wilderspin, « Le régime jurisprudentiel des mesures provisoires a
la lumiére des arréts Van Uden et Mietz », Rev. crit. DIP, 1999, p. 669, n° 3.

389 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n°® 268.

590 17 Civ., 11 décembre 2001, n° 00-18547, Bull., I, n° 313, p. 199, JCP, 2002, 11, n° 10106, note E. du Rusquec ;
Rev. crit. DIP, 2002, p. 371, note H. Muir Watt.
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« rattachement réel », c’est « le rattachement a la chose. La compétence obligée, est donc celle
du lieu ou se trouve le bien, le bien a saisir ou a s€équestrer, le bien a administrer ou a expertiser,

plus généralement, sans doute, le lieu ou la mesure doit étre exécutée »*°1.

En droit francgais, la compétence territoriale du juge des référés, en fonction du lieu
d’exécution de la mesure demandée, est issue d’une construction jurisprudentielle®®?. Ni le droit
interne, ni le droit international ne le prévoient. Alors qu’en droit égyptien cette compétence
est prévue dans le C.P.C.E’%. Au demeurant, il en est de méme, en matiére de compétence
territoriale internationale, du juge des référés. Il sera 1a encore compétent, selon le lieu ou la
mesure demandée devra étre exécutée. Cela est clairement prévu, dans les articles, 43 du
C.P.C.E. et 27 al. 2, du C.P.C.K., lesquelles stipulent dans les mémes termes que : « les
juridictions étatiques sont compétentes, pour prendre les mesures provisoires ou conservatoires
qui devront étre exécutées sur le territoire de I’Etat, méme si, ses juridictions sont

incompétentes pour connaitre du fond ».

Il convient a présent d’aborder, le régime de I’exception d’incompétence territoriale du

juge des référés.

391 J. Normand, « Juridiction compétente pour connaitre des mesures provisoires ou conservatoires et incidence
d’une procédure d’arbitrage au fond », op. et loc. cit.

92V, Supra, p. 77. ; A cet égard il a été jugé que : « Le juge des référés compétent pour ordonner des mesures
conservatoires, est celui du lieu ou ces mesures doivent étre prises méme si les parties de nationalité étrangere ne
sont pas domiciliées dans son ressort ». 2° Civ., 9 décembre 1976, n° 75-13429 et n° 75-14091, Bull., II, n°® 330,
p. 258.

3V, Supra, p. 77.
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Section 3 : Le régime de I’exception d’incompétence ratione
loci du juge des référés

Comme I’incompétence d’attribution’4, I’incompétence territoriale peut étre soulevée
par les parties (sous-section 1) soit prononcée d’office par le juge (sous-section 2). Par ailleurs,

si elle est constatée, cela emportera, des conséquences juridiques (sous-section 3).

Sous-section 1 : L’ incompétence territoriale soulevée par les parties

Tout comme dans le régime de 1’exception d’incompétence d’attribution®®®, seul le
défendeur peut soulever I’exception d’incompétence territoriale. Le demandeur n’est pas
autoris¢ a le faire, car, « les exceptions d’incompétence figurant au nombre des moyens de
défense, [il (Ie demandeur)] n’est pas recevable a contester la compétence territoriale de la

596

juridiction qu’il a lui-méme saisie »°°°. Dans la loi égyptienne, les régles de compétence

territoriale ne sont pas d’ordre public’®’

. Il en résulte, que dans le systéme égyptien, le juge ne
peut pas soulever d’office son incompétence territoriale. Seul le défendeur est fondé a le faire,
conformément & I’art. 108 du C.P.C.E. En conséquence, il est indispensable, pour que cette
exception soit recevable, que le défendeur la reléve, dans le temps déterminé par la 10i°%® (§1).
11 doit aussi, motiver son exception®’. En France, il devra en outre, désigner la juridiction, qui
devra examiner sa demande®® (§2). Puisque toutes les régles concernant la recevabilité du

déclinatoire de compétence, sont applicables en référé®!,

§1 : Le moment du déclinatoire de compétence territoriale

Pour éviter toute manceuvre dilatoire ayant précisément pour objet, de retarder la

solution du litige®?, les articles 74 al.1 du C.P.C.%3, 108 al. 1 du C.P.C.E. et 77 al. 1 du

94V, Supra, p. 55.

95 V. Supra, p. 55-60.

596 2¢ Civ., 7 décembre 2000, n° 99-14902, Bull., II, n°® 163, p. 117.

597 Civ.E., 28 mai 1998, n° 1336/67.

598 Aux termes des articles 74 al. 1 du C.P.C., 108 du C.P.C.E. et 77 du C.P.C.K.

599 Aux termes des articles 75 du C.P.C., 108 du C.P.C.E. et I’art. 77 du C.P.C.K.

600 Ay terme de I’art. 75 du C.P.C.

601 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. 11, n° 741, p. 781.

602 A, Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 625.

603 L’art. 74 al.1 du C.P.C. dispose que : « Les exceptions doivent, a peine d’irrecevabilité, étre soulevées
simultanément et avant toute défense au fond ou fin de non-recevoir. Il en est ainsi, alors méme que les regles
invoquées au soutien de I’exception, seraient d’ordre public ».
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C.P.C.K.exigent que I’exception de procédure (dont celle de d’ incompétence territoriale) , %4
soit soulevée en méme temps, que les autres exceptions de procédure (A). Et cela, avant toute

deéfense au fond ou toute fin de non-recevoir (B).

A : L’obligation de soulever ID’exception d’incompétence territoriale
simultanément avec les autres exceptions de procédure

La régle imposant la simultanéité¢ de présentation des exceptions de procédure, résulte
des articles 74 al.1 du C.P.C., 108 al. 1 du C.P.C.E. et 77 al. 1 du C.P.C.K. Et, donc par suite,
irrecevable, I’exception d’incompétence territoriale soulevée dans des conclusions postérieures

605

a celles qui avaient invoqué, la litispendance®’” ou I’exception de présence d’une convention

606 607

d’arbitrage®®, ou encore, toutes autres exceptions de procédure

B : L’obligation de soulever I’exception d’incompétence territoriale in limine litis

Aux termes de I’art. 74 du C.P.C. I’exception d’incompétence territoriale et toutes les
autres exceptions de procédure, doivent « étre [soulevées] simultanément et avant toute défense
au fond ou fin de non-recevoir ». Donc, le défendeur qui se prévaut d’abord du défaut d’urgence
ou I’existence d’une contestation sérieuse « se prive du droit d’invoquer ensuite I’incompétence

proprement dite du juge des référés qui a été saisi » 9%,

Dans la loi égyptienne le défendeur devra soulever I’exception d’incompétence
territoriale, avant toute exception de procédure, ou de défense au fond, ou encore, de fin de non-
recevoir. Et plus généralement, avant toute autre demande, et cela en application de I’art. 108
du C.P.C.E. A défaut, il ne pourra plus se prévaloir de I’exception d’incompétence territoriale.

Au surplus, son exception déja soulevée sera frappée d’irrecevabilité®®. Cette régle adoptée par

604 L es articles 108 al. 1 du C.P.C.E. et 77 al. 1 du C.P.C.K. disposent que : « ... les exceptions de procédure qui
ne sont pas liées a I’ordre public, doit étre soulevées avant toute défense au fond, et avant de soulever I’exception
d’incompétence d’attribution, de fin de non-recevoir, ou toute autre exception et demande ... ».

605 2¢ Civ., 22 mars 1982, n° 80-16134, Bull., II, n° 50, p. 34. ; Dans le méme sens, en droit égyptien : Civ.E.,
1 juin 1998, n°3241/60, recueil de la jurisprudence, n® 114, p. 474, [En ligne], Disponible sur : http://www.cc.g
ov.eg/Images/H/111112858.pdf (Consulté le 4/5/2017).

606 Civ.E., 9 janvier 2003, n° 110/71.

%07 Civ.E., 9 mai 2001, n® 3908/70. ; Civ.E., 11 février 2002, n° 391/70.

608 V. H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. II, n° 633, p. 684.

609 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit.,n° 413, p. 804. ; M. Abdaltawb,
Le précis de la juridiction des référés, op. cit., p. 205.
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le législateur égyptien est pertinente, car cohérente avec le souci d’économie dans les
procédures. Elle protege en effet le défendeur, des risques de perte de temps et lui évite de
tergiverser®'®, La loi égyptienne, reprend ici le principe intangible, hérité du C.P.C. frangais,
qui oblige le défendeur a présenter toute exception d’incompétence territoriale avant tout objet
ou toute fin de non-recevoir®'!. Principe applicable y compris en matiére d’incompétence
territoriale internationale, en droit égyptien®'?, aussi bien en droit frangais®!? dont elle s’est

inspirée.

En droit koweitien, en cas d’incompétence territoriale internationale, le défendeur doit
soulever 1’exception d’incompétence territoriale internationale, simultanément avec les autres
exceptions de procédure et in limine litis, en application de I’art. 77 du C.P.C.K.%!4 identique a

lart. 108 du C.P.C.E.

§2 : Le contenu du déclinatoire de compétence territoriale

Pour que I’exception d’incompétence territoriale, soit recevable aux termes des articles
75 du C.P.C.5"5, 108 du C.P.C.E. et 77 du C.P.C.K., la partie qui la souléve, doit motiver son
exception (A). En France, elle devra en outre, désigner la juridiction estimée compétente,

conformément a I’art. 75 du C.P.C., de (B).

A : L’obligation de motivation de I’exception d’incompétence territoriale

En droit francais, I’exception d’incompétence territoriale doit tre motivée de la manicre
qu’en matiére de compétence d’attribution®'®. En droit égyptien, 1I’exception d’incompétence

territoriale, doit aussi, €tre motivée, qu’elle soit interne, ou internationale. Alors qu’en droit

610 A Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 493.

611 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit.,n° 413, p. 804. ; M. Abdaltawb,
Le précis de la juridiction des référés, op. cit., p. 206.

612 Civ.E., 15 mai 2000, n° 145/62, recueil de la jurisprudence, n° 124, p. 678.

613C. Tirvaudey-Bourdin, « Fasc. 213-1 : Compétence. — Exception d’incompétence », op. cit., n° 64. ; 1™ Civ., 23
mai 2012, n° 10-26188, Bull., I, n° 110, p. 100. ; Sur la nature de I’exception d’incompétence internationale, a
rapprocher : 1" Civ., 9 juillet 1991, n° 89-20410, Bull., I, n® 231, p. 151. ; 2° Civ., 7 juin 2007, n® 06-15920, Bull,
I, n® 145, p. 121. ; 1" Civ., 7 mai 2010, n° 09-11177, Bull., I, n® 106, p. 99. ; 1™ Civ., 8 juillet 2010, n° 07-17788,
Bull., I, n® 161, p. 152.

614 Civ.K., 21 octobre 2008, n° 1189/2006 et n° 1256/2006.

615 L art. 75 du C.P.C. dispose que : « S’il est prétendu que la juridiction saisie en premiére instance ou en appel
est incompétente, la partie qui souléve cette exception doit, a peine d’irrecevabilité, la motiver et faire connaitre
dans tous les cas devant quelle juridiction elle demande que I’affaire soit portée ».

816V Supra, p. 59.
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koweitien seule I’incompétence territoriale internationale, doit étre motivée. Cette obligation
est issue des termes, mémes, du dernier alinéa, de ’art. 108 du C.P.C.E. et de celui de I’art. 77
du C.P.C.K. La partie qui souléve une exception de procédure qui n’est pas d’ordre public, doit

a peine d’irrecevabilité, en démontrer les fondements.

B : L’obligation de désigner la juridiction estimée compétente

Aucun texte, en droit koweitien ni égyptien, n’oblige les parties a désigner, le cas
échéant, la juridiction qu’ils estiment territorialement compétente. A I’inverse cette obligation
est de rigueur en droit frangais, et codifiée a 1’art. 75 du C.P.C. Cette désignation s’effectue,
selon la méme procédure que pour le déclinatoire de compétence d’attribution®'’, et pour les
mémes fins ; en d’autres termes, pour donner au juge, les moyens de contrdler le sérieux de

I’exception®'8,

Au surplus, cette obligation doit étre faite dans le déclinatoire de compétence lui-méme

et non ultérieurement®!®,

Enfin, la seule indication que la compétence est attribuée aux tribunaux étrangers, ne
suffira pas a remplir cette obligation, dés lors que la juridiction compétente n’avait pas été

indiquée avec des précisions suffisantes®??.

Il subsiste une interrogation ; en cas d’option de compétence, la partie qui souleéve
I’exception d’incompétence territoriale, pourra-t-elle désigner plusieurs juridictions ? Pour la
Cour de cassation frangaise, I’art. 75 du C.P.C. « n’interdit pas au défendeur qui se prévaut d’un

régle comportant une option de compétence, de désigner comme compétentes, plusieurs

817V, Supra, p. 60.

618 ph. Kahn, note sous1™ Civ., 10 octobre 1978, n® 77-10926, Bull., I, n° 294, p. 228, JDI, 1979, juris., p. 143.
619 2¢ Civ., 18 octobre 1972, n°® 71-13551, Bull., I, n°® 251, p. 205. ; 2¢ Civ., 29 mai 1979, n°® 78-11179, Bull,, II,
n° 164, p. 114, D., 1979, IR., p. 478, obs., P. Julien. ; V. au contraire, Paris, 3 octobre 1974, D., 1975, juris., p. 396-
399, note G. Droz. ; Bourges, 14 septembre 1993, JCP, 1994, 1V, 1214, Juris-Data n°® 049123, RTD civ., 1994,
p. 674, obs., J. Normand.

620 Paris, 3 octobre 1974, D., 1975, juris., p. 396-399, note G. Droz.
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621

juridictions, fussent-elles étrangeres®'». Cependant, il faut que 1’option de compétence soit

prévue par la 10i%%2.

Sous-section 2 : Le pouvoir du juge des référés de soulever d’office
son incompétence territoriale

En droit égyptien, la compétence territoriale, n’est en principe, pas d’ordre publict?3. Il
en résulte que le juge des référés ne pourrait pas soulever I’exception d’incompétence
d’office®®*. Alors qu’en droit francais, « dans les mémes conditions que le juge du fond, le juge
des référés ne peut relever d’office son incompétence territoriale que dans les limites fixées par
I’art. 93 [C.P.C. (actuellement I’art. 77)] »%%. La possibilité pour le juge des référés, de son
coté, de relever d’office son incompétence territoriale est plus limitée, qu’en maticre de
compétence d’attribution®?®. 11 s’agit, selon ledit article, d’une simple faculté (§1), et dans
d’autres cas, d’une obligation (§2). En tous les cas, le « juge ne pouvait pas relever d’office son
incompétence territoriale, ni au surplus statuer sur celle-ci, sans avoir au préalable invité les
parties a présenter leurs observations, conformément au principe de la contradiction posé par

[lart. 16 du C.P.C.] »%%7.

§1 : La faculté de soulever d’office I’incompétence territoriale

En droit égyptien, le juge des référés ne pourrait pas soulever d’office, I’exception

d’incompétence territoriale interne®?

. Alors qu’en droit francais, le juge des référés ne peut
relever d’office son incompétence, « que dans les litiges relatifs a 1’état des personnes, dans les

cas ou la loi attribue compétence exclusive a une autre juridiction ou si le défendeur ne

621 17 Civ., 10 octobre 1978, n® 77-10926, Bull., I, n° 294, p. 228, JDI, 1979, juris., p. 142, note ph. Kahn. ; Dans
le méme sens : 2¢ Civ., 20 novembre 1985, n°® 84-12506, Bull., II, n° 173, p. 116, Gaz. Pal., 1986, 2° sem., Somm.,
p. 328, note S. Guinchard et T. Moussa.

622 S, Guinchard et T. Moussa, note sous 2¢ Civ., 20 novembre 1985, n°® 84-12506, Bull., II, n°® 173, p. 116, Gaz.
Pal., 1986, 2° sem., Somm., p. 328.

623 Civ.E., 28 mai 1998, n° 1336/67. ; M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op.
cit., n° 413, p. 804. ; M. Abdaltawb, Le précis de la juridiction des référés, op. cit., p. 205.

624 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. et loc. cit. ; M. Abdaltawb, Le
preécis de la juridiction des référés, op. cit., p. 206.

625 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, op. cit., n° 1319, p. 1122.

626 V_ par ex. Soc., 23 juillet 1980, n° 80-60170 et n°® 80-60171, Bull., V, n°® 687, p. 508.

627 Aix-en Provence, 15 mars 2005, R.G. n° 04/12510, BICC, n° 665, 2007, §n° 1460.

628 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit.,n° 413, p. 804. ; M. Abdaltawb,
Le précis de la juridiction des référés, op. cit., p. 206.
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comparait pas®*’». Cela, en application de I’art. 77 du C.P.C. (ancien art. 93) et compte tenu du

fait que, les demandes en référé sont des matiéres contentieuses.

Certes, 1l s’agit ici, d’une simple facult¢ pour le juge de soulever d’office son
incompétence territoriale®*°, puisque I’art. 77 du C.P.C. (ancien art. 93), précise que le juge

631

« peut »%!, il n’est donc pas tenu de le faire®32. 4 contrario, le juge égyptien ne pourra, lui, pas

soulever ’exception de 1I’incompétence territoriale d’office®?

, y compris, en cas de défaut de
comparution du défendeur. La loi égyptienne, nous apparait, sur ce point déficiente. Il elt été
de notre point de vue pertinent, d’adopter le systéme francais. Ceci, en vue de protéger la partie

défaillante®34.

A P’inverse de art. 76 du C.P.C.9* (ancien art. 92), I’art. 77 du méme code (ancien art.
93), n’opére aucune distinction entre le juge de premicre instance, celui de la Cour d’appel et
le juge de cassation. Nous pouvons en déduire que la Cour d’appel et la Cour de cassation
disposent, en la matieére, du méme pouvoir, que celui dévolue au juge des référés. Elles peuvent
en principe, soulever d’office leur incompétence territoriale. En pratique cependant, la solution
est incertaine devant la Cour de cassation, méme si selon un auteur, « on s’accorde a admettre
que la Haute juridiction devrait toujours pouvoir relever d'office la violation d'une régle de
compétence territoriale exclusive »%%¢ . Autrement dit, I’incompétence territoriale « peut bien
étre soulevée d’office a tous les niveaux de la procédure, mais uniquement dans le cas de

compétence exclusive »%37.

629 Lart. 77 du C.P.C. (ancien art. 93).

630 En cas de défaut de comparution du défendeur, V. 2¢ Civ., 20 février 1980, n° 78-14437, Bull., I, n° 37, p. 27,
Gaz. Pla., 1980, 2° sem., juris., p. 495, note J. Dupichot.

631 J. Dupichot, note sous 2° Civ., 20 février 1980, n°® 78-14437, Bull., II, n° 37, p. 27, Gaz. Pla., 1980, 2¢ sem.,
juris., p. 495.

632 2¢ Civ., 19 février 1986, n° 84-13589, Bull., II, n° 22, p. 14.

633 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit.,n° 413, p. 804. ; M. Abdaltawb,
Le précis de la juridiction des référés, op. cit., p. 206.

634 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
cit.,n° 351.144, p. 1236.

035V, Supra, p. 61.

636 G, Chabot, « Incompétence », op. cit., n° 89.

637 J. Vincent, « Quelques réflexions sur la compétence exclusive des juridictions civiles », in. P. Hébraud,
Toulouse, Université des sciences sociales de Toulouse, 1981, p. 929, n° 33. ; Dans le méme sens, P. Julien. obs.
sous Paris, 3 novembre 1982, D., 1983, IR., p. 155.
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§2 : L’obligation de soulever d’office I’incompétence territoriale

Le juge est tenu de soulever d’office son incompétence territoriale dans trois cas :
D’abord, lorsqu’un texte 1’y contraint (A). Ensuite, (uniquement en droit koweitien et égyptien),
en cas d’incompétence territoriale internationale, lorsque le défendeur n’a pas comparu (B).
Enfin, dans le cas ou un appel porté¢ devant une Cour dans le ressort de laquelle, n’était pas

située la juridiction dont émanait la décision attaquée (C).

A : L’obligation textuelle de soulever d’office ’'incompétence territoriale

Le juge est obligé de soulever d’office son incompétence territoriale lorsque la loi I’y
oblige®*®. Comme en matiére d’injonction de payer, qui doit étre distinguée de la procédure de
référé, méme si toutes deux sont des procédures rapides®®. Procédure que 1’on peut mener, y
compris, devant le président du TGI, en application de 1’art. 1406 al.1 du C.P.C. Celui-ci devra
soulever son incompétence territoriale, le cas échéant. Puisque I’art. 1406 al. 2 et 3, du C.P.C.
dispose que : « Le juge territorialement compétent est celui du lieu, ou demeure le ou I'un des
débiteurs poursuivis ». « Les regles prescrites aux alinéas précédents sont d’ordre public. Toute

clause contraire est réputée non écrite. Le juge doit relever d’office son incompétence... ».

Cette obligation, s’impose-t-elle, pour autant, au juge saisi d’une opposition ? La Cour
de cassation frangaise a résolu cette question en jugeant, que le tribunal qui statue sur une
opposition a injonction de payer, n’est pas tenu de relever d’office son incompétence territoriale
a raison du domicile du débiteur poursuivi. Le débiteur poursuivi qui s’est défendu au fond,
sans invoquer le moyen tiré¢ de I’incompétence territoriale de la juridiction saisie n’est, des lors,
pas recevable devant la Cour de cassation a reprocher au tribunal de n’avoir pas effectué¢ une
recherche qui ne lui avait pas été demandée®*’. Mais cette obligation imposée au juge de relever
d’office son incompétence constitue-t-elle, pour autant, un moyen de cassation? Selon Perrot
cette « question est embarrassante, car par ailleurs si, devant le juge saisi de 1’opposition, le
débiteur a plaidé sur le fond, sans songer a discuter la compétence territoriale, les considérations
d’ordre public qui exigent une localisation judiciaire proche de la demeure du débiteur ne

s’imposent plus avec la méme acuité, et le déclinatoire fait alors penser a une bouée de

638 T, Rizk, La juridiction des référés et la juridiction de I’exécution en droit koweitien, t. 1, op.cit., p. 700.
639 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 16.
640 2¢ Civ., 1 avril 2004, n° 02-14485, Bull,, II, n°® 149, p. 125.
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sauvetage de la derniére chance »%*!.

En matiére internationale, I’exception d’incompétence territoriale est aussi d’ordre

public, en droit koweitien et égyptien dans lorsque le défendeur n’a pas comparu.

B : L’obligation pour les juges koweitien et égyptien de soulever d’office
I’incompétence territoriale internationale en cas de défaut de comparution
du défendeur

Au Koweit et en Egypte, en cas d’incompétence territoriale internationale, le juge des
référés est tenu, aux termes des articles 28 du C.P.C.K. et 35 du C.P.C.E., de soulever d’office
son incompétence lorsque le défendeur n’a pas comparu. Concernant 1’art. 28 du C.P.C.K,,

c’est le seul cas, ou il est fait obligation au juge, de soulever d’office son incompétence®#?.

En droit frangais, en principe, la procédure de I’exception d’incompétence territoriale

internationale, reléve du droit interne®*3

. Le juge ne peut donc soulever son incompétence
territoriale internationale, que dans les cas prévus par 1’art. 77 du C.P.C. Sauf si une convention
en dispose autrement®*, Jugé a cet égard que : « la décision par laquelle une Cour d’appel se
déclare d’office incompétente, en vertu des dispositions de la convention franco-suisse du 15
juin 1869%% exclut I’application des articles 92 et 93 [C.P.C.] [actuellement les articles 76 et

77 du C.P.C.] »%%,

C : L’obligation de soulever d’office I’incompétence territoriale en cas d’appel
devant une Cour d’appel d’un autre ressort

S’agit-t-il d’une obligation ou d’une simple faculté pour le juge d’appel, appelé a relever
d’office son incompétence territoriale ? Avant de répondre a cette question, il faut d’abord
résoudre une question préalable essentielle. Est-on en présence, d’une véritable compétence, ou

d’un pouvoir pour la cour d’appel, lorsqu’un plaideur forme appel, devant une juridiction située

641 R, Perrot, note sous 2¢ Civ., 1 avril 2004, n° 02-14485, Bull., II, n°® 149, p. 125, Rev. Procédures, 2004, comm.
n® 145.

42 A Alsamdan, e droit koweitien international privé, op.cit., p. 412.

643 C. Tirvaudey-Bourdin, « Fasc. 213-1 : Compétence. — Exception d’incompétence », op. cit., n° 64.

634 Paris, 3 octobre 1974, D., 1975, juris., p. 396-399, note G. Droz.

645 Abroger par le décret n°92-179 du 25 février 1992.

646 17 Civ., 15 décembre 1982, n° 80-13880 et n°® 80-15548, Bull., I, n° 364, p. 312.
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dans un ressort autre que celui d’ou émanait la décision attaquée ? Considérons par exemple un
appel porté devant la Cour d’appel de Paris, en lieu et place de la Cour d’appel de Colmar. Quel
sera le moyen de défense ? La deuxieéme chambre civile de la Cour de cassation francaise,
répondu a cette question dans trois arréts (rendus le méme jour), en concluant a I’irrecevabilité
de I’appel formé devant une Cour dans le ressort de laquelle, n’est pas située la juridiction dont

647

émane la décision attaquée®*’. La Cour de cassation francaise a dans lesdits arréts, justifié ses

décisions par le fait que la cour d’appel est tenue de vérifier la régularité de sa saisine. La Haute

648

Cour a cependant omis de s’expliquer sur ce fondement juridique®*®, selon la doctrine

649

francaise®*’, « ce serait en raison du caracteére non limitatif des fins de non-recevoir énumérées

a [lart. 122 C.P.C.] et du caractére manifestement d’ordre public de 1’organisation
judiciaire »%°. Madame Fricero, a bien analysé ces arréts, en justifiant cette jurisprudence, par
le fait que « la compétence territoriale des juridictions d’appel est régie par les dispositions
d’ordre public du [C.0.J.%°!]. Si la partie saisit une cour d’appel, d’un jugement rendu par une
juridiction de premicre instance qui n’est pas située dans son ressort, cette cour est dépourvue

de tout pouvoir juridictionnel a 1’égard du litige qui lui est ainsi soumis »%2. La Cour de

cassation frangaise confirme qu’il s’agit d’une question de pouvoir juridictionnel®3.

Du point de vue d’une partie de la doctrine francgaise, cette solution est discutable, bien
qu’ayant ¢été confirmée par la Cour de cassation. Elle considére qu’aller vers cette
jurisprudence : « c¢’est confondre incompétence (qui consiste a saisir la mauvaise juridiction
parmi toutes celles qui auraient pu juger 1’affaire) et défaut de pouvoir (qui concerne le cas dans

lequel une juridiction ne peut statuer sur une demande en raison, par exemple, d’une difficulté

647 2¢ Civ., 9 juillet 2009, n° 06-46220, Bull., I, n° 186, p. 171. ; 2¢ Civ., 9 juillet 2009, n° 08-40541, Bull., II,
n° 187, p. 172.; 2° Civ., 9 juillet 2009, n°® 08-41465, Bull., II, n° 188, p. 172. ; 2¢ Civ.,15 octobre 2015, n° 14-
20165, Non publié au Bull.

648 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
cit., n° 193.12, p. 742.

649 J.-M. Sommer, L. Leroy-Gissinger, H. Adida-Canac, et S. Grignon Dumoulin, note sous 2°¢ Civ., 9 juillet 2009,
n°® 06-46220, Bull., 11, n°® 186, p. 171. ; 2¢ Civ., 9 juillet 2009, n° 08-40541, Bull,, II, n° 187, p. 172. ; 2¢ Civ., 9
juillet 2009, n° 08-41465, Bull,, I, n° 188, p. 172, D., 2010, p. 532. ; RTD civ., 2010, p. 370, note Ph. Théry.

650 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
et loc. cit.

651 Lart. R311-3 du C.0.J. dispose que : « Sauf disposition particuliére, la cour d’appel connait de I’appel des
jugements des juridictions situées dans son ressort ».

652 N Fricero, note sous 2¢ Civ., 10 septembre 2009, n® 07-13015, Bull., II, n°® 210, p. 192, JCP, 2009, n°® 421.
633 Elle a jugé que : « Les parties doivent former appel devant la cour d’appel dans le ressort de laquelle se trouve
la juridiction ayant rendu la décision critiquée. ... que le moyen tiré du défaut de pouvoir juridictionnel de la
juridiction saisie, elle-méme tenue de vérifier la régularité de sa saisine, constitue une fin de non-recevoir ».
2¢ Civ., 8 juillet 2010, n° 09-65256, Bull., II, n° 134, p. 120.
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sérieuse, s’agissant d’un juge des référés) »%>

. Une partie de la doctrine égyptienne, considere
par ailleurs que la compétence territoriale de la cour d’appel est d’ordre public n’est pas
susceptible d’étre dérogée®>. Pour une partie de la doctrine frangaise, ¢’est plutdt une exception
d’incompétence territoriale et non une fin de non-recevoir qui devrait permettre de contester
cette erreur®®. Car, I’incompétence territoriale d’une cour d’appel est sanctionnée par une

incompétence absolue, d’ordre public®’

. Alors que si I’appel est déclaré irrecevable, les
conséquences apparaitront dans « le caractere non avenu de I’effet interruptif du délai d’appel
par la déclaration d’appel initiale [art. 2243 du C. civ.], ce qui privera le perdant de toute
possibilité de critiquer le jugement s’il n’a pas pu régulariser une seconde déclaration dans le

délai d’appel »%%8.

La compétence territoriale absolue de la cour d’appel est déja soulignée par Solus et
Perrot®®. Or, il s’agit au moins, d’une compétence exclusive, selon Monsieur Théry, puisque
le juge d’appel est tenu, aux termes de I’art. 90 al. 3 du C.P.C. (ancien art. 79, al. 2) de renvoyer
I’affaire devant la cour d’appel, dans le ressort de laquelle, se trouve la juridiction
compétente®®. Si la compétence territoriale de la Cour est absolue ou d’ordre public, voire
exclusive, le juge doit renvoyer I’affaire a la Cour territorialement compétente. Le juge d’appel

661

saisi, doit relever d’office son incompétence®®’. Comme c’est le cas en droit égyptien, puisqu’il

662

s’agit d’une compétence d’ordre public®*~. La chambre des référés de la Cour d’appel du Caire,

s’est par exemple, déclarée incompétente au profit de la Cour d’appel du Caire-Nord en vertu

654 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
cit., n® 123.11, p. 152.

655 T. Rizk, La juridiction des référés et la juridiction de I’exécution en droit koweitien, t. 1, op. cit., p. 701. ; F.
Ahmad, « La constitution des cours d’appels », [En ligne], Disponible sur: www.alukah.net/culture/0/56956/
(Consulté le 15/05/2017).

656 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
cit., n° 351.33, p. 1229.

657 L. Dargent, « Sanction de la compétence territoriale d’une cour d’appel », Dalloz actualités, 11 septembre 2009,
note sous 2°¢ Civ., 9 juillet 2009, n° 06-46220, Bull., II, n° 186, p. 171. ; 2¢ Civ., 9 juillet 2009, n° 08-40541, Bull.,
I, n® 187, p. 172. ; 2¢ Civ., 9 juillet 2009, n°® 08-41465, Bull., I, n°® 188, p. 172.

658 N.. Fricero, note sous 2°¢ Civ., 10 septembre 2009, n® 07-13015, Bull,, II, n°® 210, p. 192, JCP, 2009, n°® 421.
39 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. I, n° 607, p. 658.

660 Ph, Théry, « La cour d’appel a-t-elle une compétence : variation sur les moyens de défense », RTD civ., 2010,
p- 370, note sous 2° Civ., 9 juillet 2009, n° 06-46220, Bull., II, n°® 186, p. 171. ; 2° Civ., 9 juillet 2009, n° 08-40541,
Bull., I1, n° 187, p. 172. ; 2¢ Civ., 9 juillet 2009, n° 08-41465, Bull., II, n° 188, p. 172.

61 M. Althuawi, Le systéme de la juridiction civile et la théorie de la compétence conformément au code de
procédure civile égyptien, op. cit., p. 611. ; Pour une autre partie de la doctrine égyptienne, il s’agit d’une
incompétence relative, qui interdit au juge de relever d’office son incompétence, seules les parties peuvent le faire.
A. Aldanasouri et H. Okaz, La juridiction des référés et la juridiction d'exécution, op. cit., p. 1328-1329.

662 T, Rizk, La juridiction des référés et la juridiction de [’exécution en droit koweitien, 1. 1, op.cit., p. 701. ; F.
Ahmad, « La constitution des cours d’appels », op. et loc. cit.
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du fait que « cette derniere est la cour d’appel dans le ressort de laquelle, est située la juridiction
dont émane la décision attaquée »%%3.

En revanche, en droit frangais, la distinction entre la compétence matérielle exclusive®®t
et le pouvoir juridictionnel exclusif®® d’une cour d’appel (en I’occurrence, la Cour d’appel de

Paris) est parfois délicate®6®

. Quant a la Cour de cassation francgaise, affiche sa préférence pour
le pouvoir juridictionnel®®’. Malgré le terme de I’art. D 442-3 du code de commerce®®® lequel
précise que la Cour d’appel de Paris est la juridiction compétente. En effet, la Cour de cassation
francaise a jugé que : « la fin de non-recevoir tirée de I'inobservation de la regle d'ordre public
investissant la cour d'appel de Paris du pouvoir juridictionnel exclusif de statuer sur les appels
formés contre les décisions rendues dans les litiges relatifs a I'application de l'article L. 442-6
du code de commerce doit étre relevée d'office par le juge »°%°. Cette jurisprudence a été
amendée par la chambre commerciale de la Cour de cassation, dans son arrét du 29 mars 2017,
en jugeant qu’« il lui [(la Cour d’appel)] appartenait de déclarer I’appel recevable, et d’examiner
la recevabilité¢ des demandes formées devant ce tribunal puis, le cas échéant, de statuer dans les

limites de son propre pouvoir juridictionnel »%7°. Monsieur Théry conteste I’approche de la

Cour de cassation fondée le défaut de pouvoir juridictionnel, et affirme qu’il s’agit d’un

663 Cour d’appel du Caire, chambre des référés, 9 janvier1983, n° 1982/881. ; Cour d’appel du Caire, chambre des
référés, 18 décembre 1982, n° 1982/1157. V. également, M. Harjah, Les jurisprudences sur la juridiction des
référés et les contentieux d'exécution provisoire, op. cit., n1°582 et 583, p. 354.

664 Selon Théry « Pour résumer, entre toutes les cours d'appel, la Cour de Paris a une compétence
matérielle exclusive pour statuer sur les appels en matiére de pratiques anticoncurrentielles. Connaissant au second
degré de tout le contentieux national, la question de sa compétence territoriale ne peut pas se poser (comp. la
compétence nationale du Tribunal de grande instance de Paris pour I'exequatur des sentences arbitrales étrangéres
- art. 1516 c. pr. civ.). Lorsqu'un appel est porté devant une autre cour, cette cour est incompétente ratione
materiae et doit renvoyer l'affaire a la Cour de Paris. On touche 1a la conséquence la plus critiquable de cette
qualification abusive puisque 'appelant se trouve privé d'un recours simplement parce qu'il a été mal dirigé ». Ph.
Théry, « Le désordre des moyens de défense : exception d’incompétence et fin de non-recevoir... », op. cit., p. 568.
665V, Com., 31 mars 2015, n ° 14-10016, Bull., IV, n° 59, p. 87.

666 S Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 96, p. 189.

667 Com., 26 avril 2017, n° 15-26780, Bull., IV, n° 56, p. 76. Ainsi il a été jugé récemment par la Cour de cassation
francaise que « les actions en réparation des préjudices nés de pratiques anticoncurrentielles sont portées devant
les juridictions spécialisées désignées a l'article R. 420-3 du code de commerce et que seule la cour d'appel de
Paris est investie du pouvoir juridictionnel de statuer sur 1'appel formé contre les décisions rendues par ces
juridictions. L'inobservation de ces régles d'ordre public est sanctionnée par une fin de non-recevoir ». Com., 10
juillet 2018, n° 17-16365, Juris-Data n° 012359, D. 2018, p. 1548, Rev. Procédures, 2018, comm. n° 282, obs.
Y. Strickler.

668 L’art. D 442-3 du code de commerce Créé par Décret n® 2009-1384 du 11 novembre 2009 - art. 2, dispose que :
« Pour I’application de I’article L. 442-6, le siége et le ressort des juridictions commerciales compétentes en
métropole et dans les départements d'outre-mer sont fixés conformément au tableau de I’annexe 4-2-
1 du présent livre.

La cour d'appel compétente pour connaitre des décisions rendues par ces juridictions est celle de Paris ».

669 Com., 31 mars 2015, n ° 14-10016, Bull., IV, n°® 59, p. 87. ; dans le méme sens : Com., 21 février 2012, n° 11-
13276, Bull., IV, n° 38, p. 42.

670 Com., 29 mars 2017, n°® 15-17659, Bull., IV, n°® 49, p. 67, D., 2017, p. 756.
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probléme de compétence. Puisque, le : « choix entre les juges, deés lors qu'ils statuent selon la

méme procédure (juge du principal, juge des référés...) reléve de la compétence »%7!.

Enfin, il faut rappeler que le renvoi prévu dans ’art. 90 al. 3 du C.P.C. (ancien art. 79
al. 2), n’est pas applicable en cas de déclaration erronée d’incompétence, par le juge des référés
au profit du juge du fond. Ce qui a été confirmé par la Cour de cassation francaise, lorsqu’elle
juge que : « Viole [I’art.79 du C.P.C. (actuellement I’art. 90)] la cour d’appel qui, ayant infirmé
une ordonnance de référé au motif que la juridiction qui aurait di étre saisie, était le Tribunal
de la procédure collective du défendeur, a renvoy¢ la cause devant une autre cour d’appel, alors
qu’apres avoir déclaré I’incompétence du juge des référés au profit d’une juridiction du fond
elle ne pouvait faire application du texte précité »%72. 11 faut dans ce cas de juger qu'«iln’y a

lieu de référé », sans renvoyer ’affaire.

Si la compétence territoriale du juge des référés est constatée, elle emportera, des

conséquences différentes.

Sous-section3: Les effets de la décision sur [Dexception
d’incompétence territoriale

La décision par laquelle un juge décline sa compétence territoriale, emporte les mémes
conséquences, que celle, concernant une incompétence d’attribution®?. On abordera la
particularité des reégles de renvoi en cas d’incompétence territoriale (§2), aprés en avoir examiné

les effets sur la prescription (§1).
§1 : Les effets sur la prescription

Dans les droits égyptien et koweitien, la demande en référé devant le juge des référés
n’interrompt pas la prescription®’*. Alors qu’en droit frangais, la « citation en justice au sens de
[[’art. 2244 du C.civ.], rendue méme par un juge [territorialement] incompétent, interrompt la

prescription selon les dispositions de [1’art.] 2246 du méme code qui sont applicables a tous les

671 Ph. Théry, « A propos du défaut de pouvoir juridictionnel : observations sur 1’usage abusif d’une notion

dévoyée », RTD civ., 2017, p. 722.

672 Com., 19 janvier 1993, n° 89-13601, Bull., IV, n° 12, p. 7.
73 V. Supra, p. 66-73.

874 V. Supra, p. 69-70.
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délais pour agir et a tous les cas d’incompétence »°7> . 1l en est de méme, en cas d’incompétence
territoriale internationale. A cet égard, la Cour de cassation francaise, a jugé que « 1’assignation
deélivrée devant un tribunal territorialement incompétent constitue, méme s’il s’agit d’une

juridiction étrangére un acte de poursuite interruptif de la prescription »%76.

§2 : Les reégles de renvoi en cas d’incompétence territoriale

Dans les trois systemes, lorsqu’un juge décline sa compétence territoriale internationale,

il n’y aura quasiment pas de renvoi de I’affaire, devant la juridiction étrangére compétente®’’.

En droit francais, les régles de renvoi en cas d’incompétence territoriale interne, ne
different pas de celles en vigueur, lorsqu’il s’agit d’une incompétence d’attribution. Par
conséquent, les dispositions de 1’art. 81 al. 2. du C.P.C. (ancien art. 96 al. 2) seront
applicables®’®. Mais, en vertu du méme article, le juge qui se déclare incompétent doit désigner
la juridiction qu’il estime compétente. Or, il existe parfois, en cas d’option de compétence®”?,
et le défendeur désigne non pas une, mais plusieurs juridictions. Dans un tel cas de figure, il se
pose un probléme de mise en ceuvre de cette disposition ? Une solution conforme a I’esprit des
textes consiste a rouvrir les débats et a inviter le demandeur a exercer son choix®’. Comme I’a
fait la Cour d’Appel de Rennes, en estimant que : « Lorsque les [art. 42, 46 et 48] offrent au
demandeur une option de compétence, le choix ainsi défini n’appartient qu’a lui, et non au

681 Cette solution a

tribunal en application de I’article 93 [actuellement 1’art. 77 du C.P.C.] »
été approuvée aussi par Messieurs Guinchard et Moussa, lorsqu’ils soulignaient que
I’adversaire (le demandeur) « peut librement choisir parmi les juridictions proposées [par le
défendeur] et au cas ou cet adversaire [le demandeur] n’exprime pas de choix, rien n’empéche
le juge de choisir lui-méme, en toute liberté, la juridiction au profit de laquelle il se déclarera

incompétent »%%2,

675 17 Civ., 11 mars 2010, n° 09-12346, Non publié au Bull.

676 17 Civ., 21 janvier 1975, n® 73-13851, Bull., I, n° 22, p. 21.

677 L art. 81 al. 1 du C.P.C. (ancien art. 96 al. 1)

78 V. Supra, p. 70-73.

79V, Supra, p 77.

80 H. Consard, « La compétence exclusive territoriale en matiére contractuelle », in. P. Hébraud, Toulouse,
Université des sciences sociales de Toulouse, 1981, p. 218, n° 13.

681 Rennes, 21 mai 1980, Gaz. Pal., 1981, 1¥" sem., Somm., p. 152.

%82 S, Guinchard et T. Moussa, note sous 2¢ Civ., 20 novembre 1985, n°® 84-12506, Bull., II, n° 173, p. 116, Gaz.
Pal., 1986, 2° sem., Somm., p. 328.
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Autre question qui se pose en 1’espece ; quelle est la juridiction compétente, lorsqu’il
s’agit d’une option de compétence d’origine jurisprudentielle. En I’occurrence, entre le juge
des référés compétent selon les reégles de droit commun, et celui de la juridiction du lieu ou est

né I’incident, soit du lieu ou la mesure demandée doit étre exécutée ou prise « juge du lieu »?

Selon nous la réponse deux cas doivent étre distingués : Si le plaideur qui souléve
I’exception d’incompétence, ne désigne pas le « juge du lieu » comme juridiction revendiquée,
le juge doit renvoyer ’affaire devant le juge des référés compétent selon les régles de droit
commun. Si ce plaideur®® désigne dans I’exception d’incompétence, le juge du lieu ou est né
I’incident et celui du lieu ou la mesure demandée doit étre exécutée ou prise. Que fera le juge ?
Sera-t-il plus judicieux de ne pas donner au plaideur le libre choix de I’'un des deux lieux ? Le
juge du lieu compétent peut étre déterminé selon la nature de I’incident et 1’objet de la mesure
qui est demandée®®*. Par ex. s’« il s’agit de statuer sur un incident de saisie, il est préférable de
s’adresser au juge des référés du lieu de I’incident ; mais si le demandeur veut obtenir du juge
qu’il ordonne préventivement une mesure d’instruction ou qu’il prescrive des mesure
conservatoires, il semblera plus judicieux de saisir le juge des référés du lieu ou ces mesures
devront étre exécutées »°%. Or, la partie qui souléve I’exception d’incompétence ne peut
désigner plusieurs juridictions, qu’en cas d’option légale de compétence c’est-a-dire si c’est
prévu par la 10i%%, et non en cas d’option jurisprudentielle de compétence. C’est ce qu’a entendu
souligner la Cour de cassation frangaise en jugeant que « sauf dans le cas ou il bénéficie d’une
option légale de compétence, le demandeur a I’exception d’incompétence doit faire connaitre,
a peine d’irrecevabilité, la seule juridiction devant laquelle il demande que I’affaire soit

portée »%%7.

En droit égyptien, si le juge des référés se déclare territorialement incompétent, il devra
renvoyer 1’affaire au juge des référés de la juridiction concernée®®®. A titre d’illustration, la

chambre des référés du tribunal du Caire énonce que « lorsqu’il est évident, que le domicile du

683 1] est irrecevable pour le demandeur de soulever 1’exception d’incompétence, puisqu’il s’agit d’un moyen de

défense. 2¢ Civ., 7 décembre 2000, n° 99-14902, Bull., I, n° 163, p. 117. Elle peut en revanche, étre soulevée par
le défendeur, méme s’il est rare que ce dernier désigne « le juge du lieu », comme juge compétent, mais cela peut
arriver, notamment en cas de demande reconventionnelle.

684 Dans le méme sens : V. H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. III, n® 1320, p. 1123.

685V, H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. 111, n° 1320, p. 1123.

686 S Guinchard et T. Moussa, note sous 2¢ Civ., 20 novembre 1985, n°® 84-12506, Bull., II, n°® 173, p. 116, Gaz.
Pal., 1986, 2° sem., Somm., p. 328.

687 2¢ Civ., 28 juin 2006, n° 05-14085, non publié¢ au Bull.

688 A. Aldanasouri et H. Okaz, La juridiction des référés et la juridiction d'exécution, op. cit., p. 1266.
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défendeur ainsi que le tribunal dans le ressort duquel la mesure est demandée sortent du
domaine de la compétence territoriale de ce tribunal ; Que le contrat, objet de 1’affaire n’a rien
comporté qui puisse €tre considéré comme convention de la compétence du tribunal », elle
décide « de renvoyer I’affaire devant le juge des référés au tribunal territorialement compétent
a statuer sur I’affaire »%®°. Il convient de déterminer le tribunal auquel le renvoi doit étre fait.
Est-ce le tribunal dans le ressort duquel se situe le domicile du défendeur ? Ou le tribunal dans
le ressort duquel la mesure devra étre effectuée ? La doctrine égyptienne n’a pas traité cette
question. La loi s’est également montrée insuffisante dans la mise en ceuvre formelle de
I’exception d’incompétence, selon une partie de la doctrine égyptienne®®’. En effet, le C.P.C.E.
n’a pas prévu d’article identique a I’art. 75 du C.P.C., qui prévoit que la partie qui souléve une
telle exception devra désigner de facon claire, le tribunal devant lequel elle voudrait que
I’affaire soit portée, eu égard a sa compétence, sinon sa demande sera jugée irrecevable en la

691

forme®”'. En droit francais, cette obligation implique que « la loi veut que le défendeur prenne

clairement ses responsabilités »%%2

. Si la lo1 égyptienne ne prévoit aucune responsabilité du
défendeur, en s’abstenant de 1’obliger a désigner le tribunal devant lequel le litige devra étre
soumis, la jurisprudence a pris I’habitude de renvoyer 1’affaire, devant le tribunal dans le ressort
duquel, se trouve le domicile du défendeur. Et ce, du fait que de I’art. 49 du C.P.C. pose comme

régle principale de la compétence de ce tribunal®?.

Enfin, il faut souligner que « quand un juge décline sa compétence territoriale au profit
d’une autre juridiction qu’il désigne, cette dernic¢re est saisie de la méme instance qui se

continue devant elle »%4,

Apres avoir étudi€ la compétence d’attribution et celle de territoriale du juge des référés,

il convient a présent, de s’intéresser a la compétence temporelle du juge des référés.

689 TT du Caire, chambre des référés, 22 juillet 1980, n° 1980/2980.

690 A Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 493.

91 Ibid.

92 R. Perrot, obs. sous 2° Civ., 28 juin 2006, n° 05-14085, non publié au Bull., Rev. Procédures, 2006, comm.,
n° 202.

93 TT du Caire, chambre des référés, 22 juillet 1980, n° 1980/2980. ; TI du Caire, chambre des référés, 21 mai
1981, n° 1981/1811.

694 R. Perrot, note sous 2¢ Civ., 17 décembre 2009, Rev. Procédures, 2010, comm. n°® 33. ; 2¢ Civ., 23 octobre
2003, n° 01-17314, Bull., I, n° 317, p. 257. ; 2° Civ., 7 juin 2006, n° 04-18525, Bull., I, n° 145, p. 139. ; Dans le
méme sens : 3° Civ., 10 mars 1993, n°® 91-11268, Bull., III, n° 29, p. 19.
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Chapitre 111
La compétence temporelle

« Si la compétence d’attribution est la conséquence de la division du travail selon les
types de juridiction, [et] la compétence territoriale est la conséquence de la division du travail
dans I’espace »%%°. La compétence temporelle peut alors étre vue, comme la conséquence de la

division du travail selon le moment de saisine.

La compétence temporelle ou ratione temporis, au sens strict du terme, vise uniquement
a déterminer, parmi les différents juges, lequel doit étre saisi, selon un ordre chronologique,

c’est-a-dire selon sa localisation dans le temps.

La regle de la détermination de la compétence temporelle est simple. Lorsque la
compétence est attribuée a telle juridiction ou a tel juge, sur une base chronologique, la
compétence sera alors temporelle. Au cours de notre recherche, nous avons pu identifier deux
types de compétence temporelle ; la compétence temporelle du juge des référés, et celle
appartenant aux autres formations du tribunal (Section 1). Au Koweit et en Egypte, il existe une
forme de compétence temporelle, méconnue en droit frangais : il s’agit de la compétence
exclusive ratione temporis, du premier tribunal de la famille saisi (Section 2). Il conviendra
ensuite d’examiner, le régime de la méconnaissance de la compétence temporelle, du juge des
référés, lequel est le méme que celui qui sanctionne la méconnaissance de la compétence

d’attribution et de la compétence territoriale (Section 3).

695 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n°® 252.
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Section 1 : Les compétences temporelles du juge des référeés
et des autres formations du tribunal

Avant d’examiner le mécanisme de succession entre les deux compétences
temporelles (Sous-section 2), il y’a tout d’abord lieu d’en exposer les termes du débat. La
question se pose en effet, de savoir si la compétence temporelle du juge du fond peut écarter,

celle du juge des référés (Sous-section 1).

Sous-section 1 : La controverse sur la question de ’incompétence
du juge des référés en raison de la saisine de la juridiction du fond

Il existe selon nous, une véritable concurrence entre les compétences temporelles du
juge des référés (§1), et du juge du fond. Il en va différemment entre les compétences

temporelles du méme juge des référés, et cette fois, du juge de la mise en état (§2).

§1 : La concurrence entre la compétence temporelle du juge des référés et celle du

juge du fond

Nous avons déja tenté de démontrer que le demandeur en référé, disposait d’une option

69 entre le juge du fond et le juge des référés®’. Puisque la

de compétence conditionnelle
compétence de la juridiction du fond, a prendre des mesures provisoires (par des jugements
avant dire droit®®®) est liée 4 une demande au fond, antérieure®®. La question qui souléve cette
controverse ici, est celle de savoir si le seul fait de distribuer I’affaire au juge du fond, écarte,
ou non, la compétence du juge des référés. En d’autres termes, la compétence du juge du fond

et celle du juge des référés, sont-elles concurrentes ou exclusives 1’une par rapport a 1’autre ?

Aucune réponse ne peut étre trouvée dans les C.P.C.K et C.P.C.E. Aux lieu et place,
plusieurs positions doctrinales ont émergé. Selon une partie de la doctrine, I’existence d’une

demande présentée devant le juge du fond, n’empéche pas d’exercer parallélement de saisir le

69 Que la demande en référé, dont le juge du fond est saisi, doit étre assortie d’une demande au principal.

7V, Supra, p. 21-24.

698 T *art. 482 C.P.C. et L’art. 31 al. 2 du C.P.C.K. ainsi I’art. 45 al.2 C.P.C.E. ; A. Abdulfattah, Les procédures
civiles koweitiennes, t. 11, op. cit., p. 570.

099 A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 413.
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juge des référés’®. A D’inverse, un autre courant doctrinal, estime que la saisine du juge du
fond, rend le juge des référés, incompétent. Au surplus, la demande en référé a la juridiction de
fond, devra étre effectuée par voie accessoire, afin d’éviter une contrariété de décision’!. La
Cour de cassation égyptienne a jugé qu’« il n’y a pas de concurrence entre la compétence

temporelle du juge des référés et celle du juge du fond »7%2.

Enfin, une partie de la doctrine uniquement égyptienne estime que depuis la
promulgation de I’ancien C.P.C.E en 1949, la réponse a été apportée par la note explicative qui
mentionne de fagon expresse que « le fait de soulever une action sur le fond par devant le
tribunal de fond n’entrave pas la compétence de la juridiction des référés pour les questions
relatives ». Cela a été confirmé par la note explicative de I’art. 45 du nouveau C.P.C.E. de

1968793,

En droit francais, sous I’empire du I’ancien C.P.C., et avant la création du JM.E., il a
été jugé que « le juge des référés n’est pas nécessairement incompétent, par le seul fait que le

juge du principal est saisi au fond »”%*

. Cette jurisprudence a été, a plusieurs reprises, confirmée
par la Cour de cassation. Ainsi, dans une espece civile la Haute Cour a jugé que « le seul fait
que la juridiction du fond ait déja été saisie ne suffit pas a rendre incompétent le juge des
référés »’%. Dans le méme sens, la chambre commerciale de la Cour de cassation francaise a
cassé I’arrét du 23 mai 1990 de la Cour d’appel de Bordeaux, qui avait rejeté la demande de
provision, au motif que le litige est « d’ores et déja soumis au juge du fond ». Justifiant sa
décision, par le fait que « sauf les cas limitativement prévus par la loi, le juge des référés
commerciaux reste compétent pour accorder une provision, méme lorsque le juge du fond est
saisi »7%,

Il apparait donc trés clairement, que méme lorsque le demandeur 1éve 1’option de

compétence entre le juge des référés, et celui du fond, le juge non saisi reste compétent, mais

pour connaitre d’une autre demande cependant’?’. L option de compétence concurrente est dite

0 Ihid. p. 404.

U A, Almshahdani, La juridiction des référés « Etude comparative », Le Caire, Dar Shatat, 1984, p. 160.

702 Civ.E., 26 février 1948, n° 21/17.

703 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit.,n° 7, p. 16.

794 Lyon, 1 juillet 1948, D., 1948, juris., p. 542.

705 2¢ Ciy., 21 mai 1979, n° 78-11723, Bull,, I, n® 145, p. 100.

706 L. Lévy, note sous Com., 11 mai 1993, n° 90-20430, Bull., IV, n° 185, p. 131, JCP, 1994, 11, juris., n® 22275,
p. 240,

7V, Supra, p. 21.
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conditionnelle, en raison de 1’obligation faite au demandeur en référé, s’adressant au juge du

fond, d’assortir cette demande, d’une saisine au fond.

Il reste a présent, a étudier la question de la concurrence entre la compétence de ce méme
juge des référés, et celle du juge de la mise en état. Car il subsiste de réelles difficultés de
distinguer les deux compétences temporelles, concernant deux types de juridictions qui ont ceci

de commun, de ne pas connaitre du fond de I’affaire.

§2 : La question de la concurrence entre la compétence du juge des référés et celle

du juge de la mise en état

Il convient avant toute analyse, de préciser que cette question ne se pose qu’en France,
puisqu’il n’existe pas de J.M.E. dans les droits koweitien et égyptien. Ceci posé, c’est la
doctrine et la jurisprudence qui sont toutes deux partagées sur 1’existence d’une concurrence,

malgré ’exclusivité, posée par la loi, en faveur de la compétence du J.M.E.

Le J.M.E. est une partie de la juridiction du fond, et au terme de I’art. 771 du C.P.C., a
partir de sa désignation, et jusqu’a son dessaisissement, il est seul compétent, dans certains

798 Hormis

matieres. Sa compétence ayant pour effet d’exclure, celle du juge des référés
I’hypothese du juge unique. L’art. 802 al. 1 du C.P.C. dispose, en effet que le juge unique
« exerce les pouvoirs conférés tant au tribunal qu’au juge de la mise en état ». Il en résulte qu’en
principe, ’option de compétence conditionnelle entre le juge unique du fond et le juge des

référés, est fermée lorsque le juge unique est saisi.

Il convient d’emblée, de préciser que le J.M.E., n’est pas encore désigné, apres une
simple mise au réle de I’affaire. Comme cela a été jugé, dans le dispositif de I’espéce suivante :
« le juge de la mise en état est seul compétent pour statuer sur la demande de provision lorsque
cette demande est postérieure a sa désignation. Est par suite 1également justifié I’arrét qui retient
que le juge des référés, devant qui une demande de provision avait ¢été formée, a exactement

retenu sa compétence des lors que cette demande lui avait €té présentée avant la désignation du

708 2¢ Civ., 28 février 1996, n° 93-19742, Bull, 11, n° 50, p. 31.
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juge de la mise en état nécessairement postérieure a la date de la mise au réle de I’assignation

au fond »7%.

Hébraud estime que la compétence du juge des référés, doit subsister, méme en cas de
désignation d’un J.M.E. Il affirme que s’il est vrai que la loi confére compétence exclusive au
J.M.E., cela concerne d’abord, la formation collégiale de la juridiction de fond, dont il émane’'®
et « qu’on veut décharger le plus possible ». Et que par conséquent, « rien n’autorise a admettre
que cette exclusivité a une portée absolue, et soit extériorisable pour étre opposée a d’autres
juridictions, fussent-elles d’une autre nature »’!'. Monsieur Normand, s’oppose a cette analyse.
S’appuyant pour cela, sur une lecture stricte de la loi, qui exclut expressément, « toute autre
formation du tribunal ». Et contrairement a Hébraud, Monsieur Normand estime que la
formation des référés est aussi concernée, par cette exclusion. Puisque décharger la juridiction
collégiale de la fonction d’instruction, vise a « concentrer celle-ci, entre les mains d’un seul
magistrat [le juge de la mise en état], dans une perspective de bonne administration de la justice.
Tout concours de compétence, serait contraire a la logique de la procédure nouvelle’'?». Au
surplus, selon-lui, cette exclusivité est confirmée par une lecture minutieuse, des Rapports au
Premier Ministre, accompagnant les décrets d’application des 9 septembre 1971 et 28 aofit
1972713, Les compétences du juge des référés et du J.M.E. ne sont pas alors concurrentes,

puisque la compétence de celui-ci exclut celle de celui-1a’!4.

Par ailleurs, sur un plan purement pratique, sans doute au nom des droits du justiciable,
Monsieur Normand avance un argument en faveur de I’exclusivité de la compétence du J.M.E.,
en écrivant que : « plus s’accroit la mission de celui-ci [le juge des référés], plus il est
nécessaire, de le libérer de taches pour lesquelles, il existe des magistrats spécialisés.

Spécialisés et aussi prompts que lui-méme, en leurs décisions ».

799 2¢ Civ., 11 janvier 1995, n° 93-12889, Bull., II, n° 16, p. 9.

710 TGI de Draguignan, 30 mai 1973, D., 1973, juris., p. 631., note A. Breton. ; La Cour de cassation a ainsi jugé
que : I’art. 771 du C.P.C. « n’est applicable qu’aux instances pendantes devant des formations d’une méme
juridiction. Dés lors, la cour d’appel saisie de I’appel d’une ordonnance de référé qui constate que le tribunal de
grande instance a été€ saisi au fond reste compétente sans avoir a rechercher si un juge de la mise en état a été
désigné ». 3¢ Civ., 14 octobre 1981, n°® 80-11842, Bull., II, n® 159, p. 115. ; V. en sens contraire : TGI de Paris, 11
décembre 1972, D., 1973, Somm., p. 47.

711 P, Hébraud, « Restrictions éventuelles du role du juge des référés. Juge des référés et juge de la mise en état ;
Le référé en cours d’instance est-il encore recevable ? », RTD civ., 1973, p. 164.

712 J, Normand, « Le référé en cours d’instance. La compétence du juge des référés et celle du juge de la mise en
état sont-elles concurrentes ? », RTD civ.,1974, p. 194.

"3 Ibid., p. 193.

714 J. Normand, « Juge des référés et juge de la mise en état », RTD civ., 1976, p. 185.
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C’est pourtant aussi par souci de I’accélération des procédures, en faveur du justiciable,
que Hébraud prone le maintien de la compétence du juge des référés, méme en cas de
désignation d’un J.M.E. Il écrit en effet que : « d’autre part, et surtout, il faut se souvenir que
la jurisprudence reconnait territorialement compétence au juge des référés du lieu ou les
mesures urgentes doivent étre prises ; ce qui peut étre utile pour suppléer a la difficulté de
s’adresser a un lointain tribunal saisi du fond’'>». La encore, si Monsieur Normand, reconnait
au juge des référés, I’avantage d’une compétence territoriale, étroitement liée au lieu, ou les
mesures urgentes doivent étre exécutées. 11 s’oppose a ce que ces considérations d’opportunité

prévalent sur « I’intention manifeste des réformateurs de 1971 et 1972 » 716, (ancien C.P.C.).

Une telle question a ¢té soumise a la Cour de cassation, qui a considéré d’une part, que
le moyen n’était pas fond¢é puisque le défendeur n’a pas justifié que la saisine du juge des
référés, ait été postérieure a la désignation d’un J.M.E. Et d’autre part, que le juge des référés
compétent pour ordonner des mesures conservatoires, est celui du lieu ou ces mesures doivent
étre prises, méme si les parties de nationalité étrangere ne sont pas domiciliées dans son
ressort’!”. Peut-on en déduire que si le défendeur avait justifié que la saisine du juge des référés,
ait ét¢ postérieure a la désignation d’un J.M.E., le juge des référés «juge du lieu »
(territorialement compétent) deviendrait temporellement incompétent ? Autrement dit, la
compétence exclusive « ratione temporis » du J.M.E. aurait-elle, ici exclu, celle du juge des
référés du lieu ou ces mesures conservatoires doivent étre prises ? La réponse ne peut étre tirée
de cet arrét, il convient d’attendre que la Cour de cassation prenne clairement position dans ses

prochaines décisions.

On constate ici la différence entre les différents systemes juridiques puisque, d’une part,
le juge de la mise en état n’existe qu’en droit frangais et, d’autre part, I’option de compétence
conditionnelle, reste ouverte en droit koweitien et égyptien méme si le juge du fond est saisi,
alors qu’en droit francais 1’option est fermée lorsque le juge unique est saisi, ou le juge de la

mise en état est désigné.

715 P, Hébraud, « Restrictions éventuelles du role du juge des référés. Juge des référés et juge de la mise en état ;
Le référé en cours d’instance est-il encore recevable ? », op. et loc.cit.

716 J, Normand, « Le référé en cours d’instance. La compétence du juge des référés et celle du juge de la mise en
état sont-elles concurrentes ? », op. cit., p. 192-193.

717.2¢ Civ., 9 décembre 1976, n° 75-13429 et n° 75-14091, Bull., II, n°® 330, p. 258.
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Sous-section 2 : Délimitation entre la compétence temporelle du
juge de la mise en état et celle du juge des référés

Il convient tout d’abord de déterminer le champ du conflit entre la compétence
temporelle du juge des référés et celle du juge de la mise en état (§1). Avant de tenter de

delimiter les périodes de leur compétence temporelle (§2).
§1 : Détermination du champ de compétence temporelle

Cette question de la délimitation de la compétence temporelle des deux magistrats se
pose, en raison du fait qu’aucun des deux, n’est appelé a trancher le litige au fond. Et que tous
deux, peuvent de ce fait, intervenir au méme moment’'®. Cela, d’autant plus, que la pratique du
référé en cours d’instance, est tres fréquente, dans les tribunaux. Ainsi, la loi pose un principe
de primauté générale, de la compétence temporelle du J.M.E., de sa désignation, jusqu’a
I’ouverture des débats. Par exception cependant, sur certains thémes, la compétence du juge des
référés, subsiste, et écarte celle du J.M.E. C’est notamment le cas, dans le domaine des mesures
provisoires conservatoires. C’est 1’art. 771, al. 4 du C.P.C., éclairée par la doctrine qui en a
précisé le régime : ainsi convient-t-il de distinguer les mesures conservatoires ordinaires, qui
entrent dans le domaine de compétence exclusif du J.M.E. Et celles, beaucoup plus importantes,
par leur portée et leur durée (introduites par I’expression « ...a I’exception... »), qui restent
dans le giron du juge des référés’!®. Autrement dit, dans toutes les hypothéses ou la mesure
sollicitée entre dans les attributions exclusives du J.M.E., la compétence du juge des référés est
évincée au profit de celle du premier »72°. A titre d’exemple, ce texte n’attribue au J.M.E. ni la
compétence pour ordonner une mesure en vue de faire cesser un trouble manifestement illicite
résultant d’une voie de fait’?!. Ni la compétence pour connaitre de la difficulté relative a

I’application de la clause résolutoire’?2.

718 M. Donnier, note sous 2° Civ., 9 décembre 1976, n° 76-10130, Bull., II, n°® 329, p. 257, D., 1978, juris., p. 330.
9 Ibid., p. 332.

720 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. III, n° 1312, p. 1112 et 1113.

21 Paris, 9 mars 1987, Bulletin de la Chambre des avoués prés la Cour de Paris, n° 3, p. 124, obs. (Dir.) S.
Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op. cit.,
n° 331.182, p. 1043.

722 2¢ Civ., 14 février 2002, n° 00-19591, Non publié au Bull.
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Par ailleurs, dans le cadre du juge unique, I’art. 802 al. 1 du C.P.C. dispose que le juge
unique « exerce les pouvoirs conférés tant au tribunal, qu’au juge de la mise en état ». Il en
résulte que la saisine du juge unique du fond, rend le juge des référés incompétent, mais
seulement dans les matieres qui sont exclusivement da la compétence du J.M.E. au terme de

I’art. 771, al. 4 du C.P.C.

En revanche, le J.M.E. retrouve sa compétence exclusive en maticre de droit de la
famille. Il faut ainsi évoquer le cas du J.A.F. (qui a remplacé le juge aux affaires matrimoniales)
qui est I’équivalent du J.M.E. en matiére de droit de la famille. Depuis le décret n® 2004-1158,
du 29 octobre 2004, le J.A.F., a compétence exclusive pour statuer en référé, dans les matieres
relevant de droit de la famille. Il reste a bien distinguer deux cas : lorsque le J.A.F. intervient
en tant que juge des référés, et lorsqu’il statue en la forme des référés, ¢’ est-a-dire, au fond. Au
surplus, en application de I’art. 1290 du C.P.C., ’exclusivité de la compétence du J.A.F. dans
les affaires familiales, s’étend aussi au domaine des violences familiales, et au cas de
manquements graves de I’un des époux, a ses devoirs, au point de mettre en péril, les intéréts
de la famille. Jusqu’a I’adoption de décret de 2004, c’est le président du TGI, statuant comme
juge des référés, qui connaissait de cette matiere. Le J.A.F. est désormais le juge de I’urgence

y compris en ce domaine, aux lieu et place, du président du TGI"?3,

Au demeurant, lorsqu’il est appel¢ a statuer : « le juge des référés est tenu de vérifier et
d’énoncer dans son ordonnance qu’aucun juge de la mise en état n’a été désigné a la suite d’une

instance au fond tendant aux mémes fins et opposant les mémes parties »’**.

Lorsqu’une partie saisit le juge des référés, il faut d’abord s’interroger si celui-ci est

temporellement compétent ou non. Trois hypothéses sont alors possibles :

-soit un J.M.E. n’a pas encore été désigné, ou s’il est désigné, n’a pas encore statué. La période

de compétence du juge de référés, préalablement saisi, n’est pas encore écoulée’?.

723 2¢ Civ., 16 avril 1986, n°® 84-17097, Bull., II, n°® 56, p. 38. ; X. Vuitton, « Référés civils : synthése n° 160, Fasc.
470- 471 », op. cit., n° 49 et 55.

24 Paris, 8 avril 1987, Gaz. Pal., 1987, 1 sem., p. 291, note M. Caratini.

725 2¢ Civ., 18 mars 1989, n° 96-18510, Bull,, II, n°® 96, p. 58. ; N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n® 100. ;
P. Estoup, La pratique des procédures rapides. Référés, ordonnances sur requéte, procédures d’injonction,
procédures a jour fixer et abrégées, op. cit., n° 31, p. 39.
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-soit un J.M.E. a ét¢é saisi, mais le juge des référés reste matériellement compétent en vertu de

la 10i’2® (comme dans le cas prévu par lart. 771, al. 4 du C.P.C.).

-soit le J.M.E. a ¢ét¢ dessaisi (a I’ouverture des débats), et le juge des référés retrouve alors la

plénitude de sa compétence’’, ainsi, il pourra récupérer son emprise’?®.

La compétence du juge des référés, est donc subsidiaire. Elle ne peut exister que sous
une double-condition : qu’elle ne soit pas écartée par la compétence exclusive du J.M.E., a la
suite d’une instance au fond. Et aussi qu’il y’ait identité des parties et d’objet. Il convient de
préciser la portée de la premiére exigence, a la lumiere de ce qui préceéde. En clair, d’une part,
le juge des référés, doit-il seulement vérifier qu’un J.M.E. a été désigné, ou doit-il, au surplus
s’assurer que le J.M.E. a déja statué. Seul moment, selon la jurisprudence, ou sa compétence
peut étre écartée au profit de celle du J.M.E. 7?°. D’autre part, concernant la deuxiéme condition,
il convient de bien garder présent a I’esprit que méme en cas de compétence ainsi avérée, du

juge des référés, il ne statuera qu’en cas d’identité des parties, et identité d’objet.

En cas d’exception d’incompétence, il devra selon nous, se déclarer incompétent, et
renvoyer I’affaire devant le tribunal compétent. Et non simplement se dessaisir, et s’abstenir de

renvoyer I’affaire, puisqu’il ne s’agit pas d’un défaut de pouvoir’3°,

§2 : Les périodes de compétence du J.M.E. et du juge des référés

La difficulté est de clairement délimiter le moment de succession chronologique, des
périodes de compétences temporelles, des deux magistrats. A quel moment précis, se termine
celle du juge des référés, et quand débute exactement, celle du J.M.E ? On retrouve cette
difficulté y compris, au plan de la compétence matérielle, sauf dans le cas du divorce, ou les

choses semblent bien fixées”>!.

726 Paris, 13 décembre 1974, Gaz. Pal., 1975, 1 sem., p. 192. ; TGI de Créteil, 22 décembre 1983, JCP, 1985,
IV, p. 216.

727 3¢ Civ., 22 juin 2005, n° 04-12364, Bull., I1I, n°® 141, p. 129. ; TGI de Brest, ord. réf., 9 avril 1973, Gaz. Pal.,
1973, 2¢ sem., juris., p. 499, note L. B. ; P. Estoup, La pratique des procédures rapides. Référés, ordonnances sur
requéte, procédures d’injonction, procédures a jour fixer et abrégées, op. cit.,n° 31, p. 39.

728 N. Cayrol, « Référé civil », op. et loc. cit.

2% « La compétence du juge de la mise en état pour allouer une provision au créancier n’est exclusive que lorsque
la demande est présentée postérieurement a sa désignation ». 2° Civ., 18 mars 1998, n° 96-18510, Bull., 11, n°® 96,
p. 58.

OV, Infra, p. 121-122.

731 J. Normand, « La compétence d’attribution du magistrat de la mise en état », RTD civ., 1976, p. 188- 198.
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Concernant le début de la compétence temporelle du J.M.E., les juridictions du fond ont
longtemps oscillé, entre le moment ou la chambre saisie de 1’affaire, se réunit en audience pour
appel (de I’affaire), et celui ou I’affaire est renvoyée, pour instruction, devant le J.M.E. En clair,
au moment ou il est désigné. Ou comme le dit Monsieur Normand, une fois que « son identité

est connue »’32,

Il en résulte que la simple distribution de I’affaire a une chambre n’implique donc pas,
ipso facto, la compétence exclusive du J.M.E. Et donc, n’exclut pas encore, formellement la
compétence du juge des référés’??. Autrement dit, « la seule distribution de 1’affaire a une
chambre, n’altére [ait] pas la compétence du juge des référés »”*4. Puisque le J.M.E. ne sera

véritablement saisi et ne devient compétent, qu’une fois désigné’3>.

D’ou I’intérét de déterminer le moment exact de la désignation du J.M.E., puisque cet
instant marque 1’exclusion de la compétence du juge des référés. L’art. 771 du C.P.C. ne
précisant pas, ce qu’il faut entendre par la notion de « désignation ». Malheureusement, la
jurisprudence n’est pas fixée sur ce point’3®, Certaines juridictions ne considérent que le J.M.E.
n’est réputé désigné, qu’au jour ou les avocats en ont été avisés’®’. D’autres tiennent cette

désignation, pour acquise, dés que le président a procédé au renvoi pour mise en état’3%,

Dés lors, ce n’est qu’une fois, un J.M.E (a qui, il a été attribué les mémes pouvoirs que
le juge des référés) est désigné, et donc I’instance au fond réputée, commencée, qu’il devient
exclusivement compétent. Cette régle a été confirmée par I’arrét rendu par la deuxieme

chambre Civile du 9 décembre 19767%°, lequel recueille, a juste titre, I’approbation de Monsieur

732 J. Normand, « La compétence ratione temporis du juge des référés et du juge de la mise en état ( suite... et
fin ?) », RTD civ., 1977, p. 361.

733 J. Normand, « Juge des référés et magistrat de la mise en état. Compétence ratione temporis », RTD civ.,
1975, p. 142.

73 J. Normand, « La compétence ratione temporis du juge des référés et du juge de la mise en état ( suite... et
fin ?) », op. et loc. cit.

735 J. Normand, « Juge des référés et magistrat de la mise en état. Compétence ratione temporis », op. et loc. cit.
736 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. IIl, n° 379, p. 339. ; N. Cayrol, « Procédure devant le
tribunal de grande instance », REP. PR. CIV., 2015, n° 203.

737 Paris, 10 octobre 1980, Gaz. Pal., 1980., 2¢ sem., juris., p. 656, obs. Perrot, RTD civ., 1980, p. 812.

738 Aix-en-Provence, 6 juin 2006, Dr. et proc., 2006, p. 340-342, note O. Salati.

739 2¢ Civ., 9 décembre 1976, n° 76-10130, Bull., II, n° 329, p. 257, D., 1977, IR., p. 133., D., 1978, juris., p. 329-
333.; RTD civ., 1977, p. 360- 361, obs. J. Normand.
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Normand, en ce qu’elle fait gagner du temps aux parties, qui savent a quel juge s’adresser en

cas d’urgence’*?,

Selon certains auteurs, cependant, le juge des référés qui avait été saisi auparavant, dans
une demande, peut poursuivre son office, uniquement sur celle-ci, nonobstant la désignation du
juge de la mise en état’*!. Par ailleurs, méme aprés sa désignation, la compétence du J.M.E
n’¢écarte pas celle du juge des référés, tant que celui-ci n’a pas statué. Ainsi, « lorsque le J.M.E.
est nomme¢ apres que le juge des référés a €té saisi, mais avant qu’il n’ait statué, le juge des

référés n’a pas a se dessaisir »’#?

. En application de ce principe, la Cour de cassation a jugg,
que lorsqu’une société sous-traitante saisit un juge des référés, en paiement d’une provision
pour travaux exécutés, et : « qu’au soutien de sa demande de provision, la société [...] faisait
état des expertises ordonnées par le juge de la mise en état dans I’instance au fond »743. La Cour
d’appel saisie de I’exception d’incompétence, visant le juge des référés, aurait dii constater

celle-ci, des lors que le J.M.E. avait ét¢ préalablement désigné et qu’il avait statué.

Cependant, dés 1’ouverture des débats devant la juridiction du fond, le J.M.E. est
dessaisi, et le juge des référés récupére son emprise’**. 11 est dés lors, seul compétent, pour
statuer a raison de 1’urgence, jusqu’a ce que la juridiction saisie au fond se soit définitivement

o745 1] 2 &6 ainsi 6 Tuod e i de la mi . . dessaisi de
prononcée’®. Il a été ainsi été jugé, que : «le juge de la mise en état qui est dessaisi des
I’ouverture des débats devant le tribunal méme si ceux-ci portent sur un sursis a statuer, n’est

b
pas compétent pour statuer sur une demande de provision qui reléve alors de la compétence du

juge des référés »746,

740 J. Normand, « La compétence ratione temporis du juge des référés et du juge de la mise en état ( suite... et
fin ?) », op. cit., p. 361.; V. N. Omar, Le systeme du J.M.E. en droit frangais et le projet du systeme du parquet
civil en Egypte, Alexandria, Dar eljama eljadida, 1999, p. 18.

741N, Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 100. ; P. Estoup, La pratique des procédures rapides. Référés,
ordonnances sur requéte, procédures d’injonction, procédures a jour fixer et abrégées, op. cit.,n° 31, p. 39.; G.
Wiederkehr, « L’accélération des procédures et les mesures provisoires », op. cit., p. 455. ; V. aussi 2° Civ., 18
mars 1989, n® 96-18510, Bull,, 11, n® 96, p. 58. ; O. Salati, note sous Aix-en-Provence, 6 juin 2006, Dr. et proc.,
2006, p. 340, n° 5. ; 2¢ Civ., 28 juin 2006, n°® 05-19283, Bull., II, n°173, p. 166, Dr. et proc., 2006, p. 344-346,
note E. Putman.

742 X, Vuitton, « Référés civils : synthése n° 160, Fasc. 470- 471 », op. cit., n° 47.

743 2¢ Civ., 18 juin 1986, n° 84-17649, Bull., II, n° 96, p. 66.

744 N. Cayrol, , « Référé civil », op. cit., n° 100. ; V. N. Omar, Le systéme du J.M.E. en droit francais et le projet
du systéme du parquet civil en Egypte, op. cit., p. 49-50.

745 P, Estoup, La pratique des procédures rapides. Référés, ordonnances sur requéte, procédures d’injonction,
procédures a jour fixer et abrégées, op. et loc. cit. ; TGI de Brest, ord. réf., 9 avril 1973, Gaz. Pal., 1973, 2° sem.,
juris., p. 499, note L. B.

746 3¢ Civ., 22 juin 2005, n°® 04-12364, Bull., I1I, n°® 141, p. 129. ; V. (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la
procédure civile. Droit interne et droit de l'union européenne, op. cit., n° 122.572, p. 140.
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Section 2 : La compétence exclusive ratione temporis du juge
des référés koweitien du premier tribunal de la famille saisi

Au Koweit, le Iégislateur a institué la compétence ratione temporis du premier tribunal
de la famille saisi, dans la loi n® 12/2015, relative a I’instauration du tribunal de la famille. Le
législateur koweitien s’est inspiré en cela, du droit égyptien, en reprenant la loi n° 10/2004
relative a I’instauration du tribunal de la famille égyptien. Il en résulte d’une part, que lorsqu’on
recherche le tribunal de la famille saisi en premier, en vue de déterminer la compétence
exclusive de ce tribunal, on doit examiner les temps de saisine. Il s’agira donc d’une
compétence temporelle. D’autre part, puisque la compétence exclusive du premier tribunal de
la famille saisi, ne concerne que les deux €époux, il s’agira donc d’une compétence ratione

personae.

Au terme de I’art. 12 de la loi n® 12/2015 relative a I’instauration du tribunal de la
famille au Koweit, « I’assemblée générale du [TGI] désigne dans le tribunal de la famille, un
ou plusieurs juges des référés, pour trancher provisoirement, sans porter préjudice au principal,
dans les matiéres suivantes : A- Des questions en référé pour lesquelles, on craint une perte de
temps, liée a 1’état des personnes, et entrant dans la compétence du tribunal de la famille. [...]».
Au Koweit le président du tribunal de la famille, n’est donc pas le juge des référés, ce dernier

étant désigné, comme nous venons de le voir, par I’assemblée générale du TGI.

Pour bien déterminer le tribunal de la famille temporellement compétent de maniére
exclusive, il faut souligner que d’une part, concernant I’Egypte, il n’y a pas de juge des référés
prés ce tribunal’’. D’autre part, la compétence ne sera exclusive qu’aprés la premicre saisine,
elle couvrira alors, toute autre saisine ultérieure, concernant la méme famille, auprés de ce

méme tribunal.

Il convient d’étudier dans un premier temps, le raisonnement ayant abouti a la

compétence exclusive temporelle, du juge des référés du premier tribunal de la famille saisi

747 Au terme de 1’art 3 al. 2 de la loi n° 10/2004 relative & I’instauration du tribunal de la famille en Egypte, le
président du tribunal de la famille est compétent en tant que juge de la requéte, qui n’est pas le juge des référés.
Cela résulte du fait que le juge des référés, n’existe pas en matiére de droit de la famille égyptien. Seul le juge du
fond de ce tribunal est compétent pour connaitre les demandes en référé, de maniére accessoire.
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(Sous-section 1). Avant d’aborder, la régle de la détermination de cette compétence exclusive

(Sous-section 2).

Sous-section 1 : Le raisonnement a D’origine de la compétence
exclusive temporelle du premier tribunal de la famille saisi

L’art. 6 de la loi n°® 12/2015, relative a I’instauration du tribunal de la famille, prévoit
que : « le premier tribunal de la famille territorialement compétent, saisi, par I'un des deux
époux, sera le seul compétent, pour connaitre de toutes les actions, en rapport avec le droit de
la famille et I’état des personnes, opposant les époux. Y compris, les actions en versement de
la pension alimentaire, soit au bénéfice exclusif de 1’épouse, soit a celui des enfants. Ainsi que
les actions en vue de se voir attribuer le droit de garde et de visite.

Il est créé un dossier par famille, dans le greffe de chaque tribunal de la famille, compétent
selon les conditions visées a I’alinéa précédent. Dans ce dossier, il est enregistré tous les

documents, des la premiére saisine ainsi que toute autre saisine, concernant la méme famille ».

Selon la note explicative dudit article, cette régle (création d’un dossier par famille et
compétence exclusive du premier tribunal de la famille saisi) vise a donner au juge une vision
globale et réelle du litige opposant les deux époux. Grace a la connaissance de ’historique de
tous les proces antérieurs dudit litige. Et cela, afin d’éviter que le tribunal ne rende une décision

contraire aux décisions antérieures.

La compétence exclusive ratione temporis a ét¢ attribuée au premier tribunal de la
famille saisi, pour assurer que tous les juges saisis postérieurement, consulteront le dossier de
la famille. Il s’agit ici, d’un exercice du pouvoir normalisateur du juge. C’est un moyen afin

que linstitution judiciaire surveille, tout le temps, le comportement des justiciables’®.

La question qui se pose ici est celle de savoir s’il est véritablement nécessaire d’attribuer
une compétence temporelle exclusive au premier tribunal de la famille saisi, pour éviter la
contrariét¢ des décisions ? Toutes les décisions provisoires ou définitives n’ont-t-elles pas
I’autorité de la chose jugée. Cette autorité est la garantie d’éviter la contrariété des décisions.

Mais, en adoptant cette régle, le 1égislateur ne vise que la contrariété des décisions rendues, en

748 Dans le méme sens V. D. D’ Ambra, L ‘objet de la fonction juridictionnelle : Dire le droit et trancher les litiges,
op. cit., p. 230-234.
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présence de circonstances nouvelles. Lesquelles ne peuvent étre protégées par I’autorité de la
chose jugée. On illustrera le cas par I’hypothése suivante : si le droit de garde a été accordé a la
meére, en raison de violences infligées a 1’enfant, par le pere. Un fait nouveau survient, la mere
néglige son enfant. Ce fait nouveau, peut conduire le juge a annuler le droit de garde. La
nouvelle décision prise, selon ce fait nouveau, peut remettre en cause la premicre et aboutir au
retrait du droit de garde. C’est pour cette raison que le législateur veut permettre au juge de
prendre en compte, la situation globale (peére violent et mére négligente) pour rendre une

décision plus conforme a I’intérét de 1’enfant.

Cette particularité est propre au droit koweitien de la famille, puisque le 1égislateur veut
mettre entre les mains d’un seul tribunal, tous les litiges concernant une méme famille. Cela,
afin que ce tribunal puisse modifier sa décision, le cas échéant, et nul n’est mieux placé que lui,
pour le faire. Le juge soit des référés soit du fond, va pouvoir se fonder sur les faits, dé¢ja
alléguées dans des proces antérieurs et qui ont fait I’objet de décisions, ayant acquis autorité de
chose jugée. Compte tenu de sa connaissance du dossier. Il faut toutefois, s’interroger sur
I’impartialité du juge, ainsi appelé a connaitre exclusivement d’un dossier. La question reste

ouverte.

Il reste a présent, a étudier le mode de détermination de la compétence exclusive,

temporelle du juge des référés.

Sous-section 2 : La regle de la détermination de la compétence
exclusive ratione temporis du juge des référés du premier tribunal
de la famille saisi

La regle selon laquelle le juge des référés du premier tribunal de la famille saisi, est

compétent, repose sur deux axes.

En premier lieu, il faut identifier le principe de la détermination de la compétence du
juge des référés pres les tribunaux de la famille. Le principe n’est pas trés différent de celui qui

concerne la compétence d’attribution’*® ou la compétence territoriale’>’. La compétence du juge

V. Supra, p. 34 s.
0V, Supra, p. 75 s.
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des référés est ’émanation de la compétence du tribunal de la famille, a laquelle il appartient.
Cela implique d’abord, que sa compétence d’attribution est limitée aux seuls litiges qui, entrent
dans les attributions du tribunal de la famille dont il est I’émanation. C’est-a-dire, le juge des
référés compétent en matiere de droit de la famille, est également celui du tribunal de la famille,
qui serait lui-méme compétent pour statuer sur le fond du litige. Au regard des régles de la
compétence exclusive du tribunal de la famille, prévues par I’art. 3 de la loi n° 12/2015, relative
a D’instauration du tribunal de la famille au Koweit. Ensuite, concernant sa compétence
territoriale, celle-ci découle aussi, de la compétence du tribunal de la famille dont il est
I’émanation. Enfin, sa compétence temporelle exclusive résulte, 1a encore de la compétence du
premier tribunal de la famille saisi, dont il est I’émanation. Par conséquent, le juge des référés

du premier tribunal de la famille saisi est exclusivement compétent ratione temporis.

En second lieu, il faut déterminer le premier tribunal de la famille saisi, parmi les 6
tribunaux de la famille qui correspondent aux 6 provinces du territoire du Koweit’*!. Cela, au
terme de I’art. 5 de laloin® 12/2015, relative a I’instauration du tribunal de la famille au Koweit.
Précisons que la note explicative de I’art. 6 de ladite loi, indique que la violation de cette

compétence territoriale ne fait 1’objet d’aucune sanction en droit koweitien.

On détermine la chronologie du premier tribunal de la famille saisi de la méme maniére
qu’on détermine la premicre juridiction saisie, en cas de litispendance. Jugé en France a cet
égard, que : « la saisine d’une juridiction résultant exclusivement de la remise de la copie de
I’assignation au greffe, seule la comparaison des dates de placement des assignations aux
greffes des juridictions en concours permet de déterminer la juridiction saisie en premier »’>2.

Au Koweit, le moment de la saisine, sera comme en France, le moment auquel le dépdt de

I’assignation au greffe du tribunal de la famille, a eu lieu.

Une question se pose en I’espece, si la premiere saisine du tribunal de la famille
koweitien a ¢été faite devant le juge des référés. Peut-on pour autant dire que ce tribunal de la
famille sera exclusivement compétent, en cas de saisine ultérieure d’un juge du fond ?

Autrement dit, est-ce que la compétence du juge du fond du tribunal de la famille va étre

31V, La décision de ministére de justice n° 118/2016, et 552/2016 concernant la détermination du lieu des
tribunaux de la famille.

732 Versailles, 14 octobre 2004. [En ligne], Disponible sur : https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idT
exte=JURITEXT000006943832 (Consulté le 1/6/2017). ; Dans le méme sens : Paris, 20 janvier 2017,
n°® 16/16115.

114



exclusive en raison de la saisine antérieure du juge des référés ? Il nous semble qu’il faille
répondre par ’affirmative, car I’art. 6 de la loi n° 12/2015, relative a I’instauration du tribunal
de la famille au Koweit, exige que le tribunal de la famille soit saisi, sans avoir précisé, la nature

du juge saisi (juge du fond ou juge des référes).

Apres avoir exposé les regles de détermination de la compétence exclusive ratione
temporis du J.M.E. et celle du juge des référés du premier tribunal de la famille saisi, il convient
de s’intéresser, a présent, au régime de I’exception d’incompétence ratione temporis de ces

juges.
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Section 3 : Le régime de ’exception d’incompétence ratione
temporis du juge des référeés

L’incompétence temporelle du juge des référés ou le J.M.E. peut étre soit soulevée par
les parties (Sous-section 1) soit prononcée d’office par le juge lui-méme (Sous-section 2). Si
elle est constatée, elle emportera des conséquences différentes, selon que celui-ci affirme ou

décline sa compétence (Sous-section 3).

Sous-section 1 : L’ incompétence temporelle soulevée par les parties

L’exception d’incompétence temporelle du juge des référés au profit du J.M.E. (ou
inversement), apres que celui-ci s’est dessaisi, ne peut étre soulevée que par le défendeur. Le
demandeur n’est pas fond¢ a le faire, « les exceptions d’incompétence figurant au nombre des
moyens de défense »7>3. Alors qu’au Koweit, les deux parties peuvent soulever 1’exception
d’incompétence temporelle du juge des référés, pres le tribunal de la famille. Puisqu’il s’agit
de compétence exclusive d’ordre public. Pour cette méme raison, selon une jurisprudence de la
Cour de cassation koweitienne, « les parties peuvent soulever I’incompétence d’ordre public,
devant la juridiction de deuxiéme degré, méme si ce moyen n’était indiqué ni dans ’acte
d’appel, ni dans le mémoire en défense. Car cela est li¢ a I’organisation judiciaire elle-méme.
Ainsi qu’aux éléments que prend en compte le 1égislateur, pour déterminer la compétence du
tribunal. Cette compétence exclusive n’ayant pas fait I’objet d’une renonciation, peut aussi étre
soulevée, pour la premiére fois devant la Cour de cassation »”°*. La doctrine koweitienne
distingue les exceptions de procédure d’ordre public, y compris les exceptions d’incompétence
exclusives, de celles qui ne relévent pas de 1’ordre public. Les premicres peuvent étre soulevées,
en tout état de la cause’. En revanche, en droit francais, toutes les régles concernant la
recevabilité du déclinatoire de compétence, étant applicables en référé’>S. Le défendeur est tenu
de relever 1’exception d’incompétence, dans le temps déterminé par la loi, autrement dit in

limine litis, en veillant a présenter simultanément toutes les exceptions de procédure, qu’il

733 2¢ Civ., 7 décembre 2000, n° 99-14902, Bull., II, n° 163, p. 117. Malgré le fait que cet arrét concerne
I’incompétence territoriale, il peut appliquer a I’incompétence temporelle, puisque fondé sur le méme
raisonnement.

734 Admi.K. et Com.K., 25 octobre 2005, n° 860/2004.

755 A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 626.

736 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit.,n° 741, p. 781.
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entend soulever (§1). Il doit, en outre, les motiver tout en prouvant que le juge des référés a été

saisi apres la désignation du J.M.E. (§2).

§1 : Le moment du déclinatoire de compétence temporelle

Puisque « I’'incompétence du juge des référés, lorsque le [J.M.E.] est saisi, est une
incompétence au sens strict du terme »”%7, il s’agit précisément d’une exception de procédure.
Il en est de méme en cas d’incompétence du J.M.E., lorsqu’il est dessaisi. L’art. 74 du C.P.C.
s’applique alors, dans toute son exigence et requiert que 1’exception d’incompétence soit
soulevée simultanément avec les autres exceptions de procédure, et avant toute défense au fond
ou toute fin de non-recevoir, autrement dit, in limine litis. Sauf cas particulier ou le défendeur
décline la compétence du J.M.E. lorsqu’il est dessaisi, ici I’exception d’incompétence peut étre

soulevée apres les autres exceptions de procédure et défense au fond ou fin de non-recevoir.

Cette double obligation n’existe pas au Koweit, puisque cette exception
d’incompétence, qui est une exception de procédure d’ordre public, peut étre invoquée en tout
¢état de la cause, comme nous venons de 1’étudier. Il en résulte qu’en droit francais, le caractere
exclusif de la compétence n’influe pas sur son déclinatoire. Le moyen de défense est le méme,
que I’on soit en présence d’une compétence absolue, ou relative. En application de 1’art. 74 du
C.P.C. qui dispose qu’: « 1l en est ainsi alors méme que les régles invoquées au soutien de
I’exception seraient d’ordre public ». Contrairement au droit koweitien, qui attribue le caractere
du moyen de fin de non-recevoir, a I’incompétence exclusive ou d’ordre public (comme

I’incompétence d’attribution’®).

§2 : Le contenu du déclinatoire de compétence temporelle

Lorsque le défendeur entend soulever 1’exception d’incompétence temporelle, il est
donc soumis a une double obligation issue de 1’art. 75 du C.P.C. : motiver I’exception (A), tout

en désignant le J.M.E. ou le juge des référés qu’il estime compétent (B).

757 L. Lévy, note sous Com., 11 mai 1993, n° 90-20430, Bull., IV, n°185 p. 131, JCP, 1994, 11, juris., n°® 22275,
p. 240.
8 V. Supra, p. 63.

117



A : L’obligation de motivation de I’exception d’incompétence temporelle

Le selon la Cour de Cassation frangaise, pour que I’exception d’incompétence
temporelle du juge des référés soit bien fondée, le défendeur qui la souleve doit justifier que

« la saisine du juge des référés ait été postérieure a la désignation d’un [J.M.E.] »7>°.

Cette obligation jurisprudentielle de justification du moment de la saisine du juge des
référés, en fonction de celui de la désignation du J.M.E., ne correspond pas a la recevabilité de

’exception, mais selon le propos de la Cour de cassation frangaise, a son bien-fondé’¢°

. [l nous
semble que I’obligation de motivation de I’exception d’incompétence posée par I’art. 75 du
C.P.C,, sera d’emblée remplie, si le défendeur a justifié que le juge des référés a été saisi
ultérieurement a la désignation du J.M.E. a la suite d’une instance au fond, entre les mémes

parties et visant les mémes fins.

Il en est logiquement de méme, en cas d’incompétence du J.M.E. lorsqu’il est dessaisi.
Le défendeur doit, 1a encore, justifier que la demande en référé a été portée devant celui-ci apres
qu’il a été dessaisi, ¢’est-a-dire aprés I’ouverture des débats¢!.

Cette obligation d’origine jurisprudentielle de justification du moment de désignation
du JM.E. ou de son dessaisissement, est adossée a une obligation complémentaire. Le
défendeur est dans le méme temps, tenu de désigner le J.M.E. (ou le juge des référés, en cas de
dessaisissement du J.M.E.), devant lequel il demande que 1’affaire (ou la demande en référé)

soit portée.

B : L’obligation de désigner le J.M.E. ou le juge des référés estimé compétent

En droit frangais, au terme de I’art. 75 du C.P.C., « ... la partie qui souléve 1’exception
d’incompétence doit, a peine d’irrecevabilité, la motiver et faire connaitre dans tous les cas
devant quelle juridiction elle demande que I’affaire soit portée ». Des lors, s’il décline la
compétence temporelle du J.M.E. (ou du juge des référés), le défendeur doit, désigner le juge

temporellement compétent. Ainsi, aprés avoir justifié que la saisine du juge des référés a été

759 2¢ Civ., 9 décembre 1976, n° 75-13429 et n° 75-14091, Bull., II, n°® 330, p. 258.
760 Ibid.
761y, 3¢ Civ., 22 juin 2005, n° 04-12364, Bull., III, n°® 141, p. 129.
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postérieure a la désignation d’un J.M.E., 1l doit indiquer clairement le J.M.E. qu’il estime
compétent. Réciproquement, lorsqu’il justifie que la demande en référé a été portée devant le
J.M.E. ultérieurement, a son dessaisissement, il sera alors tenu de désigner le juge des référés,

devant lequel il demande que son action en référé soit portée.

En droit koweitien, la compétence exclusive du premier tribunal de la famille saisi,
constitue une regle de compétence d’ordre public. L’incompétence temporelle d’un juge des
référés du tribunal de la famille, se déduit de la simple circonstance, qu’un premier juge des
référés a été préalablement saisi. Il est donc exclusivement, ratione temporis compétent puisque

son tribunal est le premier tribunal de la famille saisi.

Le juge des référés a aussi le pouvoir de soulever d’office, son incompétence ratione

temporis. Et non uniquement par les parties.

Sous-section 2 : Le pouvoir du juge des référés ou du J.ML.E. de
soulever d’office son incompétence

En droit koweitien, le régime de la méconnaissance de la compétence temporelle d’un
juge des référés du tribunal de la famille, au profit du juge des référés du premier tribunal de la
famille saisi, constitue une exception de procédure d’ordre public. En conséquence, le juge doit
soulever d’office son incompétence lorsqu’il n’est pas celui du premier tribunal de la famille

saisi.

Dans le C.P.C, il n’existe pas de moyen de défense spécifique, visant a dénoncer la
méconnaissance de la compétence temporelle du juge des référés ou du J.JM.E. L’art. 771 du
C.P.C,, précise que: «... le juge de la mise en état est, jusqu'a son dessaisissement, seul

762 Cette exclusivité de

compétent... ». Cela signifie que celui-ci a une compétence exclusive
compétence signifie-t-elle pour le juge des référés qu’il doive soulever d’office, son
incompétence au profit de celui-ci ? Il nous semble que celui-la est tenu de le faire. Méme si
nous n’avons trouvé aucune réponse, ni dans la loi, ni dans la jurisprudence francaise. Encore

moins dans la doctrine.

762 2¢ Civ., 9 décembre 1976, n° 76-10130, Bull., II, n°® 329, p. 257, D., 1977, IR., p. 133., D., 1978, juris., p. 329-
333.; RTD civ., 1977, p. 360- 361, obs. J. Normand.
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Dans cet arrét du 8 avril 1986 qui prescrit au juge des référés de vérifier et d’énoncer la
désignation éventuelle d’un J.M.E., il est simplement indiqué dans les considérants qu’ : « il lui
appartenait (...) de vérifier et d’énoncer dans son ordonnance, qu’aucun J.M.E. n’avait été

désigné (...), circonstance qui elit écarté son pouvoir de juger »’%.

Si la réalisation de cette double condition, le rend incompétent, il n’en va pas de méme,
lorsqu’il établit qu’il a été saisi avant la juridiction du fond. Il a été jugé a cette égard par la
Haute juridiction frangaise que : « le juge de la mise en état est seul compétent pour statuer sur
la demande de provision lorsque cette demande est postérieure a sa désignation. Est par suite
légalement justifi¢ I’arrét qui retient que le juge des référés, devant qui une demande de
provision avait ¢été formée, a exactement retenu sa compétence des lors que cette demande lui
avait été présentée avant la désignation du juge de la mise en état nécessairement postérieure a

la date de la mise au role de ’assignation au fond » 74,

Sous-section 3: Les effets de la décision sur D’exception
d’incompétence temporelle

La décision par laquelle un juge décline sa compétence temporelle, emporte des
conséquences. Comme pour ses compétences d’attribution’® et territoriale’®. Il y’aura lieu
d’examiner, d’abord les conséquences sur le délai de prescription (§1), avant d’étudier les regles

de renvoi, en cas d’incompétence temporelle (§2).

§1 : Les effets sur la prescription

La question qui se pose ici, est celle de savoir si la demande présentée devant un juge

des référés temporellement incompétent, interrompt le délai de prescription ?

En droit koweitien, la réponse sera négative’®’. Sauf I’hypothése ou la demande au

principal, a été portée devant le juge du fond du tribunal de la famille non saisi en premier. Le

763 Paris, 8 avril 1987, Gaz. Pal., 1987, 1 sem., p. 291, note M. Caratini.
764 2¢ Civ., 11 janvier 1995, n° 93-12889, Bull., II, n° 16, p. 9.

%5 V. Supra, p. 66-73.

%6 V. Supra, p. 96-99.

57V, Supra, p. 69.
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délai de prescription est ici interrompu. Puisque la demande a été présentée devant un juge
temporellement incompétent’®®. Si par exemple, le premier juge du fond est saisi pour une
demande de garde, le tribunal sera temporellement compétent. Tandis que la demande de
pension alimentaire non provisoire, présentée devant un autre tribunal interrompt le délai de

prescription, lequel est de 15 ans’®.

En droit francais, en revanche, la demande en référé, présentée devant le juge des référés
temporellement incompétent, n’interrompt pas en lui-méme, le délai de prescription. Cela en
raison du fait que le juge des référés ne sera temporellement incompétent, qu’a compter de la
désignation du J.M.E., suite a une instance au fond tendant aux mémes fins et opposant les
mémes parties. Par ailleurs, le délai de prescription est interrompu, dés que la juridiction du

fond est saisie. Il en est de méme en cas d’incompétence du J.M.E., des I’ouverture des débats.

§2 : Les régles de renvoi en cas d’incompétence temporelle

Au Koweit, si le juge des référés du tribunal de la famille, constate que sa juridiction
d’appartenance, n’est pas le premier tribunal de la famille saisi, il devra se déclarer incompétent
et renvoyer I’affaire devant le juge des référés du premier tribunal de la famille saisi, en

application de I’art. 78 du C.P.C.K.

En droit francais, le renvoi en cas d’incompétence temporelle trouve son fondement
dans I’art. 81 al. 2 du C.P.C. (ancien art. 96) lequel dispose que : « Dans tous les autres cas,
le juge qui se déclare incompétent désigne la juridiction qu’il estime compétente. Cette
désignation s’impose aux parties et au juge de renvoi ». Le juge des référés qui décline sa
compétence temporelle, doit donc, désigner le J.M.E. compétent et renvoyer I’affaire devant
lui. Mais si le J.M.E. a été saisi par exemple d’une demande de provision apres qu’il a été
dessaisi, peut-il renvoyer I’affaire devant le juge des référés ? Le dessaisissement du J.M.E. des
I’ouverture des débats le rend incompétent’’®. S’il reléve son incompétence, il doit renvoyer
I’affaire devant le juge des référés compétent, s’agissant d’une incompétence au sens strict du

terme. En revanche, si la mesure demandée peut étre ordonnée par le juge du fond, par un

768 Art. 448 du C. civ.K.
769 Art. 438 du C. civ.K.
770 3¢ Civ., 22 juin 2005, n° 04-12364, Bull., III, n° 141, p. 129.
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jugement avant dire droit’’!, que doit faire le J.M.E. ? Vraisemblablement transmettre celle-ci

au juge du fond, puisqu’ayant été présentée, devant la juridiction de fond.

Dans le méme logique, si le juge des référés incompétent (ratione materiae ou ratione
loci ) a été saisi avant la saisine du J.M.E., et que le premier en a ét¢ informé, que doit-il faire ?
Doit-il renvoyer 1’affaire devant le juge des référés compétent, malgré la saisine du J.M.E. ?
Selon les régles actuelles du C.P.C., le juge des référés doit renvoyer ’affaire devant le juge
des référés compétent. La technique de la passerelle « ne joue que dans les cas de défaut de
pouvoir du juge des référés »”’2. Aucun texte ne peut justifier le renvoi devant le juge du fond
ou celui de la mise en état. Or, comme I’écrit le Doyen Perdriau : « on voit mal I’intérét qu’il y
aurait a renvoyer 1’affaire devant un autre juge des référés, alors que les juges du fond étaient
[... déja saisis] »’7>. En effet, une réforme de cette procédure de renvoi trouverait, ici sa

justification.

Il convient a présent d’étudier les hypotheses ou, par I’effet d’une clause attributive de
compétence ou encore, d’une convention d’arbitrage le litige est porté¢ devant une juridiction

différente de celle qui serait naturellement compétente pour en connaitre’’4,

771 Puisque le juge du fond dispose aussi du pouvoir d’ordonner des mesures provisoires ou d’instruction, par un
jugement avant dire droit, tel que le prévoit I’art. 482 du C.P.C.

772 J.-B. Racine, « La technique de la « passerelle » en droit judiciaire privé », op. cit., n° 3, p. 355-356.

773 A. Perdriau, « Le contrdle de la Cour de cassation en matiére de référé », JCP, 1988, I, n® 3365, §n° 59. ;11 a
été jugé par la Cour de cassation frangaise que « il convient cependant, au regard de la nature et de la difficulté de
l'affaire, de dire que cette procédure de référé n'était sans doute pas nécessaire alors que le juge du fond était saisi ».
2¢ Civ., 16 janvier 2016, n° 14-10787, Non publi¢ au Bull.

774 V. H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, op. cit., n° 1305, p. 1105.
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TITRE 11
Le role de la volonté des parties dans la
désignation du juge des référés compétent

La volont¢ des parties joue un rdle essentiel pour déterminer la compétence du juge des
référés. Elle peut, proroger conventionnellement la compétence de celui-ci (Chapitre I), en lui
attribuant la connaissance d’un litige lequel, en application des régles ordinaires de compétence
d’attribution ou territoriale, aurait di normalement lui échapper 7°. De méme qu’une

convention d’arbitrage (Chapitre II) peut exclure la faculté de saisir le juge des référés’’®.

rrrrr

776 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 403, p. 330.

123



Chapitre 1
La prorogation conventionnelle de compétence

Au Koweit et en Egypte’””

ainsi qu’en France, lorsque la régle de compétence est soit
d’ordre public, soit exclusive, la prorogation conventionnelle de compétence, ou celle dite
volontaire, est interdite’’®. Il faut a cet égard, relever la confusion parfois commise entre la
véritable prorogation conventionnelle de compétence et celle dite volontaire. La prorogation de
compétence est conventionnelle lorsqu’elle résulte d’une clause attributive de compétence. En
I’absence de laquelle, certains auteurs ont pu parler, de prorogation volontaire de compétence,
pour la distinguer de la prorogation conventionnelle, laquelle refléte véritablement la volonté
des parties””®. Lorsqu’en I’absence de convention, ’une des parties porte 1’affaire devant une
juridiction incompétente et que le juge ne peut pas relever d’office son incompétence’®’ ; et
qu’enfin le défendeur comparait’®!' en s’abstenant de relever 1’exception d’incompétence, une
prorogation de la compétence sera alors, constatée’®?. Pour autant, peut-on affirmer que cette
prorogation est nécessairement toujours volontaire ? Il nous semble qu’il faille répondre par la
négative, « cette présentation [étant] incorrecte, en ce qu’elle attribue a la volonté un role
qu’elle ne remplit pas »”®3. Surtout lorsque le demandeur a mal compris et appliqué les régles
d’incompétence, et que le défendeur ne reléve pas I’exception d’incompétence, simultanément

avec les autres exceptions de procédure, qui plus est, in limine litis’®*.

Quel que soit le fondement de la prorogation, il reste impossible de déroger aux
régles de compétence, qu’elles soient d’ordre public, ou exclusives. Il en résulte que la
compétence temporelle ne peut pas faire I’objet d’une convention de prorogation de

compétence, puisqu’il s’agit de compétence exclusive’®. Par exemple, les plaideurs ne
b b

777 M. Abdaltawb, Le précis de la juridiction des référés, op. cit., p. 144.; S. Mahmod, Le procés en référé
conformément au code de procédure civile koweitien, op. cit. p. 73.

778 N. Fricero, « Tribunaux de grande instance, organisation et compétence », REP. PR. CIV., 2009, n° 169.

77 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 1018, p. 806.

80V, Supra, p. 61-62.

781 A défaut, le juge retrouve le pouvoir de relever d’office son incompétence. V. Supra, p. 64.

782 N, Fricero, « Tribunaux de grande instance, organisation et compétence », op. et loc. cit.

783 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 1018, p. 806.

784 Jugé par la Haut juridiction civil que : « L’incompétence de la juridiction civile, juge du droit commun pour
connaitre des affaires dont la loi a dévolu la connaissance aux juges consulaires, n’est pas absolue et 1’exception
proposée a cet égard ne peut étre accueillie que si elle est soulevée in limine litis ». 2¢ Civ., 25 juin 1958, n°® 1-305
Civ. 53., Bull., I, n® 456, p. 303.

85V, Supra, p. 116.
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peuvent pas, convenir de donner la compétence de prendre des mesures conservatoires au
juge des référés, aprés avoir désigné le JM.E. De méme, au Koweit et en Egypte, les
plaideurs ne peuvent non plus déroger par convention, a la compétence exclusive du premier
tribunal de la famille saisie. La compétence qui peut étre prorogée, conventionnellement, est
dépend du fait que les parties dérogent aux régles de compétence d’attribution (section 1)
ou territoriale (section 2), lesquelles ne sont ni d’ordre public, ni exclusives. « Le moyen tiré
de I’existence d’une clause de compétence ne constitue pas une fin de non-recevoir mais une

786

exception de procédure’*». Ce sera alors une exception d’incompétence.

786 Com., 4 juin 2013, n° 11-26961 et n°11-28833, Non publié au Bull., Rev. Procédures, 2013, n° 231, note R.
Perrot.
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Section 1 : La prorogation conventionnelle de la compétence
d’attribution : les clauses attributives de compétence
d’attribution

Selon I’art. 6 du C. civ.”® toutes les conventions ou les clauses attributives de
compétence d’attribution dérogeant aux lois d’ordre public sont considérées comme nulles’s%.
« Les régles de la compétence d’attribution sont considérées comme d’ordre public parce

qu’elles ont pour objet essentiel la bonne administration de la justice’®’

». C’est le service public
qui est seul concerné’. Pour ce qui est des lois koweitienne et égyptienne, puisque toutes les
régles de compétence d’attribution sont considérées comme étant d’ordre public. Les parties ne
seront pas autorisées a y déroger par convention®!. Toute convention entre les parties, ayant
pour objet de convenir d’une compétence d’attribution sera considérée comme nulle et le juge

pourra soulever d’office, son incompétence’*?

. Et les parties pourront toujours soulever
I’exception d’incompétence, en tout état de la cause 3. Cependant, contrairement aux droits
koweitien et égyptien, ce principe issu du droit frangais n’est pas absolu. Puisque la compétence
d’attribution vise a déterminer, d’abord, I’ordre de juridiction compétent, ensuite, la nature du
litige et enfin, le degré de juridiction”. Il est donc nécessaire d’étudier successivement les
clauses attributives de compétence d’attribution dérogeant a I’ordre de juridiction (sous-
section 1), la nature et la valeur du litige (sous-section 2) et enfin le degré de juridiction (sous-

section 3).

Sous-section 1 : La nullité des clauses attributives de compétence
d’attribution dérogeant a I’ordre de juridiction

Il est bien entendu, qu’en droit francais et égyptien, les juridictions sont réparties en

trois ordres. « C’est-a-dire en catégories correspondant a des contentieux de nature et d’essence

787 Lart. 6 du C. civ. prévoit que : « On ne peut déroger, par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent

I’ordre public et les bonnes mceurs ».

8 G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », Lamy droit économique, 1999,
n® 15.

89 Ibid.

790 S, Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 113, p. 204.

I M. Abdaltawb, Le précis de la juridiction des référés, op. cit., p. 144. ; A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les
procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 360.

792§, Mahmod, Le procés en référé conformément au code de procédure civile koweitien, op. cit, p. 73. ; A.
Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. et loc. cit.

793 I art. 78 du C.P.C.K. et Iart. 110 du C.P.C.E. ; V. Supra, p. 61.

4V, Supra, p. 14.
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différentes : le contentieux administratif est porté devant les tribunaux de I’ordre administratif ;
le contentieux pénal reléve de la compétence des tribunaux de 1’ordre répressif ; le contentieux
privé est jugé par les tribunaux de 1’ordre judiciaire civil »”*3. Alors qu’en droit koweitien il n’y
a pas une véritable séparation entre les ordres judiciaire et administratif’®. Dans les trois
systeme ¢étudiés, toute convention ou clause attributive de compétence ayant pour objet de
déroger a I’ordre des juridictions est nulle et de nul effet. La séparation des pouvoirs qui fonde
la distinction entre les trois ordres de juridictions (civil, administratif et pénal), est d’ordre

public”’

. « Tout ce qui touche a I’organisation judiciaire et aux ordres de juridictions, intéresse
I’ordre public. Il n’est pas conforme a une bonne administration de la justice de faire juger
n’importe quel litige par n’importe quel tribunal”®». Par ailleurs, il n’est pas possible de
prévoir, par convention, la soumission d’un litige futur, ou méme déja né, a une juridiction d’un
ordre différent’®. Les plaideurs ne peuvent pas proroger, par exemple, la compétence du juge
des référés administratif, en lui attribuant la connaissance d’un litige entrant dans la compétence
du juge des référés du TGI®. Dans ces cas, le juge des référés administratif saisi a tort, doit
soulever d’office son incompétence. Il n’en irait autrement que si c’est la loi elle méme, qui

801

permet de ne pas respecter I’ordre des juridictions®”’. comme par exemple en cas de compétence

du juge pénal, en matiére de dommages et intéréts®’2,

Sous-section 2 : La validité des clauses attributives de compétence
d’attribution dérogeant a la valeur du litige ou a sa nature

Il s’agit de savoir si, par I’effet d’une prorogation conventionnelle de compétence, les
parties peuvent valablement saisir une juridiction, qui n’est pas celle désignée par la loi soit en
raison du montant du litige (ratione valoris) (§1), soit, en raison de la compétence de droit
commun (§2). Ou encore, en raison de la compétence d’une juridiction spécialis€ée ou une

juridiction d’exception (§3).

795 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit., n° 576, p. 631.

6V, Supra, p. 71.

7 @G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. cit., n° 16. ; V. 1% Civ., 22
janvier 1991, n® 89-14757, Bull., I, n°® 32, p. 19.

8 G. Pochon, note sous Rouen, 6 janvier 1961, D., 1961, juris., p. 245.

799 S. Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 113, p. 204-205.

800 N Cayrol, « Référé civil », op. cit., n°® 296.

801 S, Guinchard, C. Chainais et F. Ferrand, Procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
cit., n° 1439, p. 1062.

802 art. 3 al. 1 du C.P.P. dispose que :« I’action civile peut étre exercée en méme temps que 1’action publique et
devant la méme juridiction ».
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§1 : Les clauses attributives de compétence ratione valoris en faveur du TGI ou du

TI

L’art. 41 al. 1 du C.P.C. admet la validit¢é des clauses qui dérogent au taux de
compétence entre le TI et le TGI, c’est-a-dire la prorogation de quantité « quantitate ad

quantitatem »%%

, en disposant que : « le litige né, les parties peuvent toujours convenir que leur
différend sera jugé par une juridiction bien que celle-ci soit incompétente en raison du montant
de la demande.» Cet article signifie que, lorsque la compétence d’attribution se répartit entre le
TGI et le TI en raison du montant de la demande, (qui vise la mati¢re personnelle et
mobiliére®?), les parties sont libres de soumettre par convention, leur litige a la juridiction qui
ne serait pas compétente si les régles étaient strictement appliquées®®>. En clair, le TI peut par
convention, étre saisi a la place du TGI alors méme que le montant du litige dépasse sa
compétence, et I’inverse est aussi envisageable®’®. Par exemple, est valable, la clause attributive
de compétence, en faveur du juge des référés du TI, portant sur un litige relatif a des droits
personnels et mobiliers qui auraient di lui échapper en raison du montant de la demande, et
étre, par conséquent, soumis au président du TGI?". En outre, cette convention, n’est valable

que si elle a été conclue (ou confirmée) une fois le litige néd%®

. Par conséquent, Le clause
attributive de compétence ratione valoris insérée dans le contrat de vente est nulle, puisque le

litige n’était pas encore né.

C’est le seul texte en droit francais qui se rapporte aux clauses attributives de
compétence d’attribution. Solen une partie de la doctrine frangaise, en dehors de I’art 41 du
C.P.C. « aucune prorogation de compétence ratione materiae n’est permise »%. Mais, puisque
le TGI étant juridiction civile de droit commun, peut-il connaitre des litiges entrant dans la

compétence d’une juridiction d’exception ?

803 S. Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. et loc. cit.

804 N, Fricero, « Tribunaux de grande instance, organisation et compétence », op. cit., n° 170.
805 P, Julien, obs. sous Paris, 10 décembre 1984, D., 1985. IR., p. 263.

806 N, Fricero, « Tribunaux de grande instance, organisation et compétence », op. et loc. cit.
807 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n® 298.

808 Ibid.

809 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 1021, p. 808.
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§2 : Les clauses attributives de compétence en faveur de la juridiction de droit

commun (TGI)

Certains auteurs soutiennent que la prorogation de compétence du TGI, en dehors de
I’art 41 du C.P.C., est possible, se fondant, en cela, sur la compétence universelle de principe
du TGI qui le rendent compétent par défaut, pour tous les litiges qui ne relévent pas de la

compétence exclusive d’une autre juridiction®!?.

Selon Monsieur Cayrol, « la principale prorogation est celle, en faveur du président du
[TGI], juge des référés de droit commun, de difficultés contentieuses relevant de la compétence
d’une juridiction d’exception, a condition que celle-ci, ne soit pas exclusive »®!!. Pour Cas et
Bout, il était admis, sous I’empire du I’ancien C.P.C., que les parties pouvaient proroger la
compétence du TGI, notamment en matiere commerciale, dés lors que ce tribunal est la
juridiction de droit commun, étant, par la-méme, compétente en toutes maticres, sauf dans les
hypothéses ou les lois réservent I’exclusivité de la compétence a certains tribunaux®?. Le
C.P.C. actuel n’a ni confirmé ni infirmé cette solution, son fondement demeure ainsi, toujours
valable®!3. Deux décisions de la Cour d’appel d’Aix-en-Provence®'* I’ont pour cette raison,
maintenue en présence d’une clause entre deux sociétés, prévoyant la compétence du juge civil

dans un marché de construction®!?.

Il reste encore a aborder les clauses attributives de compétence en faveur des juridictions

spécialisées ou des juridictions d’exceptions.

§3 : Les clauses attributives de compétence en faveur des juridictions spécialisées

ou des juridictions d’exceptions

Il s’agit ici de savoir si, les parties peuvent par une convention de prorogation de
compétence, attribuer la compétence a une juridiction des référés spécialisée, ou une juridiction
d’exception (par exemple J.A.F. ou juge des référés du tribunal de commerce), alors que le

litige reléve de la compétence du juge des référés du TGI ?

810 S Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 113, p. 205.

811 N, Cayrol, « Référé civil », op. cit., n® 298.

812 G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. cit., n °18.

813 Ibid. ; S. Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. et loc. cit.

814 Aix en Provence, 26 juin 1989, Bull., 1989, n° 79. ; Aix en Provence, 15 mai 1979, Bull., 1979-2, n° 106.
815 G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. et loc. cit.
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Selon Monsieur Cayrol, le principe est qu’« il n’est pas [...] permis [...] de proroger la
compétence des juridictions des référés d’exception »¥'6. Une juridiction spécialisée ne peut
donc étre, saisie méme d’un commun accord, de litiges pour lesquels la loi ne lui donne pas
expressément compétence®!”. Ce principe a été confirmé par la Cour de cassation frangaise, qui
avait jugé que des parties non-commergantes ne pouvaient valablement attribuer compétence,
au tribunal de commerce pour statuer sur des litiges ayant pour objet un immeuble®'®. Au
Koweit et en Egypte, les juridictions spécialisées ont une compétence exclusive, (par exemple,
le juge des référés koweitien du tribunal des marchés de capitaux) et donc, insusceptible d’étre
dérogée par une convention.

Cependant, en présence d’actes mixtes®!”

est-il possible de proroger la compétence au
profit du tribunal de commerce ? En droit koweitien et égyptien, les actes mixtes relévent, selon
la valeur du litige®?, de la compétence du TGI ou du TI (chambres commerciale, chambres
civiles et chambres civile et commerciale). Les parties ne sont pas autorisée a soulever
I’exception d’incompétence, lorsque celle-ci vise la distribution des affaires au sein du tribunal
entre les chambres. Puisqu’il s’agit d’une division interne du travail non exclusive 32!,
Concernant le régime juridique des actes mixtes en droit francais, il faut au préalable, étudier,
les clauses attributives de compétence en faveur du tribunal de commerce pour les actes mixtes

internes (A) et internationaux (B).

A : Les clauses attributives de compétence en faveur du tribunal de commerce
concernant les actes mixtes internes

En droit frangais, on parle d’actes mixtes®??, lorsque I’acte est civil pour le demandeur
et commercial pour le défendeur. De plus, le demandeur non-commergant dispose d’une option,

lui permettant d’assigner le défendeur commercant au choix, devant la juridiction civile ou

816 N, Cayrol, « Référé civil », op. cit., n°® 296.

817 G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. et loc. cit.

818 Com., 21 octobre 1963, n° 61-11801, Bull., III, n°® 429, p. 362, D., 1964, juris., p. 199. Cassant I’arrét de la cour
d’appel de Rouen, 6 janvier 1961, D., 1961, juris., p. 244-246 note G. Pochon.

819 La notion d’« acte mixte » est une notion doctrinale et jurisprudentielle, qui ne figure pas dans le C. com.
L’expression utilisé dans ce code, I’acte qui est simultanément civil pour 1’une des parties et commercial pour
I’autre. S. Pierre-Maurice, « Tribunal de commerce, organisation et compétence », REP. PR. CIV., 2014, n° 525.

820 L es articles 29 et 34 al. 1 du C.P.C.K., ainsi que les articles 42 al. 1 et 47 al. 1 du C.P.C.E.

821 4. Almasri, Le droit commercial koweitien « Etude comparative », 2¢ éd., Koweit, Dar Alkitab, 1995-1996,
n° 44, p. 73.

822V, S. Pierre-Maurice, « Tribunal de commerce, organisation et compétence », op. cit., n® 531-537.
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devant la juridiction consulaire®?3. Lorsqu’il existe une clause d’attribution de compétence en
faveur de la juridiction commerciale, celle-ci sera ici valable®?*. Et donc parfaitement opposable
au demandeur non-commergant, contre qui il produira tous ses effets®?>. En contrepartie, il est
permis au défendeur non-commercant, de renoncer a se prévaloir de cette option, celle-ci
n’étant pas d’ordre public, et accepter le principe de la compétence de la juridiction
commerciale®?. A condition de le faire, avant la naissance du litige. En outre, « la clause ne
dérogeant pas vraiment a la compétence du tribunal de commerce, celui-ci étant éventuellement
compétent. Il y aurait simple renonciation a I’option »*?7. Et par conséquent, la juridiction civile
(TGI ou TI) sera incompétente, le demandeur non-commercant ne pourra alors saisir
uniquement le juge des référés du tribunal de commerce. Le juge des référés du TGI est
incompétent par suite de 1’effet négatif de la clause attributive de compétence, laquelle « rend
incompétent le tribunal qui aurait été normalement compétent »%?%, 11 en résulte en fin que le
défendeur commercant pourra demander le renvoi de 1’affaire devant le juge des référés du

tribunal de commerce.

Il subsiste cependant une hypothése jurisprudentielle, ou une clause attributive de
compétence au tribunal de commerce, est inopposable au défendeur non-commercant. En effet,
selon la Cour de cassation francaise : « est inopposable a un défendeur non-commergant une

829 " qui rend nulle, la clause.

clause attributive de compétence au tribunal de commerce »
Lorsque celle-ci est invoquée par le commercant alors que le défendeur non-commergant,
souléve I’exception d’incompétence®*’. Puisque le commergant ne dispose pas, comme le civil,
de I’option entre juridiction civile et juridiction commerciale®}!. L’exception d’incompétence

du juge des référés du tribunal de commerce, soulevée par le défendeur civil, doit alors, étre

823 G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. cit., n °18. ; D. Plantamp, « La
clause attributive de compétence matérielle et le demandeur non commergant dans le contentieux des actes
mixtes », RTD com., 2013, p. 429, n° 7.

824 V. S. Pierre-Maurice, « Tribunal de commerce, organisation et compétence », op. cit., n° 556. ; G. Cas et R.
Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. et loc. cit.

825 Com., 20 juillet 1965, D., 1965, juris., p. 581, note G. Tixier. ; 1™ Civ., 6 décembre 1977, JCP, 1978, 1V, p. 43.
826 Com., 20 juillet 1965, n° 63-10699, Bull., I, n° 469, p. 426. ; 2¢ Civ., 17 mai 1982, n° 80-16063, Bull., II,
n° 76, p. 54, RTD com., 1982, p. 540, obs., A. Bénabent et J.-C. Dubarry.

827 F. Labarthe et F. Jault-Seseke, « L’inopposabilité au défendeur non commercant d’une clause attributive de
compétence au tribunal de commerce » D., 1998, p. 2.

828 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 1017, p. 805.

829 Com., 10 juin 1997, n° 94-12316, Bull., IV, n° 185, p. 162, D., 1998, p. 2, obs. F. Labarthe et F. Jault-Seseke. ;
JCP, 1997, 1, n° 4064, chron., n° 9, note, L. Cadiet.

830 Com., 24 octobre 1995, n°® 94-10661, Bull., IV, n° 258, p. 238, D., 1996, somm., 247-248, note Y. Serra.

81 G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. cit., n °18. ; V. D. Plantamp,
« La clause attributive de compétence matérielle et le demandeur non commergant dans le contentieux des actes
mixtes », op. cit., p. 429, n° 6.
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accueillie®*2.

Il reste a préciser, qu'une clause attributive de compétence, qui dérogerait a la fois a la
compétence territoriale et a celle, d’attribution, sera considérée comme nulle car ayant pour
objet, la compétence territoriale (une des deux parties n’ayant pas la qualit¢ de commergant).
Elle conserverait cependant plein effet concernant la compétence d’attribution®*3. Selon Cadiet
« 1] était incohérent d’annuler celles-ci et valider celles-1a alors qu’elles forment une stipulation

contractuelle unique »*34.

B : Les clauses attributives de compétence en faveur du tribunal de commerce
concernant les actes mixtes internationaux

Dans le cas des actes mixtes internationaux®?

, a occasion d’un arrét en date du 9
janvier 2007, la premic¢re Chambre civile de la Cour de cassation francaise a jugé que :
« I’article 23 du Réglement (CE) n°® 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000, reconnait la
validité de la clause attributive de juridiction aux seules conditions, que I’'une des parties au
moins, soit domiciliée dans un Etat signataire et que la juridiction désignée soit celle d'un Etat
contractant, de sorte que la clause attributive de compétence convenue entre une société
luxembourgeoise et un Francais, méme non commercant, résidant a Londres, donnant
compétence au tribunal de commerce de Paris, est valable »3%¢. Les régles de compétence
interne (de droit frangais) sont donc totalement écartées®?’. Une partie de la doctrine francaise,
il se pose la question de savoir, si la Cour de cassation n’est pas dans cette affaire, allée au-dela
de I’objet du réglement. Laquelle vise avant tout, la compétence intracommunautaire ? En

semblant considérer que le réglement traite non seulement de compétence internationale, mais

aussi de compétence territoriale, ainsi de compétence d’attribution internes 3*%.

832 Com., 24 octobre 1995, n°® 94-10661, Bull., IV, n° 258, p. 238, D., 1996, somm., 247-248, note Y. Serra.

833 G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. et loc. cit. ; V. S. Pierre-Maurice,
« Tribunal de commerce, organisation et compétence », op. cit., n° 555. ; Paris, 10 février 1993, JCP, 1995, 1,
n°® 22438, p. 209-212, note Ph. Guez.

834 L. Cadiet, « De I’inefficacité des clauses attributives de compétence matérielle dans les actes mixtes » JCP,
1997, 1, n° 4064, chron., n°® 9. ; V. aussi, J. Normand, « Protection des consommateurs et clauses attributives de
juridiction », RTD civ.,1980, p. 804-805.

835 V. D. Plantamp, « La clause attributive de compétence matérielle et le demandeur non commergant dans le
contentieux des actes mixtes », op. cit., p. 429, n° 9.

836 17 Civ., 9 janvier 2007, n° 05-17741, Bull,, I, n° 5, p. 4.

837 X. Delpech, « Validité de la clause attributive de juridiction dans un contexte international », D., 2007, p. 314
n° 26, obs. sous 1" Civ., 9 janvier 2007, n° 05-17741, Bull,, I, n° 5, p. 4.

838 C. Nourissat, « Droit civil de I’Union européenne », D., 2008, p. 40, n° 26.
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Il convient a présent de s’intéresser aux clauses dérogeant au degré de juridiction.

Sous-section 3 : La validité des clauses dérogeant au degré de
juridiction

« Les conventions dérogeant au degré de juridiction sont également nulles, la hiérarchie
judiciaire étant d’ordre public »®°. On distinguera cependant, les clauses qui dérogent de
maniere positive au degré de juridiction (§1), en instituant un deuxieme appel, et celles qui y

dérogent de manicre négative (§2), en supprimant le premier degré ou en renongant a I’appel.
§1 : Dérogation positive au degré de juridiction

Il n’est pas permis aux plaideurs de créer un second degré de juridiction lorsque la loi
ne le prévoit pas®*®. Ainsi, « Lorsqu’une juridiction a rendu un jugement qui, en raison du
montant de I’intérét litigieux, est en dernier ressort, les plaideurs ne peuvent interjeter appel en
prétendant proroger la compétence de la cour d’appel. Une telle prorogation aboutirait, en effet,
a demander a la cour d’appel de statuer sur une demande qui, par sa valeur, se situe en dehors
du pouvoir juridictionnel que la loi lui confére et que seule elle peut lui conférer, puisque,
s’agissant de 1’organisation et du degré des juridictions, ses dispositions sont d’ordre

841

public »°*'. Les parties ne peuvent convenir que 1’ordonnance de référé du premier président

ou celle rendue en dernier ressort3*2

est susceptible d’appel, autrement elles dérogeraient a 1’art.
490 du C.P.C. qui prévoit que : « I’ordonnance de référé peut étre frappée d’appel a moins
qu’elle n’émane du premier président de la cour d’appel ou qu’elle n’ait été rendue en dernier
ressort en raison du montant ou de I’objet de la demande ». Cette convention sera nulle et nul
effet. La solution sera identique s’agissant de clauses par lesquelles les parties dérogeraient a
la hiérarchie des juridictions en créant une deuxiéme instance d’appel®*3. Ou lorsque celles-ci

veulent ajouter un troisiéme degré de juridiction. En France, cette hypothese n’était pas

purement théorique jusqu’a I’abrogation de Darticle R. 211- 2, C.0.J.3*. Lequel faisait du TGI,

839 G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. cit., n° 17.

840 A Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 340.

841 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit., n° 580, p. 634.

842 Pour I’applicabilité des taux de ressort devant les juridictions des référés, V. Y. Strickler, Le juge des référés,
Jjuge du provisoire, op. cit., p.682-690.

83 G. Cas et R. Bout, «Clauses attributives de compétence a une juridiction», op. cit, n°17.;
S. Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit.,n° 113, p. 205.

844 S, Guinchard, C. Chainais et F. Ferrand, Procédure civile. Droit interne et droit de [’union européenne, op. cit.,
n° 1494, p. 1063
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I’instance d’appel contre certains jugements rendu par les tribunaux d’instance. Au Koweit et
en Egypte en revanche, cette régle processuelle y est maintenue et prévue respectivement aux
articles 34 du C.P.C.K., et 47 du C.P.C.E.3%. Il en résulte que la Cour d’appel n’a pas le pouvoir

de juger les affaires soumises a la chambre des Appels du TGI.

Mais P’art. 41 du C.P.C. autorise les parties a convenir que leur différend soit jugé par
une juridiction bien que celle-ci soit incompétente en raison du montant de la demande. Peut-
on pour autant dire que cette prorogation aboutirait indirectement a ce que les différends qui
entrent dans la compétence du juge des référés du TI en raison du montant de la demande et
étre, par conséquent, soumis au président du TGI, est susceptible d’€tre frappée d’appel ? La
cour d’appel de Toulouse a répondu négativement a cette question en jugeant que : « [L’art. 41
du C.P.C.] évoqué par un intimé pour faire trancher le litige par la cour au cas d’acceptation de
débat par I’appelant, malgré I’irrecevabilit¢ de I’appel, ne peut recevoir application car la
prorogation de compétence qu’il prévoit ne concerne que le montant d’une demande et non le

taux de ressort au-dessous duquel 1’appel n’est pas ouvert »346,

En sens inverse, la dérogation au degré de juridiction, pourra étre négative.

§2 : Dérogation négative au degré de juridiction (suppression le premier degré ou

renonciation a I’appel)

Les clauses dérogeant au degré de juridiction seront vues comme négatives si elles ont

pour objet la suppression du premier degré (A) ou la renonciation a I’appel (B).

A : Clause de suppression du premier degré

Les clauses ayant pour objet de proroger la compétence de la juridiction d’appel,
emportant suppression du premier degré de juridiction sont nulles et de nul effet. Selon la
jurisprudence de la Cour de cassation frangaise cette « nullité résultant de I’inobservation de la

régle du double degré de juridiction, d’ordre public, ne peut étre couverte par la renonciation

845 Ces articles donnent aux TGI le pouvoir de juger en tant que juridiction d’appel (par les chambres des Appels),
les affaires tranchées par le juge d’instance et celui des référés.
846 Toulouse, 17 Mai 1991, Juris-Data n° 046753.
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847 La Cour de cassation du Koweit et celle d’Egypte, a jugé que

méme expresse des parties »
« La regle du double degré de juridiction, est un des principes fondamentaux de 1’ordre
judiciaire et, est d’ordre public, insusceptible d’étre dérogée par les juges, et les parties ne
peuvent y renoncer »**8, Cette régle du double degré de juridiction est d’ordre public, en ce
qu’elle vise a garantir aux plaideurs une justice éclairée et impartiale®*®. Par exemple, les parties
ne peuvent pas convenir, en vue de saisir directement le premier président de la Cour d’appel,

sans passer par les juges du premier degré, que ce soit le juge du fond ou celui des référés, de

premiere instance.

Au terme de la jurisprudence, la sanction pour les parties qui ignoreraient le double
degré de juridiction, serait une incompétence absolue et d’ordre public de la juridiction saisie®™°.
La Cour de cassation frangaise a jugé a cette égard qu’: « il ne saurait dépendre des parties de
supprimer absolument le premier degré de juridiction, constitué¢ par la loi, et de saisir
directement de I’action, un tribunal qui ne doit en connaitre, qu’a la suite de 1’appel ; il s’agit
la d’une incompétence non pas relative, mais d’ordre public, qui ne peut étre couverte par le

silence des parties »*3!.

Si selon la Cour de cassation la suppression du premier degré, doit étre sanctionnée

852

d’une incompétence absolue®= et d’une nullité qui ne saurait €tre couverte par une renonciation

expresse des parties®?

. Il nous semble, a la suite de certains auteurs, qu’il s’agit plus d’« une
fin de non-recevoir que d’une exception d’incompétence »*>*. En particulier lorsque 1’on prend
en compte la nouvelle jurisprudence de la Cour de cassation, qui impose a toute cour d’appel,

de vérifier la régularité de sa saisine®>*. Tout cela nous renforce dans notre analyse que nous

847 1% Civ., 27 décembre 1960, D., 1961, juris., p. 469, note L. Crémieu.

848 Civ.E., 23 mai 1972, n° 393/37, recueil de la jurisprudence, 23¢ année, p. 981. ; Civ.E., 29 novembre 1981,
n° 1013/78, recueil de la jurisprudence, 32° année, p. 2156. ; Ass. plén.K., 31 mai 2003, Commerciale, n® 100/19 ;
Com.K., 3 juin 2007, Commerciale/2, n°® 330/2006. ; Com.K., 27 janvier 2014, n° 1494/2012.

849 L. Crémieu, note sous 1™ Civ., 27 décembre 1960, D., 1961, juris., p. 469.

830 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit., n° 583, p. 636.

851 2¢ Civ., 22 janvier 1953, D., 1953, juris., p. 236, obs., P. Hébraud, RTD civ., 1953, p. 377. ; V. Dans le méme
sens : Civ., 8 mai 1922, D., 1923, 1, p. 13.

852 2¢ Civ., 22 janvier 1953, D., 1953, juris., p. 236.

833 1% Civ., 27 décembre 1960, D., 1961, juris., p. 469, note L. Crémieu.

854S, Guinchard, C. Chainais et F. Ferrand, Procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
cit., n° 1494, p. 1063. ; Dans le méme sens : S. Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 118,
p- 215. ; K.-A. Atef, L attendu de I’autorité de la chose jugée d’irrecevabilité de la forme et du fond, 1 éd., Le
Caire, Dar Alnahda Alarabiya, 2012, p. 73.

855 2¢ Civ., 9 juillet 2009, n° 06-46220, Bull., II, n° 186, p. 171. ; 2¢ Civ., 9 juillet 2009, n° 08-40541, Bull., II,
n° 187, p. 172.; 2° Civ., 9 juillet 2009, n°® 08-41465, Bull., II, n° 188, p. 172. ; 2¢ Civ.,15 octobre 2015, n° 14-
20165, Non publié au Bull.
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sommes bien en présence d’une fin de non-recevoir. En raison également, du caractére non
limitatif de ce moyen de défense énuméré a I’art. 122 C.P.C. ainsi que du caracteére d’ordre
public de I’organisation judiciaire. C’est d’autant moins une question de compétence, car il ne
s’agit ici que de répartition du pouvoir juridictionnel entre les degrés de la juridiction, y compris
au sein d’un méme degré de juridiction. Comme la division du pouvoir entre la juridiction du
fond et celle du référé. Au surplus, le juge d’appel n’est pas habilité a aborder une demande
nouvelle en appel #¢ et il doit, au terme de I’art. 564 %7 du C.P.C., relever d’office

I’irrecevabilité.

Pour mieux analyser cette controverse, considérons les deux hypothéses de suppression

du premier degré de juridiction :

Dans le premier cas, la juridiction de deuxiéme degré est directement saisie par le
plaideur, en occultant le juge de premiere instance. La sanction encourue en sera alors, selon

certains auteurs, une incompétence absolue et d’ordre public®®

, car la prorogation de la
compétence de la cour d’appel serait ici inopérante®>®. Méme s’il s’ agit plus d’« une fin de non-
recevoir que d’une exception d’incompétence »%°. Car ¢’est la fin de non-recevoir, qui est selon
nous, tirée du défaut de pouvoir juridictionnel de la cour d’appel, en raison du fait que le
plaideur ne remplit pas les conditions (chefs) de saisine de la cour d’appel. 1l s’agit précisément
d’un probléme de saisine et non de compétence. Un conflit de compétence suppose une
hésitation entre deux juridictions devant lesquelles la méme demande pourrait tre réitérée de
facon identique en vue d’un méme résultat®®!. « Il leur suppose donc un pouvoir juridictionnel

identique »%6?

. Le pouvoir de juridiction de premicre instance n’est pas similaire a celui de la
cour d’appel, ni a celui de la Cour de cassation. Le moyen de défense sera alors non pas
I’exception d’incompétence, mais une fin de non-recevoir tirée d’une méconnaissance de la

saisine de la cour d’appel. Elle n’a tout simplement pas le pouvoir juridictionnel de statuer en

856 Ne constituent pas une demande nouvelle, selon le propos de la Cour de cassation « les demandes qui en sont
I’accessoire, la conséquence ou le complément ». 3¢ Civ., 14 janvier 2016, n° 14-19092, Bull., I1I, n® 77 p. 47.

857 L art. 564 du C.P.C. dispose que « A peine d’irrecevabilité relevée d’office, les parties ne peuvent soumettre a
la cour de nouvelles prétentions, si ce n’est pour opposer compensation, faire écarter les prétentions adverses ou
faire juger les questions nées de I’intervention d’un tiers, ou de la survenance ou de la révélation d’un fait. »

858 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit., n° 583, p. 636.

859 Ibid., n° 581, p. 635.

860 S, Guinchard, C. Chainais et F. Ferrand, Procédure civile. Droit interne et droit de [’union européenne, op. et
loc. cit.

861 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit., n° 630, p. 681.

862 J. Normand, « La distinction de la compétence et des pouvoirs du juge des référés », op. cit., p. 782 . ; Dans le
méme sens : X. Vuitton et J. Vuitton, Les référés, op. cit., n° 4, p. 9.
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tant que juge du premier degré, sauf si la loi, le lui attribue exceptionnellement, dans une

matiere précise.

Le deuxiéme cas, selon certains auteurs se présentera « en cas de demande nouvelle
formée a 1I’occasion d’un appel, elle n’admet plus qu’une incompétence relative, car la violation
du degré de juridiction est moins intense. Le premier juge a été saisi »*%3. Nous pensons au
contraire qu’il s’agit 1a encore d’une fin de non-recevoir et non d’incompétence relative®®4,
L’art. 564 du C.P.C., stipule clairement que les nouvelles prétentions soumises a la cour d’appel
doivent étre sanctionnées par 1’irrecevabilité qui doit étre relevée d’office, par le juge. [l n’y a
pas lieu de parler d’incompétence. La solution était identique avant la réforme dudit article, par
I’art. 10 du décret n°® 2009-1524 du 9 décembre 2009. Jugé a 1’époque par la Cour de cassation
francaise que: « le moyen soutenant qu’une demande est irrecevable comme nouvelle en appel

constitue non pas une exception de procédure devant étre présentée avant toute défense au fond

mais une fin de non-recevoir susceptible d’étre soulevée en tout état de cause »3%.

Il en résulte que quelque soit le moyen de suppression du premier degré par une
convention des parties, celle-ci sera nulle, et les prétentions seront sanctionnées par une fin de
non-recevoir soulevée d’office par le juge. « L’autorité de la chose jugée qui s’attache a
I’irrecevabilité d’une demande formée pour la premiere fois en cause d’appel n’interdit pas a
son auteur d’agir devant les juges du premier degré »%%. Il en serait logiquement de méme dans

la premicre hypothése que 1’on vient d’étudier.

Malgré le caractére d’ordre public attaché a la régle du double degré de juridiction, il
faut souligner que dans les trois systémes étudi€s les parties sont autorisées a renoncer a I’appel,

sous réserve de respecter certaines conditions.

863 S. Guinchard, C. Chainais et F. Ferrand, Procédure civile. Droit interne et droit de ['union européenne, op.
cit., n° 1494, p. 1063. ; Dans le méme sens, V. H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit., n° 583,
p. 637.

864 Pour la Cour de cassation égyptienne, il s’agit d’incompétence absolu et d’ordre public. Civ.E., 28 avril 1980,
n° 1239/47 et n°® 1227/47.

865 2¢ Civ., 24 janvier 2008, n° 07-15433, Bull., II, n° 20, p. 13, Rev. Procédures, 2008, n° 103, obs. R. Perrot. ; V.
Y.-M. Serinet, « La sanction par I’irrecevabilité des demandes nouvelles en appel », JCP, 2010, n° 545, p. 1018-
1023.

866 Com., 12 janvier 1993, n° 90-17764, Bull., IV, n° 4, p. 2.
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B : Clause de renonciation a I’appel

Au Koweit, les parties peuvent convenir que le juge du premier degré, statuera en
dernier ressort sur leur litige, et renoncer ainsi a I’appel, puisqu’il s’agit de leurs intéréts privés,
méme si aucun texte du C.P.C.K. ne le prévoit®®’. En effet, le droit de renoncer a la voie d’appel
résulte du caractere facultatif du recours. La Cour de cassation koweitienne admet la
renonciation a 1’appel, des lors que la convention de renonciation été conclue postérieurement
a Iarrét d’appel’®s. En Egypte, Iart. 219 al. 2 du C.P.C.E. autorise les parties a convenir, y
compris, avant le procés en premiere instance, que leur différend sera jugé en dernier ressort.
La Cour de cassation égyptienne déduit de cet article que la clause de renonciation a I’appel est

valide®®.

En France, il est également, possible de renoncer a la voie d’appel. Les articles 41, al.
2, 556 et 557 du C.P.C. admettent la convention de renonciation a ’appel, aux conditions

suivantes : que le litige soit né¥’®

, que les parties aient la libre disposition de leurs droits®”!. Et
qu’en outre, la clause de renonciation a I’appel profite aux deux parties. Jugé a cet égard par la
cour d’appel de Rouen que : « la régle du double degré de juridiction est instituée dans 1’intérét
de toutes les parties en cause ; si celles-ci peuvent y renoncer et attribuer au juge du premier
degré le pouvoir de statuer en dernier ressort sur leur litige, une telle renonciation doit étre
réciproque ; en I’espece la renonciation n’était pas réciproque, puisqu’elle était prévue
seulement pour le cas ou, a la demande du bailleur, le juge des référés ordonnait 1’expulsion du

locataire »®72.

Apres avoir étudié les conditions de validité de la clause de renonciation a I’appel, il

convient, a présent de déterminer sa qualification juridique. Certains auteurs 1’abordent dans la

867 A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 340.

868 Com.K., 2 février 2014, Commerciale/2, n° 768/2010.

869 Civ.E., 24 novembre 1976, n° 32/45. [En ligne], Disponible sur : http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Cou
rt/All/Cassation_Court_Images.aspx?ID=111122316 (Consulté le 1/9/2017).

870 3¢ Civ., 12 juillet 1988, n°86-17944, Bull., III, n°® 127, p. 70. La Cour a jugé que : « la Cour d’appel dont la
saisine ne pouvait étre limitée par une clause antérieure a la naissance du litige, a fait une exacte application de
ses pouvoirs en statuant a nouveau, sans violer I’article 25 du décret du 30 septembre 1953, sur la chose jugée par
I’ordonnance [du juge des référés] qui était remise en question par 1’appel ».; Metz, 4 septembre 2012,
n° 09/03801, Juris-Data n° 00545. ; Cependant, en matiére d’arbitrage la renonciation a 1’appel « peut étre faite
par tous moyens ; qu’elle peut résulter de I’exécution d’une clause compromissoire antérieure valant compromis ».
2¢ Civ., 5 octobre 1977, Gaz. Pal., 1978, 1 sem., juris., p. 91-92, note R. D.

871 G. Cas et R. Bout, «Clauses attributives de compétence a une juridiction», op. cit, n° 17.;
S. Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 113, p. 205.

872 Rouen, 8 février 1974, Juris-Data n® 600289.
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prorogation conventionnelle de compétence®’?

, comme nous I’avons fait nous-mémes. Or, la
question qui se pose ici est celle de connaitre la nature juridique des clauses de renonciation a
I’appel, et plus généralement celle des clauses de renonciation aux recours. S’agit-il d’une
question de compétence ou de recevabilité des recours (de ’appel) ? La cour d’appel de Metz
a qualifié la clause de renonciation a I’appel de simple clause attributive de compétence, en
ayant jugé que : « que cette clause du contrat [clause de la renonciation au droit de faire appel]
qui ne comporte aucune convention d’arbitrage ne s’analyse pas en une clause compromissoire,
mais en une simple clause attributive de compétence »*7*. Il nous semble qu’il s’agit d’une
clause rendant le recours (ou I’appel) irrecevable®’>. Autrement dit, le moyen tiré de la clause
de renonciation au recours constitue une fin de non-recevoir qui est d’origine
conventionnelle?’6. 11 s’agit d’un moyen tiré d’une méconnaissance de la saisine de la cour
d’appel, que le juge doit relever d’office®”’. L’appel ne sera pas ouvert, et I’appelant ne pourra
pas toujours saisir la cour d’appel, en raison de la volonté commune, qui peut déterminer

I’étendue de la saisine du juge d’appel ®7%,.

Apres avoir tent¢ de démontrer, que dans le cas ou les parties dérogeraient par
convention, aux degrés de juridictions, elles ne dérogeraient pas aux regles de compétence
d’attribution. Puisque les conditions restrictives de validité des clauses de prorogation de
compétence stricto sensu ne s appliquent pas en cette hypothése. De plus, ces clauses
relévent d’une question de saisine et non de compétence. De fait, ne serait-il pas temps
d’admettre que la répartition des degrés de juridiction, ne correspond pas a la compétence
d’attribution ? Il sera sans doute difficile pour la doctrine frangaise de I’admettre, mais ne

s’agit-1l pas de pouvoir juridictionnel plutoét d’une question de compétence ?

Apres avoir tenté d’analyser la question controversée de la prorogation conventionnelle
de la compétence d’attribution. Il convient a présent de nous intéresser a la prorogation

conventionnelle de la compétence territoriale. Laquelle pose des questions moins complexes.

873H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, op. cit., t. II, n° 584, p. 638-639. ; G. Cas et R. Bout, « Clauses
attributives de compétence a une juridiction », op.cit., n °17. ; S. Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile,
op. et loc. cit.

874 Metz, 4 septembre 2012, n° 09/03801, Juris-Data n°® 00545.

875 Dans le cas ou cette clause considérée comme nulle, la cour déclare que I’appel est recevable. Metz, 4 septembre
2012, n° 09/03801, Juris-Data n° 00545.

876 V. N. Cayrol, « Action en justice », op. cit., n° 330 - 336.

877 « La fin de non-recevoir tirée de ’absence d’ouverture de ’appel doit étre soulevée d’office ». 2¢ Civ., 15
novembre 1995, JCP,1996, IV, n° 19, p. 3.

878 En ce sens V. N. Cayrol, « La saisine du juge », op. cit., p. 107-108.
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Section 2 : La prorogation conventionnelle de compétence
territoriale

En droit frangais et égyptien, la loi autorise les parties a désigner par convention, le juge
territorialement compétent®”. Les régles de compétence territoriale, n’ayant en principe, pas le
caractére d’ordre public, dans les deux systémes juridiques®®’. Au Koweit, le probléme ne se
pose pas, compte tenu de I’absence d’organisation de compétence territoriale®!. 1l reste alors a
¢tudier en premier lieu, la validité des conventions de prorogation de compétence territoriale,
dans les systémes frangais et égyptien (Sous-section 1). Et en second lieu, I’opposabilité de ces

clauses (Sous-section 2).

Sous-section 1 : La validité des clauses attributives de compétence
territoriale

Jusqu’a la réforme du C.P.C., intervenue en 1975, ces clauses étaient largement admises
par la jurisprudence, sauf si la loi les interdisait expressément (comme en matiere de droit du
travail). Cette régle se justifiait tout a la fois, par I'intérét des parties et la sécurité juridique que

représentait pour eux la connaissance préalable de la juridiction compétente, en cas de litige.

La souplesse de cette régle a cependant conduit a de nombreux abus, les commergants
multipliant ce type de clauses dans leurs contrats qui les liaient aux consommateurs. Ce qui ne
manqua pas d’engendrer un surencombrement des juridictions. Notamment, du fait que les
clauses désignaient souvent les tribunaux du lieu du siege social des grandes entreprises. Il en
résulta en particulier pour les consommateurs, une exacerbation des difficultés d’acces au juge
déja submergés par leurs recours. Cette derniere conséquence, explique par ailleurs, le caractere
volontairement trés strict de la nullité édictée par Iart. 48 du C.P.C.3%2. Laquelle dispose en
effet, que toute clause destinée, directement ou indirectement, (telle, la clause relative a

I’exécution d’une obligation®®®) a modifier les régles 1égales de compétence territoriale sera

879 A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 371.

880 A, Aldanasouri et H. Okaz, La juridiction des référés et la juridiction d'exécution, op. cit., p. 1266. ; M.
Abdelkader, Pour une idée générale sur la juridiction des référés, op. cit., 1998, p. 48.

81V, Supra, p. 74-75.

82 G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. cit., n° 21. ; Com., 28 juin 1983,
n° 82-12049, Bull., IV, n°® 189, p. 163. ; 2¢ Civ., 29 mars 1989, n° 88-10734, Bull., II, n° 86, p. 41.

83 G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. et loc. cit.
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réputée non écrite, des lors, qu'elle aura été insérée dans un contrat ou au moins I'une des parties
n'est pas commercante®*, 11 faut souligner qu’avant I’adoption du nouveau C.P.C., un grand
nombre de litiges était né sur la seule question du doute sur I’authenticité de la volonté de la
partie faible®®’, ici le consommateur. L interdiction de telles clauses, visait précisément a éviter

ces abus®8¢,

Pour autant, les législateurs frangais et égyptien permettent au parties, de déroger aux
régles internes de compétence territoriale, sous certaines conditions cependant (§1). Ainsi, la
portée du principe de la prohibition des clauses attributives de compétence territoriale, trouve

une limite, lorsque le litige a un caractére international®¥’(§2).

§1 : La validité des clauses attributives de compétence territoriale en droit interne

Le législateur francais a fixé, trés précisément, le régime des clauses attributives de
compétence territoriale, a I’art 48 du C.P.C.%8, Celles-ci ne seront valablement dérogatoires
aux regles de compétence territoriale qu’a la condition de satisfaire aux conditions énumérées
par ledit article. Devant le juge des référés, aussi bien que devant le juge du fond®®’. L’art. 48
prévoit ainsi, des conditions subjectives®®® (A), celles tenant au fond (B) et d’autres liées a la
forme®!(C). L’absence d’une seule de ces conditions est sanctionnée par la nullité desdites
clauses. Le systéme égyptien a quant a lui, codifié les régles de compétence territoriale a 1’art.

62 du C.P.C.E8%2,

884 M. Douchy-Oudot, « compétence », op. cit., n° 151.

85 Com., 17 décembre 1957, n°® 1.129, Bull., 111, n° 350, p. 300. ; 1" Civ., 5 décembre 1973, n° 72-11162, Bull.,
I, n° 338, p. 299, D., 1974, juris., 398-400, note H. Solus et R. Perrot.

886 M. Douchy-Oudot, « Compétence », REP. PR. CIV., 2014, n° 152.

887 Ibid., n° 154,

88 L’art 48 du C.P.C. prévoit que « Toute clause qui, directement ou indirectement, déroge aux régles de
compétence territoriale est réputée non écrite a moins qu'elle n'ait été convenue entre des personnes ayant toutes
contracté en qualité de commercant et qu'elle n'ait été spécifiée de fagon trés apparente dans l'engagement de la
partie a qui elle est opposée. »

889 P, Estoup, La pratique des procédures rapides. Référés, ordonnances sur requéte, procédures d’injonction,
procédures a jour fixer et abrégées, op. cit., n° 24, p. 35.

890 J. Normand, « Les clauses attributives de compétence territoriale convenues entre commercants », RTD civ.,
1980, p. 610.

81 Ibid., p. 610-612.

892 1 *art. 62 du C.P.C.E. dispose que « si les parties conviennent d’attribuer la compétence territoriale & un tribunal
spécifique, c’est ce tribunal sera territorialement compétent ».
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A : Conditions subjectives

L’art. 48 du C.P.C. vise les professionnels ayant qualité de commergant. A I’exclusion
des non-commergants y compris lorsqu’ils sont des professionnels. Cependant, avant
d’examiner les criteéres d’accés au statut de commergant, tels qu’ils ressortent de la loi et de la

jurisprudence, il est utile d’en rappeler au préalable, les motifs, ainsi que la portée.

Malgré son hostilit¢ de principe a l'égard des clauses attributives de compétence
territoriale, le législateur de 1975 a ¢été guidé par le souci de permettre aux commergants
(professionnels aguerris) de prendre des risques commerciaux pour développer leurs affaires.
D’un autre coté, il fallait éviter de les enfermer dans la loi des parties. En donnant a la partie
bénéficiaire de la clause la faculté d’y renoncer a tout moment®®3. Et s’il I’invoque, il ne renonce
pas pour autant au droit d’option qui lui est reconnu, en matieére contractuelle, par ’art. 46, al.
2, du C.P.C. pour le cas ou la clause serait jugée non conforme aux exigences de 1’art. 48 dudit
code 34,

Selon la jurisprudence, si ledit article a été codifi¢é pour servir les intéréts des
commergants, il n’est pour autant, pas dirigé contre les non-commergants. Elle justifie cette
exclusion, en y voyant aussi, une forme de protection des intéréts du non-professionnel : L art.
48 du C.P.C. « décidant qu’une clause dérogatoire aux régles de compétence est réputée non
écrite lorsque 1’une des parties n’est pas commercante, a pour but de protéger non pas celle qui

’est, mais celle qui ne I’est pas »%3.

Concernant sa portée, 1’art. 48 du C.P.C. limite la validité des clauses dérogeant aux
régles de compétence territoriale aux seules personnes ayant toutes contracté en qualité de
commercant®®®. 11 en résulte logiquement, que lesdites clauses sont valables entre sociétés
commerciales. Sauf si un des cocontractants est une caution, agissant en garantie des
engagements de ces mémes sociétés. La caution est tres souvent le dirigeant de la société (le
président-directeur général d’une société anonyme ou le gérant d'une société a responsabilité

limitée). Ce n’est 1a qu’une stricte application de ’art. 48, la caution n’ayant pas du seul fait de

893 Com., 14 février 1989, n° 86-17140, Non publié au Bull.

894 Com., 2 mars 1993, n° 91-11393, Bull., IV, n° 81, p. 56, D., 1993, IR., p. 81. ; G. Cas et R. Bout, « Clauses
attributives de compétence a une juridiction », op. cit., n° 22.

895 Paris, 18 mai 1977, JCP, 1978, 11, n° 18877, note J.A.

896 M. Douchy-Oudot, « Compétence », op. cit., n° 150.
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statut de dirigeant de société commerciale, qualité de commergant %°7. De la méme maniére, le
caractére commercial du contrat de cautionnement n’entraine pas ipso facto, la qualité de

commergant pour le dirigeant®®.

Pour déterminer les critéres d’acces au statut de commergant, il convient au préalable,
de distinguer les personnes physiques en principe non-commergantes (a). Des personnes

morales, par nature commergantes (b).

a : Personnes physiques

La détermination de la qualité de commergant donne lieu a un contentieux abondant.
Compte tenu du caractere tres extensif de la définition du commercant, donnée par le Code de
commerce. Ainsi, selon ’art. 1°" du Code de commerce, parmi les personnes physiques exercant
une activité professionnelle, : « sont commergants ceux qui exercent des actes de commerce et

en font leur profession habituelle »%°.

Par ailleurs, la qualit¢ de commergant, doit s’apprécier a la date de conclusion de la
convention®”, La double-condition contenue dans la définition 1égale (exercer réguliérement
des actes de commerce), peut caractériser la qualité de commercant. Méme en ’absence de
formalité d’enregistrement. Il n'est pas ainsi pas suffisant, pour dénier a une personne la qualité
de commergant, de relever qu'elle n'est pas inscrite au Registre du commerce et qu'elle n'a pas

accompli d'actes de commerce : les juges du fond doivent rechercher si, dans les circonstances

87 Com., 10 février 1981, n° 79-15687, Bull., IV., n° 75, p. 59, Gaz. Pal., 1981, 2¢ sem., juris., p. 475, note J.
Dupichot. ; Aix en Provence, 15 mai 1979, Bull., 1979-2, n° 106. ; Paris, 10 février 1993, JCP, 1995, 11, n° 22438,
p. 209-212, note Ph. Guez. ; Com., 25 mars 1997, n° 95-10430, Bull., IV, n°® 79, p. 69.

898 Paris, 17 mars 1987, D., 1987, IR., p. 98. ; Paris, 10 juin 1987, D., 1987, IR., p. 164 ; 2¢ Civ., 29 mars 1989,
n° 88-10734, Bull,, II, n° 86, p. 41. ; Com., 13 mai 1997, n°® 94-20772, Bull., IV, n° 139 p. 124. ; Com., 2 mars
1993, n° 91-11393, Bull,, 1V, n° 81, p. 56, D., 1993, IR., p. 81.; G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de
compétence a une juridiction », op. cit., n° 22.

898 Paris, 18 mai 1977, JCP, 1978, 11, n° 18877, note J.A.

898 M. Douchy-Oudot, « compétence », op. cit., n° 150.

898 Com., 10 février 1981, n° 79-15687, Bull., IV., n° 75, p. 59, Gaz. Pal., 1981, 2¢ sem., juris., p. 475, note J.
Dupichot. ; Aix en Provence, 15 mai 1979, Bull., 1979-2, n° 106. ; Paris, 10 février 1993, JCP, 1995, 11, n° 22438,
p. 209-212, note Ph. Guez. ; Com., 25 mars 1997, n° 95-10430, Bull., IV, n°® 79, p. 69.

898 Paris, 17 mars 1987, D., 1987, IR., p. 98. ; Paris, 10 juin 1987, D., 1987, IR., p. 164. ; 2¢ Civ., 29 mars 1989,
n° 88-10734, Bull,, I, n°® 86, p. 41. ; Com., 13 mai 1997, n°® 94-20772, Bull., IV, n° 139 p. 124. ; Com., 8 novembre
1994, n° 93-14509, Bull., IV, n°® 324, p. 265, D., 1994, IR, p. 264.

89 Com., 10 février 1981, n° 79-15687, Bull., IV., n° 75, p. 59, Gaz. Pal., 1981, 2¢ sem., juris., p. 475, note J.
Dupichot. ; Com., 11 mai 1993, n°® 90-18893, Non publi¢ au Bull., Gaz. Pal., 1994, 2, pan. de la Cass., p. 199. ;
G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. cit., n° 23.

900 Paris, 28 octobre 1992, JCP E, 1992, pan., d’actualité, p. 456, n° 1412, Juris-Data n° 022699.
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de la cause, elle n'a pas acquis cette qualité®!,

Il a par ailleurs, été¢ jugé qu'un boucher qui a cédé divers brevets d’invention ne pouvait

se prévaloir de la clause attributive de compétence, insérée a 1’acte dés lors qu’il n’a pas

902

contracté a I’occasion de son commerce, mais en qualité d’inventeur °“. Enfin, cette qualité ne

pourra non plus, étre attribuée au tiers, ayant accompli un seul acte, de nature commerciale®®.

b : Personnes morales

Le caractéere commercial d'une société doit étre constaté deés son immatriculation

achevée??*

. Contrairement aux personnes physiques. Par voie de conséquence, une société ayant
démarré ses activités, mais non encore immatriculées et en voie de 1’étre, n’aura pas le statut
de commerc¢ant”®. Il en est de méme d’une clause attributive de compétence opposée a une
association qui, se bornant a organiser des voyages pour ses membres, n’a pas la qualité de
commercant’®®, comme d’une clause opposée a un GIE (groupement d’intérét économique)

dont I’objet est civil®®’.

En I’absence de cette condition, la clause sera nulle et de nullité absolue. Puisque la

partie faible ne peut renoncer a cette protection, méme si elle y a un intérét économique”®.

Cette sanction est d'ordre public®®. Cette absence de souplesse a été critiquée par un auteur qui
estime que la loi aurait di laisser a la partie non-commergante se déterminer au mieux de ses

intéréts®10,

%1 Com., 10 décembre 1991, n° 88-17057, Non publié au Bull. ; Com., 4 janvier 1994, n° 92-11654, Bull., IV,
n° 1, p. 1,JCP, 1994, 1V, p. 77. ; Com., 8 novembre 1994, n° 93-14509, Bull., IV, n° 324, p. 265, D., 1994, IR,
p. 264.

902 Aix-en-Provence, 18 mai 1977, Bull., 1977-2, n° 194, RTD civ., 1980, p. 610, obs. J. Normand. ; M. Douchy-
Oudot, « compétence », op. cit., n° 156.

%03 Com., 2 octobre 1985, n° 84-10156, Bull., IV, n° 227, p. 190. ; Ou intervenant au nom d’une société non encore
immatriculée. V. Com., 25 mars 1997, n°® 95-12018, Non publié au Bull.

904 Art. L210-1 du C. com. qui prévoit que : « Le caractére commercial d’une société est déterminé par sa forme
ou par son objet.

Sont commerciales a raison de leur forme et quel que soit leur objet, les sociétés en nom collectif, les sociétés en
commandite simple, les sociétés a responsabilité limitée et les sociétés par actions ».

%05 Com., 8 novembre 1994, n° 93-14509, Bull., IV, n° 324, p. 265, D., 1994, IR, p. 264.

906 Paris, 31 mai 1989, D., 1989, IR., p. 208.

907 Paris, 11 juin 1997, n® 97/08237, Juris-Data n® 022096, Rev. Procédures, 1997, comm. 263, obs. H. Croze.
908 2¢ Civ., 13 juillet 2006, n° 03-15605, Non publié au bull. ; 2¢ Civ., 4 juillet 2007, n° 06-16140, Bull., II, n° 189,
p. 161.; 3¢ Civ., 4 juin 1980, n° 79-11781, Bull., III, n° 111, p. 83, Gaz. Pal., 1980, 2° sem., juris., p. 767-770,
note J. Dupichot. ; 2¢ Civ., 29 mars 1989, n°® 88-10734, Bull,, II, n® 86, p. 41.

%99 Com., 28 juin 1983, n° 82-12049, Bull., IV, n°® 189, p. 1963.

%10 M. Douchy-Oudot, « Compétence », op. cit., n° 153.
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B : Conditions de fond tenant a la nature de ’acte

L’¢étude des conditions de fond, n’appelle aucune difficulté. Il suffit de préciser qu’en
sus de la nécessité que les parties aient toutes, la qualit¢ de commergant, 1’objet du contrat doit
étre lui-méme a caractére commercial ou au moins professionnel. S’il est civil (par exemple,
pour des besoins personnels ou familiaux °!'' ), y compris, si les parties sont toutes

commergantes, les clauses seront nulles car vues comme non écrites’'? .

Il en va tout autrement des actes dit « mixtes », lesquels induisent une confusion, y
compris pour les juges du fond (a). Ce qui a engendré une contradiction de la loi, selon des

auteurs (b).

a : La confusion entre la qualité de non-commercant et les actes dit « mixtes »

En effet, ils ont parfois déduit la nature de I’acte, en fonction de la qualit¢ du
cocontractant non-commerc¢ant. En clair, celui-ci étant civil, certaines décisions en ont conclu
que P’acte était nécessairement mixte. D’autres décisions ont a I’inverse, déduit d’un acte

commercial par nature, la qualit¢ de commercant d’une partie qui ne 1’était pourtant pas.

C’est I’objet du contrat qui détermine la nature de 1’acte. Et non la qualité des
cocontractants. Un acte est donc soit, de nature commerciale ou professionnelle, soit de nature
civile. De la sorte, si I’un des cocontractants n’est pas commergant, 1’acte ne peut pour cette
seule raison, étre qualifi¢ de « mixte », méme si la jurisprudence les qualifie ainsi, en refusant
leur validité®!?. L exclusion des actes passés entre un commergant et un non-commergant prévu
par I’art.48, vise non pas la nature de I’acte, mais la qualit¢ des cocontractants. Car un acte
pass€ entre un commergant et un non-commergant, peut étre commercial par nature. Dans ce
cas, quel sera le régime juridique applicable au regard de 1’art. 48 ? Faut-il considérer le statut

des personnes ou celui de 1’acte lui-méme ?

C’est cette question qu’a tranchée la Cour de cassation dans une série d’arréts,

11 Aix-en-Provence, 18 mai 1977, Bull., 1977-2, n° 122.

%12 G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. cit., n° 24.

13 Com., 28 juin 1983, n° 82-12049, Bull., IV, n°® 189, p. 163.; 1 Civ., 8 juillet 2010, n° 07-17788, Bull, I,
n° 161, p. 152, Rev. Procédures, 2010, comm. n°® 336, obs. R. Perrot. ; D., 2010, p. 1869, obs. X. Delpech. ; RTD
civ., 2010, p. 780, obs. B. Fages.
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notamment celui du 10 février 1981°14. A I’occasion de cet arrét, la Haute-Cour sanctionne la
Cour d’appel, ayant rejeté I’exception d’incompétence, au motif que la nature commerciale de
I’acte, emportait pour son auteur, pourtant non-commerc¢ant, la qualit¢ de commergant. La
cassation est prononcée dans des termes particulierement énergiques: « Attendu qu’en
attribuant la qualité de commergant a une personne accomplissant un acte isol¢ ayant caractere
commercial, la Cour d’appel a violé textes susvisés [art. 1°" C. com. et art. 48 du C.P.] »'. Aux
termes de cette jurisprudence, seule la qualit¢ de commergant doit étre recherchée,
indépendamment de la nature des actes passés, qu’ils soient de nature commerciale ou civile.
Ainsi un acte peut €tre commercial, par nature ou par accessoire, 1’art. 48 ne s’appliquera pas
des lors qu’un des cocontractants n’a pas le statut de commergant. Dans une autre espece, un
des cocontractants était un agent commercial. La Cour a rappelé que malgré 1’adjectif
« commercial », un agent commercial n’a pas la qualité de commercant. Ici la Cour d’appel
avait fait une application correcte de la loi, comme cela ressort du dispositif de I’arrét : « Mais
attendu qu'ayant relevé, par motifs propres et adoptés, que 'action avait été introduite par le
mandant contre le mandataire, agent commercial, qui n'avait pas la qualité de commergant, c'est
a bon droit que la cour d'appel a déduit de ces seules constatations que I'exception

d'incompétence soulevée devait étre accueillie ; que le moyen ne peut étre accueilli »°'6.

b : La contradiction induite par I’exclusion des personnes non-commercantes

Certains auteurs critiquent I’exclusion des personnes non-commercantes de la capacité
de conclure des clauses attributives de compétences territoriales. Ils y voient une contradiction :
les personnes non-commercantes, mais exercant en qualité de professionnels, peuvent conclure
des clauses de compétence territoriales au profit d’un arbitre, mais non d’un juge étatique. En
effet la loi du 15 mai 2001, a ouvert a tout professionnel la possibilité de conclure un compromis
d'arbitrage ou une clause compromissoire, de compétence territoriale. Pourvu qu’elles soient
conclues a raison « d’une activité professionnelle » (art. 2061 du C. civ.)’'”. Or les garanties
procédurales sont beaucoup plus faibles en mati¢re d’arbitrage que de proces étatique. Ils en

tirent le constat, - a juste raison - que la justification de I’exclusion des non-commercants, tient

14 Com., 10 février 1981, n° 79-15687, Bull., IV., n° 75, p. 59, Gaz. Pal., 1981, 2¢ sem., juris., p. 475, note J.
Dupichot.

%15 J. Dupichot, note sous Com., 10 février 1981, n® 79-15687, Bull., IV., n® 75, p. 59, Gaz. Pal., 1981, 2¢ sem.,
juris., p. 475.

%16 Com., 24 octobre 1995, n°® 94-10661, Bull., IV., n° 258, p. 238.

17 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n® 293.
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moins au souci de protéger leurs intéréts qu’a celui de protéger I’ordre public. Il s’agit
notamment d’éviter d’aggraver 1’engorgement des tribunaux de la capitale, tout en assurant la
survie de beaucoup de cabinets d’avocats situés hors de Paris et qui ne survivraient pas a un

dépaysement massif vers Paris, des affaires relevant de leur spécialité®'®.

Il convient toutefois de nuancer ces critiques, car il ne s’agit pas ici, de n’importe quel
non commercant, mais de professionnels aguerris, sans avoir le statut de commercant, sont bien
au fait du droit commercial et des risques commerciaux qu’ils prennent (a I’exemple de 1’agent
commercial). Permettre a des professionnels de conclure des clauses de compétence, de manicre
limitée, répond aussi a une nécessité économique pour eux. Pouvoir conclure des contrats

commerciaux avec des commergants.

C : Conditions de forme

Celles-ci relevent aussi bien du siege de I’engagement de la partie a laquelle la clause

est opposée (a), qu’a la nature de cet engagement, telle qu’elle ressort de 1’art. 48 C.P.C. (b).

a : Localisation de la clause dans I’engagement des parties

Pour étre valable entre commercants, la clause attributive de compétence territoriale doit
figurer « dans I’engagement de la partie a qui elle est opposée » Cette disposition condamne
toute clause extérieure et, par voie de conséquence, postérieure au contrat. C’est une modalité

de preuve que la partie a qui elle est opposée ’avait acceptée®'®.

Monsieur Normand rappelle qu’avant 1’adoption de 1’art. 48, la jurisprudence admettait
la validité de clauses insérées dans des documents extérieurs, voire postérieurs au contrat. Ces
clauses ne pouvaient remises en cause, qu’a la condition d’établir qu’elles étaient connues de
la partie a qui elles étaient opposées. Ledit article ne vient donc que faciliter I’administration
de la preuve ; I’engagement devant désormais €tre inscrit dans le contrat-cadre, et non plus dans

des documents annexes ou postérieurs, sauf exception®?°,

%18 S Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 115, p. 207.

1% G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. cit., n° 26.

20 J. Normand, « Les clauses attributives de compétence territoriale convenues entre commercants », op.
cit., p. 612.
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b : Caractere trés apparent de la clause

Perrot approuve une solution de la Cour de cassation, fondée au départ sur une
ordonnance de référé, ayant débouté un demandeur pour cause de « clause peu apparente ». Ce
demandeur en référé, ayant le statut de commercant, entendait voir mise en ceuvre, une clause
attributive de compétence territoriale, dans le cadre d’un litige qui I’opposait a une autre partie,
elle-méme commercante. L.’ ordonnance de référé, confirmée en appel a été ensuite approuvée
par la Cour de cassation, au motif que les juges du fait, avaient souverainement établi, que

I’existence de la clause n’était pas « trés apparente » dans le contrat®?!

Dans le prolongement de ce qui précede, Monsieur Normand, souligne I’importance du
degré de clarté de la clause, induite par le choix de I’adverbe « trés ». Il précise en effet que
I’art. 48 du C.P.C. ne fait que consacrer une jurisprudence établie de longue date en faveur de
la partie faible. L apport de I’art. 48 du C.P.C. consiste en un degré supplémentaire de sévérite,
qu’induit précisément l’adverbe «tres». Cette sévérit¢ assumée se retrouvant dans la

jurisprudence émanant y compris, des juridictions du fond®?2.

En droit égyptien, les parties peuvent convenir au préalable de déroger aux regles de
compétence territoriale de fagon expresse, avant de recourir au juge des référés. Cela peut
également intervenir de fagon implicite apres avoir eu recours a un juge des référés incompétent
territorialement, et ceci, parce que le défendeur ne souléve pas I’exception d’incompétence

territoriale®?® de ce juge’®*.

Au total, il apparait que cette condition de « caractere trés apparent » exigée par 1’art.
48, a pour objet de protéger la partie faible, contre la mauvaise foi, dont a pu faire preuve son
co-contractant, dans la jurisprudence abondante a ce sujet, ainsi en est-il de la clause insérée au
verso des bons de commandes, surlignée en couleur, mais aux caracteres trop illisibles pour

répondre aux exigences de clarté posées audit article.

921 2¢ Civ., 7 juin 2012, n°11-13105, Non publié au Bull., Rev. Procédures, 2012, comm. n° 241, obs. R. Perrot.
922 J. Normand, « Les clauses attributives de compétence territoriale convenues entre commercants », op.
cit,, p. 610-612.

923 L’art. 108 du C.P.C.E.

924 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit., n° 414, p. 805.
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Si la clause est rédigée en caracteres tres apparents, il ne semble des lors, pas nécessaire
qu’y figure, la signature de la partie a laquelle, elle est opposée. En effet, exiger cette signature
serait : ajouter une condition de forme supplémentaire non prévue par l'art. 48 du C.P.C. et
contraire au principe du consensualisme, qui consiste a respecter la totale liberté des parties

dans la présentation des documents contractuels *°

. C’est ce que la Cour de cassation a
clairement souligné dans ses motifs en indiquant que : « mais attendu qu’abstraction faite du
motif pertinemment critiqué par le pourvoi », en I’occurrence, la sanction par la cour d’appel
de I’absence de signature de 1’acheteur. Avant de ramener la Cour d’appel, a I’essentiel ; le
respect des conditions posées par I’art. 48, lesquelles ne comportent pas I’exigence d’une
signature. Ainsi : « justifie sa décision de rejet d'un contredit la Cour d'appel qui reléve qu'une
clause attributive de juridiction figurait au verso d'un bon de commande et était imprimée en

caracteres grisatres et peu lisibles. Ainsi elle a constaté que les conditions de [I’art. 48 du

C.P.C. ] n’étaient pas réunies et que dés lors la clause devait étre réputée non écrite »°%°.

Le caractere de clarté exigé par I’art. 48, suppose aussi que qu’il n’y ait pas contrariété

927

de clauses”™’, ainsi, une jurisprudence bien établie écarte les clauses attributives de compétence

des lors qu'elles sont contredites par d'autres clauses de compétence qui ont été insérées dans

928

les différents écrits de 1’une des parties ou de chacune des parties*?°. Lorsque cette

contrariété oppose une clause compromissoire a une clause attributive de compétence®?, la

931

jurisprudence donne prééminence a la clause compromissoire Sauf si elle est nulle,

manifestement inapplicable, ou si la clause de compétence lui est antérieure®32.

En revanche, en présence de deux clauses attributives de compétence territoriales, la

contrariété sera sanctionnée par une annulation. Ainsi, lorsque dans un contrat de vente, une

%25 G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence a une juridiction », op. cit., n ° 25.

926 Com., 30 novembre 1981, n® 80-12353, Bull., IV, n° 415, p. 329.

27 D. Lebeau, « 160 : Compétence des tribunaux de commerce. —Clauses attributives de compétence », Juris-
Classeur Procédure civile, Paris, LexisNexis, 2011, n® 13.

928 Jugé par la cour d’appel de Paris qu’ « En I’état de deux clauses contradictoires attributives de compétence
comme désignant deux tribunaux différents figurant 1’une sur le devis estimatif, I’autre sur la facture se référant
expressément audit devis, leur incompatibilité rend nécessairement équivoque et incertaine I’acceptation alléguée
de la premiére. Il convient, en conséquence, de faire application des régles de droit commun de compétence
territoriale ». Paris, 18 janvier 1995, Juris-Data n°® 020096. ; Com., 20 novembre 1984, n° 83-15956, Bull., 1V,
n° 313, p. 253, JCP, 1987, 11, n° 20832, obs. A. Blaisse. ; 1™ Civ., 28 mars 1995, n® 93-13237, Bull,, I, n® 140,
p. 100, JCP,1995, IV, n° 1321.

929 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit., n° 568, p. 624.

930 Paris, 7 juin 1982, Juris-Data n° 026124, D. 1983, IR., p. 121, obs. B. Mercadal.

931 2¢ Civ., 18 décembre 2003, n° 02-13410, Bull., I, n° 393, p. 325.

932 1e Civ., 27 avril 2004, n° 01-13831 et n° 01-15975, Bull,, I, n® 112, p. 91, RTD civ., 2004, p. 770, obs. Ph.
Théry. ; 1°" Civ., 14 novembre 2007, n° 06-21629, Non publié au Bull.
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clause des conditions générales du vendeur attribue compétence a un tribunal alors qu'une
clause figurant dans les conditions d'achat de 1’acheteur prévoit la compétence d’un autre
tribunal, les deux clauses attributives €tant inconciliables, elles ont pour effet de s’annuler. I1

est fait application du droit commun 33,

L’art. 48 du C.P.C. a d’abord pour objet de protéger la partie faible n’ayant pas qualité
de commercant”*, mais aussi le commergant. L’ordre public est aussi concerné car s’il faut,
combattre les clauses abusives qui obligeraient les défendeurs a se déplacer, il convient
également d’éviter la concentration d’un trop grand nombre d’affaires devant une seule
juridiction. Les contrats ont en effet tendance a désigner la juridiction parisienne, ce qui aggrave

son encombrement’?>.

La portée de I’ordre public n’est cependant que relative, compte tenu des limitations
apportées au pouvoir du juge, de se déclarer d’office incompétent (et donc de faire échec, de sa
propre initiative, aux clauses qui attenteraient a I’ordre public). Le juge ne peut en effet décliner
sa compétence que lorsqu’une partie invoque la nullité¢ de la clause, pour cause d’illégalité,
devant lui. Le nouveau texte de 1972, a quelque peu amélioré cette situation. Le juge peut
désormais se déclarer d’office incompétent, mais uniquement lorsque la loi prévoit nommément
que sa compétence territoriale est exclusive. Or il existe trés peu d’hypotheses d’exclusivité de
cette compétence. Selon certains auteurs, il elit mieux valu que la loi prévoie d’écarter toute
clause en matiere de compétence territoriale, dés lors que celle-ci était d’ordre public. En lieu
et place d’opérer une distinction entre 1’ordre public relatif (le juge ne peut agir qu’a la demande

d’une partie), et I’ordre public absolu (dans de rares hypothéses, le juge peut agir d’office) **.

I1 faut enfin préciser que lorsqu’elle répond aux exigences posées par 1’art. 48, la clause
attributive de compétence territoriale, acquieére une autonomie pleine et entiére par rapport au
contrat dont elle est issue. De telle sorte que I’annulation éventuelle du contrat n’atteindra pas

la clause”?’.

933 Com., 20 novembre 1984, n° 83-15956, Bull., IV, n° 313, p. 253, JCP, 1987, 11, n° 20832, obs. A. Blaisse. ;
1" Civ., 28 mars 1995, n® 93-13237, Bull., I, n° 140, p. 100, JCP,1995, 1V, n° 1321. ; G. Cas et R. Bout, « Clauses
attributives de compétence a une juridiction », op. cit., n° 26.

934 Paris, 18 mai 1977, JCP, 1978, 11, n° 18877, note J.A.

935 S, Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 114, p. 206-207.

936 V. H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit., n° 614, p. 662.

937 1 Civ., 8 juillet 2010, n°® 07-17788, Bull., I, n° 161, p. 152, Rev. Procédures, 2010, comm. n° 336, obs.
R. Perrot. ; D., 2010, p. 1869, obs. X. Delpech. ; RTD civ., 2010, p. 780, obs. B. Fages. ; D. Mazeaud, « Le
rayonnement des clauses processuelles », D., 2014, p. 121. ; S. Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile,
op. cit.,n° 114, p. 206-207. ; M. Douchy-Oudot, « Compétence », op. cit., n° 159.
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Il en va tout autrement, lorsque la clause attributive de compétence territoriale, concerne

un contrat international privé.

§2 : La validité des clauses attributives de compétence territoriale en droit

international privé

En droit égyptien, selon Iart. 32 du C.P.C.E. les parties peuvent convenir d’attribuer la
compétence aux tribunaux égyptiens. Alors qu’en droit frangais, il existe un principe général
d’interdiction (sauf exception), des conventions en mati¢re de compétence territoriale, sur le
plan interne. Le principe est inversé en matiere internationale. Ainsi, « le principe de prohibition
des clauses attributives de compétence territoriale trouve cependant une limite lorsque le litige
a un caractére international »*8. La jurisprudence frangaise considére que le texte de art. 48
du C.P.C. ne concerne que la compétence territoriale interne, mais ne saurait étre applicable en
matiére de litiges internationaux **°. Ce type de clause sera par exemple valable, en cas
d’urgence. Ce principe a été conforté par la Cour de cassation frangaise jugeant que : « lorsque
I’urgence est établie ou que la sécurité des personnes ou la conservation de leurs biens est en
péril, le juge des référés frangais est compétent pour ordonner toutes mesures de sauvegarde,
méme en 1’état d’une clause attribuant compétence a une juridiction étrangere pour connaitre

du fond du litige »**°.

Il existe cependant, une hypotheése générale qui rend les clauses attributives de
compétence territoriale internationale, inopposables au juges internes. C’est lorsque la loi
interne réserve la compétence territoriale a une juridiction interne (hypothese de la compétence
territoriale impérative). Ainsi que cela a été tranché par la cour de cassation frangaise, jugeant
que : « les clauses prorogeant la compétence internationale sont en principe licites lorsqu’il
s’agit d’un litige international et lorsque la clause ne fait pas échec a la compétence territoriale
impérative d’une juridiction frangaise ; et [I’art. 48 du C.P.C.] doit s’interpréter en ce sens que

doivent étre exclues de la prohibition qu’il édicte les clauses qui ne modifient la compétence

938 M. Douchy-Oudot, « Compétence », op. cit., n°154. ; G. Cas et R. Bout, « Clauses attributives de compétence
a une juridiction », op. cit., n ° 20.

939 1¢ Civ., 17 décembre 1985, n° 84-16338, Bull., I, n° 354, p. 318, D., 1986, IR., p. 266. ; 1™ Civ., 25 novembre
1986, n° 84-17745, Bull., I, n® 277, p. 265. ; Paris, 11 mars 1987, D., 1987, IR., p. 90-91. ; Paris, 20 décembre
1989, D. 1990., IR., p. 29. ; Versailles, 8 avril 1993, D. 1993, IR., p. 154.

940 17 Civ., 17 décembre 1985, n° 84-16338, Bull., I, n° 354, p. 318. En ’espéce le juge des référés étranger avait
déja été saisi, et avait désigné un expert, d’ou le moyen avait été déclaré non fondé par la Cour de cassation.
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territoriale interne qu’en conséquence d’une modification de la compétence internationale »**!.

Concernant le critére du caractére « trés apparent », un auteur ajoute qu’il ressort de cet
arrét que : « si ’art. 48 [du C.P.C.] ne fait pas obstacle en principe a la validité des clauses
attributives de juridiction en matiére internationale, il convient en revanche de maintenir dans
tous les cas I’exigence qu’une telle clause ait été¢ incontestablement connue de la partie a qui on
I’oppose. [...] En définitive, il semble en outre, [toujours selon 1’auteur] que le principe de
licéité formulé par ’art. 48 [du C.P.C.] (ou une condition analogue), [...] soit en passe d’étre

érigé en régle matérielle de droit international »**?

. Ainsi la cour d’appel de Pau, a appliqué le
critere de la clause «trés apparente » pour écarter une clause insérée dans un contrat
international. Il s’agissait en 1’occurrence, de la clause insérée dans le contrat d’adhésion liant
Facebook aux internautes possédant un compte Facebook. Celle-ci donnant compétence aux
tribunaux américains. La cour d’appel a considéré ici que la clause devait étre vue comme non
écrite, car non apparente dans 1’engagement de la partie a qui elle est opposée. Un auteur fait
remarquer que la cour a appliqué I’art. 48, alors que la partie & qui elle opposée n’est pas

commergante, ni méme un professionnel®*,

Cependant, la jurisprudence a jugé en sens contraire que les conditions nées de 1’art. 48,
étaient dans certains cas, inopérantes®**. Au surplus, lorsque les conditions générales de validité
d’un contrat sont absentes, la clause sera nulle. Ainsi, en I’absence de toute signature du sous-
traitant, apposé€e au bas d’une clause d’attribution de compétence désignant une juridiction
koweitienne, celle-ci ne lui sera pas opposable. Méme s’il est établi qu’il la connaissait
parfaitement®®. De la méme maniére, la clause sera vue comme non écrite, si le consentement
de celui a qui on I’oppose n’est pas établi de maniére irréfutable®®. Il en sera de méme pour
toute action dirigée dans le cadre excédant le champ contractuel. Il a été ainsi jugé, par la CJUE,
qu’une clause ne saurait étre opposable a la victime, dans le cadre de son action directe contre

I’assureur®”’.

%41 1r Civ., 17 décembre 1985, n°® 84-16338, Bull,, I, n° 354, p. 318, D., 1986, IR., p. 266, note B. Audit. ; Rev.
crit. DIP, 1986, p. 537, note H. Gaudemet-Tallon.

%42 B. Audit, note sous 1" Civ., 17 décembre 1985, n° 84-16338, Bull., I, n° 354, p. 318, D., 1986, IR., p. 266.
%43 C. Manara, note sous Pau, 23 mars 2012, n°® 12/1373, D., 2012, p. 1061.

944 M. Douchy-Oudot, « Compétence », op. cit., n° 158. ; 1% Civ., 17 février 2010, n° 08-12749 et n° 08-15024,
Bull., I, n® 38, p. 36, D., 2010, p. 588, obs. X. Delpech.

%45 17 Civ., 28 mars 1995, n° 93-14046, Non publié au Bull.

%46 CJUE 28 juin 2017, aff. C-436/16, Leventis, Rev. Procédures, 2017, comm. n° 236, note C. Nourissat.

947 CJUE 13 juillet 2017, aff. C-368/16, Assens Havn, Rev. Procédures, 2017, comm. n° 235, note C. Nourissat.
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Le principe de validité des clauses dans un contexte international étant acquis, sauf
exception, il convient a présent, d’examiner la mise en ceuvre de ce type de clauses selon leur
degré de précision. Selon nous, lorsque les parties désignent une juridiction internationale,
jusqu’a trois critéres peuvent résulter de ce choix en fonction de la précision des clauses

attributives de juridiction :

1- Le critere unique de ’internationalité, en 1’absence de toute autre précision (c’est le cas si la
clause se contente d’une désignation générale des juridictions d’un Etat’®. Par exemple « les

juridictions frangaises »).

2- La superposition de deux critéres. Lorsqu’au critere de 1’internationalité, s’ajoute celui du
tribunal du lieu précisément nommé (la clause désigne ici précisément la juridiction étrangére
a laquelle, elle entend réserver la compétence territoriale. Par exemple, « une juridiction

consulaire francaise »)

3- Le cumul de trois critéres, si un troisieme critere vient compléter les deux premiers ; exemple,
la clause désigne clairement le tribunal compétent a raison de la matiére. Par exemple, « le

Tribunal de commerce de Paris ».

A contrario, en cas de silence des parties, les régles internes trouveraient a s’appliquer.
Notamment par la procédure de renvoi ; ainsi, si les parties n’avaient pas désigné précisément
la juridiction compétente (le Tribunal de commerce de Paris), mais s’étaient contentées de
maniere plus floue, d’invoquer « le Tribunal de Paris » ou le « tribunal de commerce ». Il
conviendrait alors, en application du droit francgais, de désigner le tribunal matériellement et/ou

territorialement compétent®®°,

La validité d’une clause attributive de compétence territoriale interne ou internationale

implique, en principe, qu’elle soit opposable.

948 Jugé par la Cour de cassation frangaise que : « la désignation globale des juridictions d’un Etat dans une clause
de prorogation de compétence est licite, du moins si le droit interne de cet Etat permet de déterminer le tribunal
spécialement compétent ». 1™ Civ., 17 décembre 1985, n°® 84-16338, Bull., I, n° 354, p. 318. ; Dans le méme sens :
Com., 19 mars 1991, n° 88-14068, Bull., IV, n° 115, p. 80.

949 X Delpech, « Validité de la clause attributive de juridiction dans un contexte international », D., 2007, p. 314,
n° 26, obs. sous 1" Civ., 9 janvier 2007, n° 05-17741, Bull,, I, n° 5, p. 4.
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Sous-section 2 : L’opposabilit¢ des clauses attributives de
compeétence territoriale

Pour étudier I’opposabilité des clauses attributives de compétence territoriale, il
convient d’aborder au préalable, leurs effets a 1’égard du juge des référés (§1). Avant
d’examiner I’étendue des pouvoir de celui-ci, de relever d’office son incompétence

territoriale, en cas de méconnaissance de 1’art. 48 du C.P.C. (§2).

§1 : Les effets des clauses attributives de compétence territoriale a I’égard du juge

des référés

La question qui se pose ici est celle savoir quelle est I’incidence sur la compétence
territoriale du juge des référés d’une clause attributive de compétence rédigée de maniere
générale, ou concernant le juge du fond (A). Ou lorsque cette clause vise expressément la

juridiction des référés (B).

A : Les effets des clauses attributives de compétence territoriale visant la
juridiction du fond, a I’égard du juge des référés

La question qui se pose ici est celle de savoir si, au cas ou les parties ont conclu une
clause d’attribution de compétence territoriale au fond, cette clause doit s’appliquer a la

procédure de référé ?

Du point de vue de la doctrine francaise, selon Solus et Perrot, en principe, « toute
prorogation conventionnelle valablement consentie au profit du tribunal de grande instance
bénéficie de la méme maniére a son président »*>°. Autrement dit, si on applique le principe
selon lequel le juge des référés compétent est 1’émanation de la juridiction a laquelle il
appartient, « une réponse affirmative semblait s’imposer. Mais spécialement dans un lieu
déterminé, il est bien évident que 1’application au référé de la compétence convenue dans la
clause attributive de juridiction serait pratiquement et a tous égards trés facheuse ; elle
dépouillerait le juge des référés du lieu ou la mesure conservatoire doit étre prise et ou la

constatation doit étre faite de la compétence territoriale que trés logiquement et opportunément

30 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, op. cit., n° 1314, p. 1116.
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lui reconnait une jurisprudence solidement établie »*>!.

Sous I’empire du I’ancien C.P.C.,la jurisprudence®>? francaise a répondu a cette
question, considérant que cette clause est inopposable au juge des référés, des lors que le
demandeur peut toujours saisir le juge des référés compétent, selon les régles de compétence
territoriales®> nonobstant I’existence d’une clause attributive de compétence®>*. En 1992, la
deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation avait jugé que ces clauses ont un impact sur

la compétence territoriale du juge des référés®>

. Six ans plus tard, elle est revenue sur sa
position en décidant qu’« une clause attributive de compétence territoriale est inopposable a la
partie qui saisit le juge des référés »°*6. Peut-on pour autant dire que cet « arrét avait fondé cette
solution sur une interprétation de la volonté des parties, en présumant qu’il avait été dans leurs
intentions de faire échapper les mesures urgentes a [’application de la clause de
compétence »*>7 ? Notons toutefois, que I’arrét indique que la clause est « inopposable » a la
partie qui saisit le juge des référés. Il en résulte que les parties conservent la faculté de saisir le
juge des référés conventionnellement choisi, si elles 1’estiment opportun. Et a condition
qu’aucune d’entre elles ne s’y oppose®*®. Une partie de la doctrine frangaise conteste que cette

jurisprudence « doive étre transposée aux clauses attributives de compétence d’attribution »°°.

De leur c6té, la doctrine et la jurisprudence égyptiennes n’ont point traité cette question.

En outre, il faut souligner que concernant la compétence territoriale du juge des référés
dans le ressort duquel est né I’incident ou dans le ressort duquel les mesures urgentes doivent
étre prises. Il est toujours possible de saisir ce juge des référés, méme si les parties sont

convenues d’une clause attributive de compétence’®. Et cela en raison de « la nécessité d’éviter

%1 Ibid., t. 11, n° 613, p. 661.

932 Req., 28 janvier 1919, S., 1921, 17 partie, p. 345, note A. T. ; Riom, 27 octobre 1938, Gaz. Pal. 1938, 2° sem.,
p. 826.

93 V. Supra, p. 75-76.

934 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, op. cit., n° 1321, p. 1123.

935 J. Heron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 403, p. 330. ; 2° Civ., 18 novembre 1992, n° 90-
15914, Bull., I1, n° 264, p. 131.

936 2¢ Civ., 17 juin 1998, n° 95-10563, Bull., II, n° 200, p. 118. ; V. aussi 2¢ Civ., 19 novembre 2008, n° 08-11646,
Non publi¢ au Bull.

%57 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, op. cit., n° 1321, p. 1124.

958 R. Perrot, obs. sous 2° Civ., 19 novembre 2008, n° 08-11646, Non publié au Bull., Rev. Procédures, 2009,
comm. n° 77.

939 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. et loc. cit.

960 2¢ Civ., 19 novembre 2008, n° 08-11646, Non publié au Bull.
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les déplacements, et donc les pertes de temps qui pourraient nuire a I’efficacité¢ de

%1 Ce principe a été déja souligné en 1978 et 19922,

la mesure »
Cela explique sans doute pourquoi, ce type de clause (visant la juridiction du fond),
est inopposable a la partie qui saisit le juge des référés, dans le cas ou la clause désigne

expressément la juridiction des référés’®®.

B : Les effets des clauses attributives de compétence territoriale visant
expressément la juridiction des référés

La question qui se pose ici est la suivante : dans le cas ou les parties ont conclu une
clause attributive de compétence territoriale visant expressément la juridiction des référés, cette
clause affecte-t-elle la compétence du juge des référés et celle du juge du fond ? La réponse
doit étre nuanceée, il faut distinguer les effets de cette clause, respectivement a I’égard du juge

des référés (a), et a celui du juge du fond (b).

a: Les effets des clauses attributives de compétence territoriale visant
expressément la juridiction des référés, sur la compétence du juge des référés

On sait qu’en droit francais ainsi qu’égyptien, les parties disposent d’une option de
compétence territoriale’®*. Ils peuvent saisir soit, le juge des référés émanant de la juridiction
du fond saisi du litige, soit celui du lieu d’exécution des mesures sollicitées. Si la volonté des
parties a été clairement d’inclure le juge des référés dans le champ d’application de leur clause,

on devrait distinguer les effets par rapport ces deux juge des référés.

En premier lieu, concernant les effets sur la compétence du juge des référés émanant de
la juridiction du fond saisi du litige, il conviendra de distinguer le régime juridique en vigueur

en droit frangais et en droit égyptien. En droit frangais, « on devrait logiquement considérer que

%1 R, Perrot, obs. sous 2° Civ., 19 novembre 2008, n° 08-11646, Non publié au Bull., Rev. Procédures, 2009,
comm. n° 77.

%2 Toulouse, 3 juin 1987, D. 1987, somm., p. 233, obs. P. Julien. ; Jugé aussi, en 1992 par la cour d’appel de
Rouen que : « la clause attributive de juridiction est sans incidence en cas de saisine du juge des référés, notamment
en application de I’art. 808, le législateur ayant nécessairement entendu, en instituant une procédure fondée sur
I’urgence, que le juge saisi puisse étre celui du lieu ou les constatations doivent étre faites et I’essentiel des mesures
urgentes exécutées ». Rouen, 2 avril 1992, JCP, 1993, 1V, n° 810, p. 91, Juris-Data n° 047885.

%63 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, op. cit., n° 1321, p. 1124.

%4 V. Supra, p. 77-78.
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le magistrat que désigne la loi devient incompétent au profit de celui que désigne la convention
des parties »°%°. On notera cependant que : « la jurisprudence considére que la convention des
parties ne déroge qu’a la compétence du juge des référés émanant de la juridiction du fond qui

6

doit normalement connaitre du litige » °®° . Alors qu’il apparait dans la jurisprudence

égyptienne ¢’

, que les parties peuvent convenir de déroger aux régles de la compétence
territoriale du juge des référés, prévues a I’art. 59 al. 1 du C.P.C.E.%®. Cette convention
s’impose au juge conventionnel choisi, et au défendeur®®. Mais cette dérogation issue du droit
égyptien, ne fait qu’ouvrir une option de compétence au demandeur, entre le juge conventionnel
choisi et le juge des référés compétent au terme de art. 59 al. 1 du C.P.C.E. Cette solution a
été énoncée par la Cour de cassation égyptienne lorsqu’elle a jugé que : « 1art. 62 du [C.P.C.E.],
dispose que 1’accord commun des parties conduit a attribuer la compétence territoriale au
tribunal incompétent, mais celle-ci n’écarte pas la compétence du tribunal du domicile du
défendeur, en principe compétent. Puisque cette compétence, comme la prévoit la note
explicative, est la compétence de principe, et ne peut de ce fait, étre annulée par convention de
compétence territoriale désignant un autre tribunal. Le demandeur dispose donc d’une option
de compétence entre le tribunal désigné par la convention et celui du domicile du
défendeur »7°. En conséquence en droit égyptien, lorsque le défendeur souléve 1’exception
d’incompétence territoriale du juge des référés conventionnellement choisi, il suffira a celui-ci
de démontrer I’existence d’un accord expres, entre les parties le désignant territorialement

compétent, pour prendre les mesures provisoires’’!.

En second lieu, concernant les effets sur la compétence du juge des référés, dans le
ressort duquel est né I’incident ou dans le ressort duquel les mesures urgentes doivent étre
prises ; « il est constant en jurisprudence que la convention des parties n’a aucune portée a
I’égard du [ce juge] ; celui-ci sera donc toujours compétent en dépit des termes de la

972

convention des parties » '~. Pour cette raison, certaines décisions sont allées plus loin, en

95 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, op. cit., n° 1321, p. 1123. ; J. Héron et Th. Le Bars, Droit
Judiciaire privé, op. cit., n° 403, p. 330.

966 N, Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 294.

%7 TT du Caire, chambre des référés, 22 juillet 1980, n°1980/2980. ; TI du Caire, chambre des référés, 21 mai
1981, n°1981/1811.

%8 V. Supra, p. 77.

969 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit., n° 414, p. 805.

970 Civ.E., 1 juin 1998, n°3241/60, recueil de la jurisprudence, n° 114, p. 474. ; [En ligne], Disponible sur :
http://www.cc.gov.eg/Images/H/111112858.pdf (Consulté le 4/5/2017).

971 TT du Caire, chambre des référés, 22 juillet 1980, n° 1980/2980. ; TI du Caire, chambre des référés, 21 mai
1981, n° 1981/1811.

972 N. Cayrol, « Référé civil », op.et loc. cit.
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jugeant la clause nulle, pour le motif tiré de I’atteinte a I’ordre public. Estimant qu’« une
telle clause ne peut, en effet, étre tenue pour valable, car elle parait contraire aux regles
d’ordre public qui président & une bonne administration de la justice »°’?. Cette solution
s’explique par le souci d’éviter une centralisation du contentieux devant un juge peut-étre
fort €loigné du lieu ou doivent Etre prises, les mesures imposées par 1’urgence, au mépris
des impératifs de rapidité et d’efficacité qui sont le propre du référé®’*. Jugé a cet égard,
sous I’empire de I’ancien C.P.C., que : « Iattribution conventionnelle de compétence a un
juge des référés unique pour tout le territoire francais, est antinomique avec la notion de
référé en ce qu’elle revient en définitive a supprimer cette procédure, et une telle clause,
attentatoire a la notion de référé, est nulle et de nul effet, et doit étre réputée non écrite [...]
Le juge des référés du lieu de I’accident peut désigner, en raison de I’urgence, un expert »°7>.
Selon Hébraud : « C’est sur cette idée que la jurisprudence a fondé la compétence du juge
du lieu ou les mesures doivent étre prises, et la maintient méme en présence d’une clause
attributive de juridiction. La Cour de Caen permet ainsi a 1’acheteur d’un automobile,
victime d’un accident qu’il impute a un vice de construction, de s’adresser, en vue
d’expertises, au juge des référés de son domicile »°7. Si la solution se justifie dans son
principe, la sanction de I’annulation parait cependant inutilement sévere, car ayant pour effet
d’enlever tout libre arbitre aux parties. A I’égard d’une telle clause, il serait en effet plus
judicieux de prononcer une inopposabilit¢ en lieu et place d’une nullité¢ ; avec cette
conséquence que les parties conservent la faculté de saisir le juge des référés

conventionnellement choisi, si elles I’estiment opportun®”’.

Au total, « la compétence ainsi reconnue au juge réellement le plus proche de 1’action

n’exclut pas celle du juge de la convention. Les plaideurs disposent donc d’une option entre

973 Tribunal de commerce de Niort (référés), 8 septembre 1958, Gaz. Pal., 1959, 1% sem., juris., p. 66, RTD civ.,
1959, p. 151, obs. P. Hébraud. ; dans le méme sens : TGI de Caen, 22 novembre 1962, D. 1963, juris., p. 164, RTD
civ., 1963, p. 396, obs. P. Hébraud.

974 P, Hébraud., « Compétence du juge des référés du lieu de I’incident, en présence d’une clause attributive de
juridiction », RTD civ., 1959, p. 151. ; H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, op. cit.,n° 1321, p. 1124.
975 TGI de Caen, 22 novembre 1962, D., 1963, juris., p. 164, RTD civ., 1963, p. 396 obs. P. Hébraud. ; Dans le
méme sens, V. Montpellier, 19 novembre 1931, Gaz. Pal., 1932, 1¢" sem., p. 100. : « Si, en principe, le juge appelé
a statuer sur un référé doit appartenir a la juridiction qualifiée pour prononcer sur le fond, cette compétence n’exclut
pas, pour les mesures urgentes, celle du juge dans le ressort duquel est né 1’incident qui nécessite le recours. ...
Alors méme que les parties auraient signé une clause attributive de juridiction au seul juge des référés du tribunal
du domicile du vendeur ».

976 P, Hébraud, « Référé ; conditions de recevabilité et pouvoirs du juge », RTD civ., 1963, p. 396.

977 P, Hébraud., « Compétence du juge des référés du lieu de I’incident, en présence d’une clause attributive de
juridiction » RTD civ., 1959, p. 152. ; H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, op. cit.,n° 1321, p. 1124.
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les deux »°78. Cette solution est conforme a I’esprit de la jurisprudence de la Cour de

cassation égyptienne’”.

En résumé, la compétence du juge des référés du lieu de ’incident, (ou les mesures
urgentes doivent étre prises), est insusceptible d’étre dérogée par une convention d’attribution
de compétence. Autrement dit, une telle clause attributive de compétence territoriale n’aura pas
pour effet de rendre « le juge du lieu » incompétent. Le demandeur pouvant saisir soit le juge
des référés du lieu ou est né 1’incident, soit celui du lieu dans le ressort duquel doivent étre

prises les mesures qui lui sont demandées, soit le juge des référés conventionnellement choisi.

Il en va de méme en droit international et européen. Ainsi lorsqu’un juge des référés,
est conventionnellement désigné sur la base de I'art. 17 de la Convention de Bruxelles, il
peut fonder ses ordonnances de mesures conservatoires ou provisoires, tirées du droit
francais. Ecartant le droit européen, pourtant conventionnellement choisi, sur la base de 'art.
24 de cette convention ; y compris au regard de 1'exigence d'effectivité. En clair, méme si un
juge étranger est mieux placé pour prescrire les mesures sollicitées®®°. Ainsi dans un litige,
opposant un fabricant de bouteilles italien et un viticulteur frangais, la cour d’appel
d’Orléans, a retenu la compétence du juge frangais, pour ordonner des mesures provisoires.
Alors que le verrier italien contestait la compétence du juge des référés de Tours, pourtant
conventionnellement désigné. Au motif qu'un juge italien elit ét¢é mieux placé pour le

faire?®!.

b : Les effets des clauses attributives de compétence territoriale visant
expressément la juridiction des référés, sur la compétence du juge du fond

Selon, Monsieur Cayrol en I’absence de stipulations précises, 1’on doit s’interroger sur
la portée des prorogations de compétence territoriale du juge des référés a I’égard du juge du
fond : plus précisément, celles-ci porte-t-elles aussi, dérogation a la compétence de la
juridiction du fond dont émane le juge des référés ? En pratique, : « vouloir plaider devant le

juge des référés de Tours permet-il de présumer que, si I’affaire doit aller au fond, la juridiction

978 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 270.

979 Civ.E., 1¢ juin 1998, n°3241/60, recueil de la jurisprudence, n° 114, p. 474, [En ligne], Disponible sur :
http://www.cc.gov.eg/Images/H/111112858.pdf (Consulté le 4/5/2017).

%0 B, Ancel, « Des pouvoirs du juge des référés saisi par I’effet d’une clause attributive de juridiction pour
ordonner des mesures provisoires ou conservatoires », Rev. crit. DIP, 2003, p. 326.

%81 Orléans, 7 novembre 2002, Rev. crit. DIP, 2003, p. 326, note B. Ancel.
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de fond de Tours sera, elle aussi, territorialement compétente ? Une telle présomption serait un

hommage a I’autonomie de la volonté »°%?

. Si on ne peut répondre par I’affirmative de maniére
péremptoire, rien ne permet non plus, de présumer qu’il avait ét¢ dans I’intention des parties,
de faire échapper la compétence de la juridiction de fond légalement compétent, dans une
instance ultérieure. Ainsi que 1’a illustré un arrét de la Cour de cassation jugeant que :
« I’instance de référé étant distincte de I’instance au fond, une cour d'appel retient justement
que le fait pour une partie de ne pas invoquer une clause attributive de compétence dans le cadre
d’une instance de référé, ne manifestait pas la volonté non équivoque de cette partie de renoncer

a s’en prévaloir dans le cadre d’une instance ultérieure au fond, quand bien méme les deux

instances concerneraient le méme litige »°%3.

Lorsque les clauses de prorogation de compétence territoriale affectent la compétence
du juge des référés, celui-ci peut voire, devra dans certains cas, soulever d’office son

incompétence.

§2: L’étendue des pouvoirs du juge des référés de relever d’office son

incompétence territoriale en cas de méconnaissance de I’art. 48 du C.P.C.

L’efficacité des clauses attributives de juridiction repose nécessairement sur 1’étendue
des pouvoirs du juge, de relever d’office son incompétence territoriale. Ceux-ci ont une

incidence a un double titre :

D’une part, cette obligation vise les matieres ou la loi le prescrit expressément, en dépit
d’un commun accord des parties. Comme en matiere d’injonction de payer devant le président
du TGI. L’art. 1406 al.1 du C.P.C. lui commande de soulever son incompétence territoriale et
I’art. 1406 al. 2 et 3, du C.P.C. précise que : « le juge territorialement compétent est celui du
lieu, ou demeure le ou I'un des débiteurs poursuivis. Les régles prescrites aux alinéas
précédents sont d’ordre public. Toute clause contraire est réputée non écrite. Le juge doit
relever d’office son incompétence... ». Jugé a cet égard par la 2°™ chambre civile de la cour de
cassation qui écrit : « selon I’article 2 du Décret du 28 aott 1972 relatif au recouvrement de

certaines créances [(devenu I’art. 1406)], la demande doit étre portée devant le juge du domicile

%82 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 294.
%83 Com., 28 mai 1991, n° 89-19683, Bull., IV, n° 189, p. 134.
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du débiteur ; elle est de la compétence exclusive de ce juge nonobstant toute clause attributive
de juridiction et tout autre juge doit se déclarer d’office incompétent ; la présence du défendeur
a I’audience d’un tribunal incompétent et le fait qu’il ait fourni des explications sur le fond du
litige ne peut pas faire admettre qu’il ait accepté la compétence de ce tribunal dans des
conditions qui ne lui permettraient plus de remettre en cause cette compétence ; cassation de la
décision du tribunal de commerce Marennes qui aurait dii, méme d’office, se déclarer

incompétent au profit du tribunal de commerce de Paris »%34.

D’autre part, le juge a le pouvoir de relever d’office son incompétence territoriale, dans
les matieres relatives a 1’état des personnes, et dans les cas ou la loi attribue compétence
exclusive a une autre juridiction®®. 1l en résulterait que « toute convention de prorogation
risque d’étre tenue en échec par le juge s’il décide d’invoquer sa propre incompétence »°%¢. Au
surplus, en cas de nullité¢ de la clause, consécutive a la méconnaissance de 1’art. 48 du C.P.C.,
le juge saisi qui a été conventionnellement choisi peut relever d’office son incompétence, si le
défendeur fait défaut’®®’. Et cela, « quelque soit le caractére, d’ordre public ou d’intérét privé,

de la régle méconnue »”%8,

Selon Solus et Perrot, ces restrictions limitant le pouvoir du juge enlévent toute
efficacité aux sanctions frappant les clauses qui violent I’ordre public. En effet, celles-ci,
resteront lettre morte, tant que la partie a laquelle est opposée une clause illégale, s’abstiendra

989

d’en soulever la nullité, devant le juge””. Il est pour cette raison, facheux que celui-ci ne puisse

soulever d’office son incompétence. Ainsi, une clause méme frappée d’une illégalité d’ordre

984 2¢ Civ., 8 décembre 1977, n° 76-14925, Bull., II, n°® 235, p. 171.

985 Puisque, I’art. 77 du C.P.C. reconnait expressément au juge le pouvoir de relever d’office son incompétence
territoriale en ce cas. ; V. Supra, p. 89-90 .

%86 V. H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, op. cit., n°® 614, p. 662-663. ; J. Normand, « Les clauses
attributives de compétence territoriale convenues entre commergants », op. cit., p. 612-613.

%87 Jugé par la Cour de cassation frangaise qu’: « en vertu de [I’art. 93 du C.P.C. (devenu I’art. 77)], le juge peut
relever d’office son incompétence territoriale si le défendeur ne comparait pas. En application de [I’art. 48] du
méme code, la clause d’un contrat conclu entre commercants qui déroge aux régles de compétence territoriale
n’est valable que si elle figure de fagon trés apparente audit contrat. A 1également justifié sa décision rejetant le
contredit formé a la suite d’un jugement d’un Tribunal de commerce se déclarant d’office incompétent
territorialement, la Cour d’appel qui a énoncé souverainement que ne répondait pas a 1’exigence de [1’art. 48 du
C.P.C.] la clause imprimée au verso non paraphé du bon de commande dans un texte contenant les conditions
générales de vente et comportant un grand nombre de lignes écrites en petits caractéres avec des renvois, de telle
sorte qu’une lecture rapide laissait entendre que le vendeur voulait essentiellement exclure les juridictions des pays
étrangers et celles des territoires d’Outre-mer ». 2° Civ., 20 février 1980, n°® 78-14437, Bull., II, n° 37, p. 27, JCP,
1980, IV, p. 173-174.

%88 J. Normand, « Les clauses attributives de compétence territoriale convenues entre commercants », op.
cit., p. 613.

%89 V. H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 11, n° 614, p. 663.
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public, peut s’appliquer, si le défendeur comparait (et s’abstient de soulever I’exception), et en
dehors des autres cas (litiges relatifs a 1’état des personnes et hypothéses de compétence
exclusive du juge). Ce qui a fait dire a ces auteurs, que le législateur de 1972, a péché par
manque d’inspiration, en n’ayant pas décidé, que le juge pouvait relever d’office son

incompétence, toutes les fois ou une clause méconnaissait 1’ordre public®®®

. D’autant plus,
ajoute Monsieur Normand, que les juges sont dans leur majorité hostiles a ce type de clauses et
manifestent aujourd’hui leur ferme résolution a les sanctionner séveérement, lorsqu’ils en ont la

possibilité”!.

En définitive, une clause méme illégale, peut étre appliquée, si le défendeur, de manicre
volontaire ou non, s’abstient de soulever I’exception d’incompétence, en temps utile??.
Lorsqu’elle la souléve, et en dehors des cas prévus a I’art. 77 du C.P.C., seul le défendeur « non
commergant est habilité¢ a se prévaloir de I’inanité de la clause dérogatoire, puisque [I’art. 48
du C.P.C.] a pour seul but de protéger le non-commercant »°%3. Il en est de méme pour le
défendeur commergant, lorsque la clause n’est pas treés apparente. Les parties ne peuvent pas

reprocher au juge de ne pas avoir soulevé I’incompétence®*

, puisqu’il s’agit ici d’une simple
faculté®®. En outre, elles doivent invoquer la clause relative a la compétence, in limine litis et
simultanément avec les autres exceptions de procédure, car sa source contractuelle n’occulte

pas sa qualification d’exception de procédure®®®.

Il reste encore a aborder I’incidence de la convention d’arbitrage sur la compétence du

juge des référés.

90 Ibid.

%1 J. Normand, « Les clauses attributives de compétence territoriale convenues entre commercants », op.
cit., p. 613.

992 P Julien, note sous 3¢ Civ., 16 mai 1979, D., 1980, IR., p. 49. ; N. Alhoti, Les rdles respectifs des parties et du
Jjuge dans le proces civil en premiére instance. Etude comparative entre le droit frangais et koweitien, op.cit., p.
197.

93 A. (J.), note sous Paris, 18 mai 1977, JCP, 1978, 11, n° 18877.

994 Ce n’est pas une obligation. V. Supra, p. 89-90.

995 J. Normand, « Les clauses attributives de compétence territoriale convenues entre commergants », op. et loc.
cit.

996 S Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 115, p. 207.
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Chapitre 11
La convention d’arbitrage

L’objectif sera ici d’étudier les effets d’une convention d’arbitrage, sur la compétence
du juge des référés, aussi bien, en droit francais, égyptien, que koweitien (section 2). Cela, apres

avoir tenté de cerner la notion de convention d’arbitrage (section 1).

Section 1 : La notion de convention d’arbitrage

L’arbitrage est un des modes alternatifs de réglement des litiges®*®, les plus connus. Elle
consiste aussi en une juridiction privée, a laquelle les parties peuvent Iégalement avoir recours,
lorsqu’elles le souhaitent, et lorsque la loi le permet®”. Les arbitres se substituent dés lors, et
en toute légalité aux juges de I’Ftat. Les arbitres rendent des véritables décisions
juridictionnelles, que I’on appelle sentences arbitrales, et ayant es-qualité, I’autorité de la chose
jugée'%%, Les législateurs koweitien et égyptien ont sur le mod¢le du droit frangais, introduisent
dans leur droits, la possibilité d’avoir recours a des juges privés, en lieu et place des juges

étatiques'®!,

L’arbitrage ainsi défini, pose immédiatement la question des formes qu’elle peut
emprunter (sous-section 1), ainsi que celle de la répartition des compétences entre les
juridictions étatiques et les juridictions d’arbitrales. D’ou I’importance de cerner la qualification
du moyen tiré¢ de la présence d’une convention d’arbitrage, en 1’occurrence, 1’exception

d’arbitrage'%%? (sous-section 2).

97V, J.-L. De Grandcourt, « Les compétences respectives du juge des référés et de I’arbitre international », in. Y.
Loussouarn, L internationalisation du droit, Paris, Dalloz, 1994, p. 203 - 217.

98 A. Abdulfattah, Le droit de l’arbitrage koweitien, 2° éd., Koweit, Dar Alkitab, 2012, la note de bas de page
n° 3, p. 153.

99 Q. Pomiés, Dictionnaire de [’arbitrage, préf. J. Paillusseau, Presses universitaires de Rennes, 2011, p. 31.

1000 1°art, 1484 du C.P.C. ; I’art. 53 du Code de la preuve koweitien. ; I’art. 55 de la loi égyptienne n° 27 du 21 avril
1994 relative a 'arbitrage en matiére civile et commerciale.

1001 A - Abdulfattah, Le droit de I’arbitrage koweitien, op. cit., p. 14.

1002 Cette appellation « I’exception d’arbitrage » a été utilisé par la Cour de cassation francaise : V. 1° Civ., 12
novembre 2009, 09-10575, Non publi¢ au Bull. ; 1" Civ., 24 juin 2015, 14-14448, Non publi¢ au Bull. ; Et
également par la doctrine : M. Mboucaron-Nardetto, Le principe compétence-compétence en droit de I’ arbitrage,
th. Nice, 2011, n° 43, p. 55. ; A. Abdaltawb, Les effets positifs et négatifs de la convention de I’arbitrage, Le Caire,
Dar Alnahda Alarabiya, 2013, p. 286-297.
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Sous-section 1 : Les formes de la convention d’arbitrage

L’¢tude comparative des trois systémes, fait par ailleurs, apparaitre, deux grandes

formes de conventions d’arbitrage, lorsque les parties entendent avoir recours a 1’arbitrage.

Elles peuvent soit le prévoir par avance dans le contrat ; on parle alors de clause
compromissoire. Le C.P.C. définit ainsi la clause compromissoire comme la convention par
laquelle, les parties a un ou plusieurs contrats s'engagent a soumettre a l'arbitrage, les litiges qui

pourraient naitre de ce ou ces contrats'%%,

Soit ne choisir d’y recourir, qu’apres la survenue d’un litige qui n’a pas été anticipé ;
c’est ’hypothése du pacte compromis. Ici contrairement a la clause compromissoire, la

convention d’arbitrage est conclue une fois le litige né'%%4,

La encore, le droit koweitien a adopté le méme régime juridique et prévoit lui aussi,
qu’il est possible de conclure une convention d’arbitrage, avant ou apres la naissance d’un
litige. Comme D’atteste ’alinéa 1, de ’art. 113 du C.P.C. koweitien!?%, 11 stipule qu’« il est
possible de convenir de I’arbitrage dans un litige donné, de méme qu’il est possible de convenir
de I’arbitrage dans tous les différends pouvant naitre de I’exécution d’un contrat donné ». Une
partie de la doctrine koweitienne estime qu’il ressort de ce texte que I’arbitrage pourra revétir
les deux figures adoptées par le C.P.C. a ’art. 1442'%¢  Analyse qui a été validée par les

décisions de la jurisprudence koweitienne'%7,

Définition 1égale, reprise aussi par le 1égislateur égyptien, a I’art. 10 de la loi n°® 27, du

21 avril 1994 relative a I’arbitrage en matiére civile et commerciale!?%,

10037 art. 1442 du C.P.C. ; V. 1™ Civ., 23 septembre 2015, n°® 14-22149, Non publié au Bull., Rev. Arb., 2015,
p.1225-1226.

10047 art. 1442 du C.P.C.

1005 A Alenezi, L arbitrage et | 'urgence en droit frangaise et en droit koweitien, Mémoire de master 2, Université
Jean Moulin « Lyon 3 », 2016, p. 7.

1006 A Abdulfattah, Le droit de [’arbitrage koweitien, op. cit., p. 62.; S. Alrakf, L’arbitrage en droit
koweitien, Mémoire de master 2, Université des Etats Arabes, le Caire, 2004, p. 64-65.

1007 Com.K., 17 mai 2001, n°® 740/2001.

1008 T "art. 10 prévoit que « La convention d’arbitrage est une convention par laquelle les deux parties conviennent
d’avoir recours a 1’arbitrage pour résoudre tout ou partie des litiges [...] La convention d’arbitrage peut étre
antérieure a la naissance du litige [...] La convention d’arbitrage peut aussi étre conclue apres la naissance du
litige».; [En ligne], loi n° 27 du 21 avril 1994 relative a [larbitrage en matiére civile et
commerciale, Disponible en langue frangais sur : http://www.jus.uio.no/lm/egypt.l_arbitrage.civile.et.commercia
le.loi/doc.html (consulté le 01/12/2017).
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Sous-section 2 : La nature juridique de I’exception d’arbitrage

Elle fait encore 1’objet d’une controverse. En effet, elle est vue, par certains auteurs et
praticiens, comme une fin de non-recevoir, et par d’autres, comme une exception
d’incompétence, ou encore, comme un incident procédural d’une autre nature (§1). Cette
question n’est pas que de pure forme, car ayant des conséquences pratiques, sur I’exercice de
I’exception d’arbitrage (§2). Ainsi que sur la prescription de I’action!?”, puisque selon la Cour
de cassation francaise, « la regle qui donne effet interruptif de la prescription a la saisine d’un
juge incompétent ne reléve pas de la conception frangaise de 1’ordre public international et que
la convention d’arbitrage déroge nécessairement a cette régle, de sorte que la saisine d’un
tribunal de commerce qui n’avait pas pouvoir de juger [(en raison de la convention d’arbitrage)]

n’avait aucun effet sur la prescription de ’action »'°1°,

Cette solution jurisprudentielle est cependant vouée de maniére certaine, a étre
abandonnée, car pour la Cour de cassation, il ne s’agit plus d’une question de pouvoir

juridictionnel. Mais bien d’une exception d’incompétence'®'!.

§1: La controverse sur la qualification du moyen tiré de la présence d’une

convention d’arbitrage (I’exception d’arbitrage)

Les désaccords persistent en effet, quant a la qualification du moyen tiré de la présence
d’une convention d’arbitrage. S’agit-il d’une exception d’incompétence ou d’une fin de non-
recevoir 1°12? Autrement dit, la partie qui invoque une convention d’arbitrage devant la
juridiction étatique, conteste-t-elle le pouvoir juridictionnel de celle-ci, ou affirme-t-elle

simplement, que la juridiction saisie, en I’occurrence étatique, n’était pas la bonne!'®!? ?

1009 [aquelle est interrompue par la saisine d’une chambre arbitrale, puisque la demande d’arbitrage conforme a la
clause compromissoire est assimilable a une citation en justice. V. 2° Civ., 11 décembre 1985, n° 84-14209, Bull.,
n° 195, p. 131, JCP, 1986, 11, n° 20677, note J.-J. Taisne.

1010 1t Ciy., 30 juin 1998, n°® 96-13469, Bull., 1., n® 227, p. 157, Rev. Arb., 1999, p. 80-85, note critique M.-L.
Niboyet. ; V. également, Ph. Théry, « Excés de pouvoir et recours contre les décisions sur la compétence en matiére
de litiges internationaux : le pavé de I’ours ? », RTD civ., 2010, p. 808.

1011 9re Ciy., 3 février 2010, n° 09-13618, Bull., I, n°® 31, p. 28, Rev. Arb., 2010, p. 495-502 note P. Callé. ; 1 Civ.,
14 avril 2010, n® 09-12477, Bull., I, n° 96, p. 88, RJ com., 2012, p. 52, obs. B. Moreau. ; Rev. Arb., 2010, p. 495-
502 note P. Callé. ; Dr. et proc., 2011, p. 14-16, obs. A. De Laforcade.

1012 J _B. Racine, Droit de I’arbitrage, 1© éd., Paris, P.U.F., 2016, n° 302, p. 231.

1013 Th, Théry, note sous 2° Civ., 22 novembre 2001, n°® 99-21662, Bull., I, n° 168, p. 116, Rev. Arb., 2002, p. 376.
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L’¢évolution de la notion d’exception d’arbitrage et les hésitations jurisprudentielles : du
défaut de pouvoir juridictionnel a 1’exception d’incompétence en passant par I’exception de

procédure. Les cas frangais et koweitien d’une part et égyptien de 1’autre.

L’exception d’arbitrage constitue une dérogation, aux régles qui gouvernent les
exceptions d’incompétence, qui s’appliquent aux juridictions étatiques. Cette dérogation
découle du caractére privé des intéréts visés par la convention d’arbitrage!?'*. Celle-ci ayant
pour objet de faire légalement obstacle a la juridiction de I’Etat pour juger le litige!?'s, &

condition cependant qu’une des parties la souléve'?®,

Se pose des lors, la question de sa nature : est-elle une fin de non-recevoir ou une
exception d’incompétence ? autrement dit, est-elle fondée sur un défaut de pouvoir

juridictionnel, ou sur une incompétence ?

La jurisprudence de la Cour de cassation francaise a pendant longtemps manqué de
lisibilité. Ainsi, pour qualifier I’exception tirée d’une exception d’arbitrage la premiére chambre
civile s’était clairement prononcée en faveur du « pouvoir de juger » au lieu d’une
« incompétence ». Reprenant ainsi la terminologie de Motulsky, qui parlait de défaut de pouvoir
juridictionnel'®'7, conformément a la régle selon laquelle : « chaque juridiction n’exerce ce
pouvoir qu’en un domaine et une aire géographique préétablis »'°'8. Or, le tribunal arbitral
dispose jusqu’a une certaine limite du méme pouvoir de trancher un litige, qu’ un juge étatique.
La Cour de cassation francaise aurait di, dés lors, en tirer toutes les conséquences, en appliquant
la fin de non-recevoir. Elle le qualifie pourtant d’« exception de procédure », et non

d’« exception d’incompétence ».

1014 7 Alshameri, « Le role des juridictions dans la mise en ceuvre de ’arbitrage », Rev. de linstitut judiciaire,
Institut des études judiciaires et juridiques du Koweit, 2008, 7° année, n° 16, décembre, p. 43.; V. Com.K., 28
septembre 2005, Commercial/2, n° 66/2004.

1015 A, Abdaltawb, Les effets positifs et négatifs de la convention de l'arbitrage, op. cit., p. 247 et 279.

1016 K. Abdulhamed, « Le domaine du pouvoir obligatoire de la convention d’arbitrage », Rev. de [institut
Judiciaire, Institut des études judiciaires et juridiques du Koweit, 2008, 7¢ année, n° 16, décembre, p. 16.

1017 H. Motulsky, « Menace sur ’arbitrage : la prétendue incompétence des arbitres en cas de contestation sur
I’existence ou la validit¢ d’une clause compromissoire », JCP, 1954, 1, n° 1194.; H. Motulsky, « Question
préalable et question préjudicielle en matiére de compétence arbitrale », JCP, 1957, 1, n°® 1383. ; H. Motulsky,
Ecrits. Etudes et notes sur I’arbitrage, Paris, Dalloz, 2010, n°® 10, p. 215-216. ; H. Motulsky, obs. sous 2°¢ Civ., 20
juin 1957, n® 7.209, Bull., 11, n® 459, p. 300, JCP, 1958, 11, n° 10773.

1018 Ph, Théry, Pouvoir juridictionnel et compétence, étude de droit international privé, th. Paris 11, 1981, p. 10,
n° 10.
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La deuxiéme chambre civile a a son tour adopté la notion d’« exception de

1019 1020

procédure » "7, alors qu’elle évoquait jusque la « ’exception d’incompétence »'°=", ce qui

nous semblait inapproprié¢'%?!

. Ce faisant, deuxiéme chambre civile a fait ici application de 1’art.
74 du C.P.C. En ’espece, le demandeur en cassation avait fondé son moyen de défense sur
I’argument selon lequel : « le moyen tiré¢ de I’existence d’une clause compromissoire (...)
constitue une fin de non-recevoir et non une exception d’incompétence (...) ». La Cour a rejeté
le pourvoi en jugeant nettement que: « l’exception tirée de l’existence d’une clause
compromissoire est régie par les dispositions qui gouvernent les exceptions de procédure »'°%2,
Cette jurisprudence se fonde sur 1’art. 1458 (actuellement 1448) du C.P.C. qui prévoit
expressément 1’incompétence. Par ailleurs, concernant la mise en ceuvre d’une exception
d’arbitrage, lorsqu’un juge étatique est saisi d’un litige pour lequel une clause compromissoire
existe, il doit en principe décliner sa compétence'%?*. Au surplus, I’art. 81 du C.P.C. (ancien art.
96), stipule que : « lorsque le juge estime que 1’affaire reléve de la compétence d’une juridiction
répressive, administrative, arbitrale ou étrangeére, il renvoie seulement les parties a mieux se

pourvoir »!' 924,

Certains auteurs approuvent cette solution'?>. Au motif que le moyen tiré de ’existence
de la clause compromissoire ne pouvait étre assimilé a une fin de non-recevoir. Celle-ci
sanctionne un défaut de droit d’agir. Certes I’exception d’arbitrage affecte le droit d’action
devant le juge étatique, mais pas devant le juge arbitral, par ailleurs, seul habilit¢ a
I’examiner!9%%, Si la convention d’arbitrage, écarte la compétence de 1’ensemble des juridictions

étatiques, elle ne saurait pour autant faire naitre une fin de non-recevoir, qui supposerait que

méme |’arbitre serait incompétent. Au total, il ne s’agit pas d’une fin de non-recevoir, mais

1019 2¢ Civ., 22 novembre 2001, n° 99-21662, Bull., II, n°® 168, p. 116.

1020 2¢ Ciy., 17 janvier 1996, n° 93-18361, Bull., II, n° 3, p. 2, Rev. Procédures, 1996, comm. n° 70, obs. R. Perrot. ;
Rev. Arb., 1996, p. 620-624, note L. Cadiet.

1021y (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de [ 'union européenne,
op. cit.,n° 193.61, p. 754. ; J.-B. Racine, Droit de I’arbitrage, op. cit., n° 302, p. 232.

1022 9¢ Civ., 22 novembre 2001, n° 99-21662, Bull., II, n° 168, p. 116, RTD com., 2002, p. 46, note E. Loquin. ;
Dr. et proc., 2002, p. 108-110, obs. M. Douchy. ; Rev. Arb., 2002, p. 371-377, obs. Ph. Théry. ; JCP, 2002,
I1, 10174, p. 2024-2028, note C. Boillot. ; Rev. Procédures, 2002, comm. n° 1, obs. R. Perrot.

1023 Ph, Théry, « Excés de pouvoir et recours contre les décisions sur la compétence en matiére de litiges
internationaux : le pavé de I’ours ? », op. cit., p. 808.

1024y Supra, p. 70-71. ; (Dir.) B. Moreau, « Arbitrage en droit interne », REP. PR. CIV., 2017, n° 176. ; H.
Motulsky, obs. sous 1" Civ., 17 octobre 1956, JCP, 1956, I, n° 9647.

1025 £ Loquin, « L’exception d’incompétence du juge étatique tirée de I’existence d’une clause compromissoire
est une exception de procédure et non une fin de non-recevoir », RTD com., 2002, p. 46, note sous 2° Civ., 22
novembre 2001, n® 99-21662, Bull., II, n° 168, p. 116.

1026 Ipid.
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simplement de 1’effet négatif de la convention d’arbitrage qui est de retirer la compétence a la

juridiction étatique, pour I’attribuer au tribunal arbitral'%%’.

Cependant, la majorit¢ de la doctrine francaise s’oppose a la conception
jurisprudentielle de ’exception d’incompétence. Une doctrine majoritaire!??® estime que, le
juge étatique n’est pas a proprement parler incompétent, mais simplement dépourvu de pouvoir
juridictionnel, ce qui devrait aboutir & une fin de non-recevoir'%?’. Car lorsque qu’elle est
valable, la clause compromissoire, donne a I’arbitre tout pouvoir de trancher les litiges, comme
le juge étatique' 3. Selon ces représentants, la jurisprudence « applique la sanction d’exception
de procédure alors méme qu’il ne s’agit pas stricto sensu d’un probléme de compétence »'%!.
Plus généralement, la doctrine regrette la tendance de la jurisprudence qui la conduit a :
« malheureusement, [....] appliquer parfois une exception de procédure a des hypotheéses qui

ne relévent pas de I’incompétence »'%32,

En droit koweitien'®3* (comme en droit frangais!'?**), I’exception tirée de la présence
d’une convention d’arbitrage est une exception d’incompétence. Ici la loi le stipule clairement.
Cependant, la Cour de cassation du Koweit, considére le moyen tiré de la présence d’une
convention d’arbitrage, comme une exception d’incompétence juridictionnelle'®®. Laquelle
consisterait ici en un défaut du pouvoir juridictionnel. Mais que le juge ne pourrait pas relever

d’office, et que les parties devront soulever sous forme d’exception de procédure'%3°,

1027 K. Alamirah, Les principes du droit de [’arbitrage privé koweitien « étude comparative avec les droits de
[’arbitrage égyptien et frangais », 1 éd., Koweit, Dar Alkitab, 2016, p. 127.

1028/ par ex. M. Douchy, obs. sous 2° Civ., 22 novembre 2001, n° 99-21662, Bull., II, n° 168, p. 116. ; P. Callé
note sous 1™ Civ., 3 février 2010, n° 09-13618, Bull., I, n° 31, p. 28, et 1™ Civ., 14 avril 2010, n°® 09-12477, Bull.,
I, n° 96, Rev. Arb., 2010, p. 495-502.

1029 P Ancel et M. Cottin, « L’efficacité procédurale des clauses de conciliation ou de médiation », D, 2003,
p. 1386,

1030 C, Boillot, « Exceptions et fins de non-recevoir - De I’efficacité des clauses compromissoires ? a celle des
clauses de médiation et de conciliation », JCP, 2002, II, n® 10174, p. 2028.

10315 Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 96, p. 188.

1932 Ibid., n° 116, p. 208.

1033 [ ’art. 173 al. 4 du C.P.C.K. ; Civ.K., 11 octobre 2004, n°18/2004. ; J. Alshameri, « Le rdle des juridictions
dans la mise en ceuvre de ’arbitrage », op. et loc. cit.

1034 [ ’art. 1448 al. 1 du C.P.C. ; V. N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 123.

1035 Com.K., 4 novembre 1996, n° 132/1996.

1036 A Abdulfattah, Le droit de I’ arbitrage koweitien, op. cit., p. 178-179.
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En droit égyptien, elle est désormais vue, comme une fin de non-recevoir!??’

. Apres la
encore des hésitations jurisprudentielles, entre les deux conceptions. En effet, avant la loi
égyptienne n° 27, du 21 avril 1994 relative a I’arbitrage en maticre civile et commerciale, la

1038

Cour de cassation égyptienne avait d’abord qualifié¢ ce moyen de fin de non-recevoir'°-°. Avant

de se prononcer pour I’exception d’incompétence, laquelle doit étre soulevée comme une

exception de procédure!*.

Une partie de la doctrine égyptienne!®?, approuve cette régle législative, reprenant a
son compte, 1’analyse de la doctrine frangaise. Lorsque le défendeur souléve I’exception
d’arbitrage, il souléve le défaut d’intérét légitime a agir. Ces auteurs souhaitent que le
législateur égyptien aille encore plus loin en permettant au défendeur de soulever 1’exception

d’arbitrage en tout état de la cause!*!.

En revanche d’autres auteurs égyptiens, ainsi que frangais et koweitiens critiquent la
conception du législateur égyptien'*?. Ils soulignent que I’exception d’arbitrage se distingue
de la fin de non-recevoir, précisément par le fait que la deuxieéme procédure, peut étre soulevée,

en tout état de la cause.

Au terme de cette analyse sur la controverse entre défaut de pouvoir juridictionnel, et
incompétence, il nous apparait qu’une des causes possibles de cette confusion soit I’utilisation
inconsidérée du terme « pouvoir ». En effet celui-ci est souvent utilisé sans précautions, pour

toute tache relevant de I’activité du juge. Ainsi, « on dira d’un tribunal incompétent qu’il n’a

1037 ’art. 13 al. 1 de la loi égyptienne relative a I’arbitrage dispose que : « La juridiction saisie du litige pour lequel

il existe une convention d’arbitrage doit déclarer I’action irrecevable, si le défendeur le demande avant toute
demande ou défense au fond ». Il faut noter que 1’exception de 1’existence d’une convention d’arbitrage est
soumise aux reégles des exceptions procédurales, c’est-a-dire qu’elle périme dés 1’examen du fond et dont les
parties devront se prévaloir sans que le juge puisse I’invoquer de lui-méme bien qu’elle soit une fin de non-
recevoir. V. A. Abdulfattah, Le droit de I'arbitrage koweitien, op. cit., p. 154.

1038 B, Walli, Le droit de I’arbitrage théorique et pratique, 1© éd., Alexandria, L’institution de Almaaref, 2007,
p. 183.

1039 Civ.E., 12 février 1985, n° 1965/50, recueil de la jurisprudence, 36¢ année, p. 253. ; Civ.E., 10 janvier 1991,
n° 2207/59, recueil de la jurisprudence, 42° année, p. 172.

1040 K -A. Atef, L attendu de I’autorité de la chose jugée d’irrecevabilité de la forme et du fond, op. cit., p. 73.
141 1pid., p. 73- 74.

1042 A Abdaltawb, Les effets positifs et négatifs de la convention de I'arbitrage, op. cit., p. 241-242. ; B. Fillion-
Dufouleur et Ph. Leboulanger, « Le nouveau droit égyptien de I’arbitrage », Rev. Arb., 1994, n° 17, p. 672. ; A.
Abdulfattah, Le droit de I’arbitrage koweitien, op. cit., p. 153.
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pas le pouvoir de juger »'%3. On en vient donc a confondre les problémes de saisine et ceux

relevant de la compétence!*4+,

Par ailleurs, une auteure a analysé le travail de la distribution d’un litige a la justice

1045

privée ou a la justice publique'®*, comme la recherche de « la compétence juridictionnelle

générale »'%4, Or, « en rendant incompétents I’ensemble des tribunaux étatiques, la convention

d’arbitrage n’a pas un effet trés différent de celui d’une clause attributive de compétence a des

1047

juridictions étrangeres » %', En effet, I’incompétence de la juridiction étatique en raison de la

compétence d’une juridiction étrangére ne reléve pas stricto senmsu d’une question de

compétence'**®. Quoiqu’il s’agisse, selon la Cour de cassation francaise d’une « exception de

1049

procédure » °* et non une fin de non-recevoir, méme s’il s’agit pour elle, de retirer le pouvoir

de trancher le litige au profit d’une juridiction d’un Etat étranger'%. La cour de cassation
frangaise précise que : « I’existence d’une clause compromissoire insérée dans un contrat
mettant en cause les intéréts du commerce international ne concerne pas la répartition de la
compétence entre les tribunaux étatiques des différents pays, mais tend a retirer a ces tribunaux

1051

le pouvoir de juger les différends relatifs a ce contrat »'%>". Par ailleurs, entre I’arbitre et le juge

¢étatique il n’y a pas de répartition de compétence, comme c’est le cas entre des juridictions de

1052

deux Etats souverains'®>“. Selon nous au contraire, dés lors que la loi prévoit une juridiction

privée de nature arbitrale, comme c’est le cas dans les trois systémes, il y’a répartition de

1043 N, Cayrol, « La saisine du juge », op. cit., p. 110.

1034 Ipid.

1045 M. Mboucaron-Nardetto, Le principe compétence-compétence en droit de ’arbitrage, op. cit., n° 17, p. 27.
1036 Ipid., n° 18, p. 27.

1047 Th, Théry, note sous 2° Civ., 22 novembre 2001, n° 99-21662, Bull., II, n° 168, p. 116, Rev. Arb., 2002, p. 376.
1048 Selon nous, il s’agit d’une répartition de compétence territoriale de nature internationale. Ayant un effet
interruptif de la prescription. V. 1" Civ., 21 janvier 1975, n° 73-13851, Bull., I, n° 22, p. 21. ; V. Supra, p. 96-97.
1049 1r¢ Civ., 23 mai 2012, n® 10-26188, Bull., I, n° 110, p. 100, obs. Ph. Théry, « Le désordre des moyens de
défense : exception d’incompétence et fin de non-recevoir... », RTD civ., 2012, p. 566. ; Plus précisément une
exception d’incompétence pour la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation frangaise V. 2¢ Civ., 7 juin
2007, n® 06-15920, Bull., I, n° 145, p. 121.

1050 Jugé par la Cour de cassation que: « attendu qu’en matiére internationale, la contestation élevée sur la
compétence du juge frangais saisi ne concerne pas une répartition de compétence entre les tribunaux nationaux
mais tend a lui retirer le pouvoir de trancher le litige au profit d’une juridiction d’un Etat étranger ; que dés lors,
le pourvoi en cassation contre le jugement ayant statué sur cette exception de procédure a pour fin de prévenir un
exceés de pouvoir ; qu’il est immédiatement recevable, méme s’il n’est pas mis fin a ’instance ». 1™ Civ., 7 mai
2010, n° 09-11177, Bull., I, n® 106, p. 99, D., 2010, p. 2196, note 1. Gallmeister. ; Ph. Théry, « Excés de pouvoir
et recours contre les décisions sur la compétence en matiére de litiges internationaux : le pavé de I’ours ? », op. et
loc.cit. ; A. Bolze et L. Perreau-Saussine, « Vers une nouvelle configuration de 1’exception d'incompétence
internationale? », D., 2010, p. 2196. ; 1" Civ., 7 mai 2010, n® 09-14324, Bull., I, n® 107, p. 100, obs. R. Perrot,
« Pourvoi en cassation immédiat: effet préventif de 1’excés de pouvoir », RTD civ., 2010, p. 617.

1051 11 Civ., 9 octobre 1990, n°® 89-12561, Bull., I, n° 205, p 147, obs. M.-L. Niboyet-Hoegy, Rev. Arb., 1991,
p. 308. ; RTD civ., 1991, p. 603, obs. R. Perrot.

1052 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de | 'union européenne, op.
cit., n° 193.61, p. 753-754.
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compétence. En effet il en découle une option de compétence qui précisément justifie
I’existence de clauses compromissoires. Il y’a potentiellement conflit de compétence, entre le
juge étatique et 1’arbitre, puisque celui-ci, dispose autant que celui-la, du pouvoir de trancher
les litiges («juridictio»). Méme si les sentences arbitrales ne sont pas munies de

« limpérium »'°33.

Il reste a présent, a caractériser la portée de I’exception d’arbitrage (absolue ou
relative ?). La portée de I’incompétence qui en découle, a été longtemps controversée!®*. En
effet, elle a pendant longtemps, vue comme absolue du fait d’une assimilation de la compétence
arbitrale a la compétence d'attribution du juge étatique. Assimilation contestable, car comme
I'indique Motulsky, la compétence arbitrale n’entraine le dessaisissement des tribunaux de
I'Etat, qu’en raison de la convention des parties!?3S. Dés lors si le tribunal arbitral constitue un
véritable tribunal (d’exception), il ne I’est que par la volonté commune émanant de parties. Il
serait donc injustifié pour Motulsky, d’inscrire, la juridiction arbitrale dans 1’organisation
judiciaire, du seul fait de son caractére juridictionnel méme si celui-ci est avéré. Au risque,
d’ailleurs d’évacuer indiiment la volonté des parties'®%. Motulsky se prononce en définitive
pour I’incompétence relative'%’. Car d’autre part, écrit-il, «..., I’arbitre incompétent n’est en
rien assimilable a un juge incompétent ; en effet si le second reste toujours un juge, 1’arbitre,

incompétent, n’est pas un juge qui excede ses pouvoirs, il n’est plus un juge du

1058 1059

tout »'°°°. L’arbitre n’aurait qu’une compétence subsidiaire'”>”, puisque celle-ci est née d’un
contrat. Précisément, ’histoire du droit arbitral est marquée par la volonté de la juridiction
arbitrale de sortir des limites du cadre contractuel pour constituer une juridiction de plein
exercice a part entiére. Et de disposer d’une véritable compétence. Cette lutte d’influence qui
est porteuse de difficultés continue cependant de produire ses effets dans tous les actes
juridiques'%%. Le juge étatique reste cependant compétent par défaut, & moins que les parties

n’en décident autrement, au travers d’une clause compromissoire.

1053 Pouvoir régalien de faire exécuter les jugements, réservé au juge étatique qui agit au nom de I’Etat. Alors que
I’arbitre agit au nom d’intéréts particuliers.

1054 7. Rubellin-Devichi, Essai sur la nature de I’arbitrage, Paris, L.G.D.J., 1965, n° 272s.

1055 £ Loquin, « Fasc. 1034 : ARBITRAGE. — Compétence arbitrale. — Conflit entre la compétence arbitrale et la
compétence judiciaire », Juris-Classeur Procédure civile, Paris, LexisNexis, 2016, n° 34.

1056 H, Motulsky, obs. sous 2°¢ Civ., 20 juin 1957, n°7.209, Bull., II, n°® 459, p. 300, JCP, 1958, 11, n° 10773.

1057 1bid.

1058 H. Motulsky, Question préalable et question préjudicielle en matiére de compétence arbitrale, JCP, 1957, 1,
n° 1383. ; H. Motulsky, Ecrits. Etudes et notes sur I’arbitrage, op. cit., n° 10, p. 215-216. ; V. A. Abdulfattah, Le
droit de [’arbitrage koweitien, op. cit., p. 44.

1059 Paris 14 mai 1959, D., 1959, p. 473, note J. Robert.

1060 p_ Hébraud, « La juridiction arbitrale et la notion de compétence », RTD civ., 1962, p. 160-161.
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C’est cette conception qui s’est imposée en droit francais et 1’incompétence du juge
étatique est aujourd’hui considérée comme relative. La loi elle-méme le consacre désormais.
En effet Iart. 1448 al. 2 du C.P.C. précise que : « la juridiction de I’Etat ne peut relever d’office
son incompétence ». En clair, « ce n’est jamais qu’un litige donné qui se trouve soustrait a la

juridiction normalement compétente pour étre porté [...] devant I’arbitre »'%6!,

On peut relever d’autres €léments tirés du droit processuel, allant tous, dans le sens de
I’incompétence relative. Ainsi, I’on se rappelle que lorsque le juge ne peut relever d’office son
incompétence, c’est qu’on est en présence d une incompétence relative. Or nous nous trouvons
dans le méme cas de figure ; le juge ne peut relever d’office son incompétence. Une autre régle
procédurale autorise les parties a renoncer a soulever I’exception d’arbitrage!*®2. La encore, il
en résulte tacitement une incompétence relative. Enfin, I’art.1448 du C.P.C., suggére aussi le
caractere relatif de cette incompétence, en ne rendant le juge étatique incompétente qu’en
présence d’une convention d’arbitrage'?®3. On peut en effet, en déduire a contrario, qu’en

I’absence de clause compromissoire, la compétence du juge étatique s’ applique.

La loi connait par ailleurs, des applications jurisprudentielles, qui vont dans le sens de
I’incompétence relative. Il faut cependant souligner que la jurisprudence francaise en maticre
de droit de I’arbitrage a pendant longtemps ¢été divis€e sur cette question. Cette hésitation, ayant
affecté aussi bien les décisions de fond que les arréts de la Cour de cassation!?®*, La conception
en faveur de I’incompétence relative, semble aujourd’hui, solidement établie. Ce qui explique
que la Haute Cour considére I’exception tirée de cette incompétence, non pas comme une fin

1065

de non-recevoir mais comme une exception de procédure' ">, et plus précisément comme une

exception d’incompétence' %%,

1061 Th, Théry, note sous 2° Civ., 22 novembre 2001, n° 99-21662, Bull., II, n° 168, p. 116, Rev. Arb., 2002, p. 375.
1062 [ oquin, « Fasc. 1034 : ARBITRAGE. — Compétence arbitrale. — Conflit entre la compétence arbitrale et la
compétence judiciaire », op. cit., n° 33s.

1063 Ph, Théry, « Le juge et la convention d’arbitrage ou I’instrumentalisation des notions juridiques », RTD civ.,
2006, p. 143.

1064 En faveur de I’incompétence absolue, V. 2¢ Civ., 20 juin 1957, n°7.209, Bull., II, n° 459, p. 300, JCP, 1958,
I1,n° 10773, obs. H. Motulsky. ; Paris, 13 décembre 1950, Gaz. Pal., 1951, 1°" sem., juris., p. 269. ; Paris, 7 janvier
1954, Gaz. Pal., 1954, 1¢ sem., juris., p. 224. ; Paris, 19 janvier 1954, Gaz. Pal., 1954, 1¢ sem., juris., p. 332. ;
Pour I’incompétence relative aujourd’hui en vigueur, V. 1 Civ., 3 janvier 1966, n° 64-11412, Bull., 1966, I, n°® 4,
p.5.;2°Civ., 20 juin 1968, n ° 66-14637, Bull., 1968, I1, n° 185, p. 130. ; 1™ Civ., 17 juin 1975, Rev. Arb., 1976,
p. 189, note E. Loquin. ; Paris, 14 mai 1957, Rev. Arb., 1957, p. 64. ; Paris, 12 décembre 1957, D., 1958, p. 230,
note J.-D. Bredin. ; Paris 14 mai 1959, D., 1959, p. 473, note J. Robert.

1065 2¢ Civ., 22 novembre 2001, n° 99-21662, Bull., II, n°® 168, p. 116.

1066 1re Ciy., 3 février 2010, n° 09-13618, Bull,, I, n° 31, p. 28, Rev. Arb., 2010, p. 181-182. ; 1™ Civ., 14 avril
2010, n° 09-12477, Bull., I, n® 96, p. 88, Rev. Arb., 2010, p. 391.
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Au total, il nous apparait qu’en droit frangais, 1’exception d’incompétence des
juridictions étatiques, tirée de I’existence d’une convention d’arbitrage, est de nature

relative!067,

Le systéme juridique koweitien repose sur une conception similaire. Ainsi, pour la
chambre de cassation de la cour d’appel koweitienne (plus haute juridiction au Koweit a
I’époque), « I’arbitre est un juge »'°®, mais non statutaire car « il ne tire pas son investiture de
la loi comme le juge étatique, mais de I’accord commun des parties pour I’arbitrage »'%°. C’est

pourquoi « si la convention d’arbitrage est annulée, 1’arbitre ne sera plus ni compétent, ni

1070 1071

investi » '°’?, 1l ne sera non plus un juge'’’". Le constat objectif du caractére relatif de

I’incompétence du juge étatique, s’impose la encore.

Apres avoir analysé la nature et la portée de I’exception d’incompétence, il convient a

présent, de se pencher sur le régime de cette incompétence.

§2 : L’incompétence en raison de la présence d’une convention d’arbitrage

La présence d’une convention d’arbitrage, rend le juge étatique incompétent. Il
conviendra dés lors d’étudier le régime juridique du moyen tiré de ’incompétence du juge
étatique, en raison d’une clause d’arbitrage (A). Et dans un deuxiéme temps, I’étendue des

pouvoirs du juge étatique de relever d’office son incompétence (B).

A : Régime juridique de I’exception d’arbitrage

Si I’on consideére comme une exception de procédure, le moyen tiré¢ de 1’existence d’une

convention d’arbitrage, les articles 74 du C.P.C., 108 al. 1 du C.P.CE.et77al. 1duC.P.CK,

1067 1 Civ., 23 janvier 2007, n° 06-10652, Non publié au Bull., Rev. Arb., 2014, p. 290-295, obs. E. Teynier et P.
Pic. ; 1 Civ., 3 février 2010, n® 09-13618, Bull,, I, n° 31, p. 28, Rev. Arb., 2010, p. 495-502, note P. Callé. ;
1" Civ., 14 avril 2010, n° 09-12477, Bull., 1, n° 96, p. 88, RJ com., 2012, p. 52, obs. B. Moreau. ; Rev. Arb., 2010,
p. 495-502 note P. Callé.

1968 Cour d’appel koweitienne, chambre de cassation, 29 décembre 1976, n°48/1975. ; V. A. Abdulfattah, Le droit
de I'arbitrage koweitien, op. cit., p. 45.

1989 Cour d’appel koweitienne, chambre de cassation, 18 février 1987, n°184/1986. ; Cour d’appel koweitienne,
chambre de cassation, 10 juin 1987, n°19/1987.

1070 T Clay, L arbitre, Paris, Dalloz, 2001, n® 126, p. 140. ; Sur la distinction entre compétence et investiture, V.
M. Mboucaron-Nardetto, Le principe compétence-compétence en droit de I’arbitrage, op. cit., n° 360-362, p. 301-
303.

1071 A Abdulfattah, Le droit de I’arbitrage koweitien, op. et loc. cit.
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trouveront alors a s’appliquer. L’exception d’arbitrage, doit comme toutes les exceptions de

procédure, étre soulevée simultanément avec toutes les autres!'?7?

, mais avant toute défense au
fond'°” ou fin de non-recevoir. A défaut, « quand bien méme la procédure serait orale, la
deéfense au fond rendrait irrecevable la présentation ultérieure d’une exception d’incompétence
[tirée d’une clause compromissoire] »'°74. En clair, la juridiction saisie restera compétente du
fait que les parties auront conclu au fond et ainsi tacitement renoncé!?’ 4 la convention
d’arbitrage de fagon non équivoque'?’®. En effet, « le demandeur qui saisit une juridiction
étatique, nonobstant 1’existence d’une convention d’arbitrage, offre a son adversaire de
renoncer a la convention d’arbitrage au profit de la juridiction saisie »'%”7. La Cour de cassation
égyptienne a adopté cette solution'?’8. Alors qu’en droit koweitien cette faculté de renonciation
a été prévue par ’art. 173 al. 5 du C.P.C.K., qui permet aux parties de renoncer de manicre
expresse ou tacite aux exceptions d’incompétence tirées de 1’existence d’une convention
d’arbitrage'?”. Cependant, la saisine par I’un des plaideurs, du juge des référés a été considérée
comme équivoque, puis que la compétence de celui-ci peut coexister avec celle des arbitres! %0,
Jugé a cet égard par la Cour de cassation koweitienne que: « le fait pour une partie de ne pas
soulever la convention d’arbitrage, en référé, n’emportait pas renonciation expresse de sa part,

a s’en prévaloir en cas d’action au fond ultérieure »'%8!,

1072 1% Ciy., 14 mai 2014, n°® 13-19329, Non publié au Bull., Rev. Arb., 2014, p. 519.

1073 2¢ Civ., 21 décembre 2006, n° 06-13669, Non publié¢ au Bull., Rev. Arb., 2007, p. 132-133.; 1® Civ., 23 janvier
2007, n° 06-10652, Non publié au Bull., Rev. Arb., 2014, p. 290-295, obs. E. Teynier et P. Pic. ; 2° Civ., 10 avril
2014, n° 13-16116, Non publié¢ au Bull., Rev. Arb., 2014, p. 514. ; Com.K., 15 mai 1994, n° 197/1993. ; Com.K.,
4 octobre 2001, n°® 365/2011.

1074 2¢ Civ., 19 octobre 2017, n® 16-21813, Non publié au Bull. ; Dans le méme sens : V. 2° Civ., 6 mai 1999,
n ©96-22143, Bull., II, n° 82, p. 60, RTD civ., 1999, p. 700, obs. R. Perrot.

1975 Pour la renonciation a I’incompétence créée par la convention d’arbitrage, V. E. Loquin, « Fasc. 1034 :
ARBITRAGE. — Compétence arbitrale. — Conflit entre la compétence arbitrale et la compétence judiciaire », op.
cit., n° 39-43.

1076 (Dir.) B. Moreau, « Arbitrage commercial », REP. PR. CIV., 2013, n° 109.

1077 £, Loquin, « Fasc. 1034 : ARBITRAGE. — Compétence arbitrale. — Conflit entre la compétence arbitrale et la
compétence judiciaire », op. cit., n° 40. ; 1. Mohaisen, La nature de I’exception d’arbitrage dans I’instance civile,
1 éd., Jordanie, Amman, Dar Althaqafah, 1990, p. 96-97. ; K. Alamirah, Les principes du droit de [’arbitrage
privé koweitien « étude comparative avec les droits de [’arbitrage égyptien et frangais »,, op. cit., p. 133-134.

1078 Civ.E., 1 juin 1976, n° 119/42.

1079 Com.K., 28 septembre 2005, Commercial/2, n° 66/2004. ; V. également la note explicative de ’art. 173 du
C.P.C.K. qui consideére I’exception d’arbitrage soulevé tardivement comme une renonciation implicite.

1080 £ [ oquin, « Fasc. 1034 : ARBITRAGE. — Compétence arbitrale. — Conflit entre la compétence arbitrale et la
compétence judiciaire », op. cit., n° 43. ; Dans le méme sens, 1™ Civ., 3 juin 1986, n° 84-17880, Bull., I, n° 148,
p. 149. ; 2¢ Civ., 7 mars 2002, n°® 00-11526, Bull., II, n° 31, p. 27, Rev. Arb., 2002, p. 214. ; A. Abdulfattah, Le
droit de I'arbitrage koweitien, op. cit., p. 154. ; Il en est au contraire lorsque 1’assignation en référé est postérieure
a la mise en place du référé arbitral organisé par une institution d’arbitrage.; E. Loquin, « Fasc. 1034 :
ARBITRAGE. —Compétence arbitrale.—Conflit entre la compétence arbitrale et la compétence judiciaire», op. et
loc. cit. ; dans le méme sens, M.-L. Niboyet-Hoegy, note sous 1™ Civ., 9 octobre 1990, n° 89-12561, Bull, I,
n® 205, p. 147, Rev. Arb., 1991, p. 305-316. ; Douai, 4 Juin 2014, n°® 14/00046, Juris-Data n° 019034.

1081 Com.K., 19 décembre 1993, n° 157/1993.
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Irrecevable aussi, sera I’exception d’incompétence du juge des référés, qui a omis de
faire état de I’existence d’une convention d’arbitrage, visant a écarter la compétence du juge
des référés prés le tribunal de commerce!%®?. La Cour de cassation frangaise appliquera la méme
régle concernant une procédure au fond impliquant un intervenant volontaire a titre accessoire.
Elle a en effet jugé que : « I’exception I’incompétence [en faveur de la juridiction arbitrale] a
I’égard d’un intervenant volontaire a titre accessoire, qui ne peut se prévaloir d’aucun droit
propre est irrecevable par application de [I’art. 74 du C.P.C.], cette exception ayant été soulevée

aprés que les défendeurs ont conclu au fond contre le demandeur principal »!%83,

Au total, dans les trois systemes €tudiés, le défendeur représenté en premicre instance,
et qui invoque I’exception d’arbitrage, pour la premicre fois devant la Cour d’appel, sera
irrecevable!*®* En résumé, I’exception d’arbitrage doit étre soulevée avant tout autre moyen de
défense. A défaut, le juge étatique retrouverait son pouvoir de faire échec a 1’application du

principe compétence-compétence! %3,

Il se pose par ailleurs, la question 1’applicabilit¢ de 1’art. 75 du C.P.C. a I’exception
d’arbitrage. Cet article fait obligation de motiver le déclinatoire tout en désignant la juridiction
estimée compétente. Ces conditions ne sont exigées, ni au Koweit ni en Egypte!%%¢. Dans une
espece jugée par la Cour de cassation francaise en 1987'%%7, cet article avait été appliqué en
présence d’une convention d’arbitrage. La Cour avait estimé que les conditions de 1’art. 75
¢taient respectées, dés lors que le défendeur pouvait invoquer une clause compromissoire

prévoyant que le litige serait soumis a un ou plusieurs arbitres désignés!%8,

Cependant, dans le cadre de cette option de compétence entre la juridiction étatique

compétente et la juridiction arbitrale!*®, dont dispose le défendeur, une question se pose aussi

1082 L yon, 24 mai 2011, n° 10/00444.

1083 1re Civ., 3 février 2010, n° 09-13618, Bull., I, n° 31, p. 28, Rev. Arb., 2010, p. 495-502, note p. Callé.

1084 7re Ciy., 14 avril 2010, n° 09-12477, Bull., 1, n°® 96, p. 88, RJ com., 2012, p. 52, obs. B. Moreau. ; Rev. Arb.,
2010, p. 495-502 note p. Callé. ; Cour d’appel koweitienne, chambre de cassation, 8 juin 1983, n°191/1982.

1085 B Moreau, note sous Rennes, 15 mars 2011, Rev. Arb., 2011, p. 489.

1086\ Supra, p. 59.

1987 T.a Cour de cassation a jugé que : « Mais attendu que la Cour d’appel retient a bon droit que les conditions de
recevabilité de 1’exception d’incompétence énoncées a I’article 75 du nouveau Code de procédure civile avaient
été respectées des lors que la société Klockner Ina avait invoqué une clause compromissoire prévoyant que le
différend serait soumis & un ou plusieurs arbitres désignés selon les régles de la Chambre Internationale de
Commerce de Paris ». 2° Civ., 6 mai 1987, n° 86-11394, Non publié au Bull.

1088 . Cadiet, note sous Paris, 23 juin 1993, Rev. Arb., 1994, n° 10, p. 162.

1089 Selon Cornu et Foyer : « les parties ont une option entre la justice étatique et la justice arbitrale ». G. Cornu et
J. Foyer, Procédure civile, op. cit., n° 11, p. 69.
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concernant I’obligation qui impose a I’auteur du déclinatoire, de désigner la juridiction estimée
compétente. Cette option de compétence permet-elle Iégalement au défendeur de revendiquer
les deux juridictions compétentes, c’est-a-dire les juridictions arbitrales, et é&tatique

compétentes ? Et cela que la compétence en cause soit matérielle ou territoriale ?

La réponse doit €étre nuancée, ce qui nous amene a distinguer deux cas. D’une part,
lorsqu’une partie décline la compétence du juge, en n’ayant pas choisi entre une juridiction
arbitrale et un tribunal de commerce, selon la Cour d’appel de Paris, elle ne s’acquittait pas de
son obligation de désigner la juridiction estimée compétente!?°. Ce aussi ce qu’elle a jugé dans
une espece ou un plaideur avait désigné principalement une juridiction é&tatique et

subsidiairement la juridiction arbitrale'®!

. Cette derni¢re décision, sera cependant, cassée par
la deuxiéme chambre civile de la cour de cassation frangaise dans un arrét du 17 janvier 1996.
Au motif que les régles de I’art. 75 du C.P.C. ne s’appliquaient pas dans ce cas'?*?. Monsieur
Loquin approuve cette solution, qui se justifie selon lui, par le fait que lorsqu’une partie désigne
la juridiction compétente, celle-ci ne peut €tre, que le tribunal arbitral prévu par la convention

d’arbitrage, de telle sorte qu’il est sans intérét de s’interroger sur 1’applicabilité de I’art. 75 du

C.P.C.19%3,

Cette jurisprudence qui autorise le défendeur a soulever 1’incompétence territoriale de
la juridiction saisie a titre principal, et celle de la juridiction arbitrale a titre subsidiaire, s’inscrit
en droite ligne de I’arrét du 19 novembre 1991, qui considérait déja, I’existence d’une

convention d’arbitrage comme une question de pouvoir juridictionnel' 4,

Se pose alors la question de savoir, si la jurisprudence née de I’arrét du 17 janvier 1996,
pourrait étre modifiée par I’arrét du 22 novembre 2001, lequel considere I’exception d’arbitrage

comme une exception de procédure'*>? Selon nous, les régles posées par I’art. 75 du C.P.C.

1090 Paris, 21 décembre 1968, D., 1969, somm., p. 27-28.

1091, Cadiet, note sous Paris, 23 juin 1993, Rev. Arb., 1994, p. 151-163.

102 Elle a jugé que: « Si le demandeur a une exception d’incompétence doit faire connaitre, a peine
d’irrecevabilité, la seule juridiction devant laquelle il demande que 1’affaire soit portée, cette régle n’est pas
applicable lorsqu’il invoque 1’incompétence territoriale de la juridiction saisie et I’existence d’une convention
d’arbitrage ». 2° Civ., 17 janvier 1996, n° 93-18361, Bull, II, n°® 3, p. 2. ; Cette jurisprudence a été renforcé en
1999 par la Cour de cassation frangaise, 1™ Civ., 2 février 1999, n° 96-22285, Non publié au Bull. ; V. également,
Rouen, 9 janvier 2014, n°® 13/03792, Juris-Data n° 001002.

1093 £ Loquin, « Fasc. 1034 : ARBITRAGE. — Compétence arbitrale. — Conflit entre la compétence arbitrale et la
compétence judiciaire », op. cit., n° 38.

1094 11 Civ., 9 octobre 1990, n° 89-12561, Bull., I, n® 205, p 147.

1095 2¢ Ciy., 22 novembre 2001, n° 99-21662, Bull., II, n° 168, p. 116.
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doivent trouver a s’appliquer, en cas de déclinatoire de la compétence des juridictions de I’Etat,
par une exception d’arbitrage. Elle rendrait plus cohérent, 1’arrét de la Cour d’appel de Paris,
du 12 octobre 1994, qui déclare le déclinatoire de compétence recevable, a la condition que le
défendeur invoque a titre principal la désignation de la juridiction arbitrale, et subsidiairement
la juridiction commerciale'?*%. Monsieur Loquin 1’explique par le fait que la simple invocation
d’une convention d’arbitrage y compris a titre subsidiaire, au soutien d’une exception
d’incompétence, écarte la compétence du juge étatique. L’art. 75 du C.P.C. devient alors sans
objet et rend inutile I’indication d’une autre juridiction étatique devenue incompétente, par le

1097 " A I’opposé, Monsieur Cadiet soutient la solution

seul effet de la convention d’arbitrage
dégagée par I’arrét de la Cour d’appel de Paris, du 12 octobre 1994. Critiquant par 1a méme, la
jurisprudence de I’arrét du 17 janvier 1996, estimant que : « lorsqu’une convention d’arbitrage
est invoquée, cette revendication exclut, dans son principe méme, la compétence de la justice
étatique, il est donc logique que la compétence de la juridiction arbitrale soit invoquée en
premier lieu, a titre principal. Cette logique fait défaut lorsque la convention d’arbitrage n’est
invoquée qu’a titre subsidiaire »!%%8,

Enfin, la juridiction étatique ne sera pas incompétence par le seul fait qu’une partie avait
soulevé I’exception d’arbitrage. 11 faut que la convention d’arbitrage existe!?”®. La preuve par

tout moyen étant recevable! %,

Apres avoir étudié I’hypothese de 1’exception d’arbitrage soulevée par les parties, il
convient de s’intéresser a présent, a I’hypotheése inverse dans laquelle, c’est le juge, qui reléve

d’office son incompétence.

109 Paris, 12 octobre 1994, D., 1995, IR., p. 37, JCP, 1995, 1, n° 3846, p. 217, n° 26. obs. L. Cadiet. ; V.
également, Dijon, 6 avril 2017, n° 16/00970. Jugeant que : « les dispositions de I’article 75 du code de procédure
civile sont en conséquence respectées dés lors que deux exceptions de nature différentes sont soulevées
successivement ».

1997 £ Loquin, « Fasc. 1034 : ARBITRAGE. — Compétence arbitrale. — Conflit entre la compétence arbitrale et la
compétence judiciaire », op. cit., n° 38.

1098 . Cadiet, note critique sous 2° Civ., 17 janvier 1996, n® 93-18361, Bull., I, n° 3, p. 2, Rev. Arb., 1996, p. 621-
622.

1099 G, Chabot, « Incompétence », op. cit., n° 39. ; A. Abdaltawb, Les effets positifs et négatifs de la convention de
l’arbitrage, op. cit., p. 314.

1100 1t Ciy., 6 novembre 2013, n ° 11-18709, Bull., I, n° 211, p. 209, Rev. Procédures, 2014, Comm. n° 10, obs.
L. Weiller. ; RTD civ., 2014, p. 113, obs. H. Barbier.
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B : L’étendue des pouvoirs du juge étatique de relever d’office son incompétence

En droit francais 1’art. 1448 al. 2 du C.P.C. pose comme principe 1I’impossibilité pour le
juge étatique de relever d’office son incompétence. Il dispose en effet que : « la juridiction ne
peut relever d’office son incompétence ». L’on se rappelle, que les incompétences relatives ne
peuvent Etre relevées d’office par le juge. En application de I’art. 76 du C.P.C. (ancien art. 92),
c’est uniquement, en cas de violation d’une regle de compétence d’ordre public que
I’incompétence peut étre prononcée d’office par le juge. La régle posée par 1’art. 1448 al. 2 du
C.P.C. doit étre approuvée. La quasi-totalité de la doctrine, bien avant la réforme du droit de

1101 "y compris Motulsky!!'%?

I’arbitrage, s’était prononcée en faveur de I’incompétence relative
« ou s’était ralliée a cette solution »''93. Ainsi Monsieur Théry souligne le fait : « que cette
compétence soit exclusive ou non, qu’elle soit ou non d’ordre public n’en change pas la nature
mais affecte seulement I’office du juge en lui ouvrant plus ou moins largement la possibilité de

relever d’office une éventuelle incompétence »'1%4,

Ainsi, I’art. 1448 C.P.C. interdit au juge de se déclarer d’office incompétent lorsqu’il
est saisi d’un litige des lors, qu’il existe une convention d’arbitrage, méme si la convention est
manifestement nulle ou manifestement inapplicable, que le tribunal arbitral ait été saisi ou non
au moment ou le juge statue''%. 11 a été jugé par ailleurs, que I’absence de comparution du

défendeur ne pouvait faire échec aux dispositions impératives de ce texte!!%,

En Egypte, il ressort de la jurisprudence de la Cour de cassation, que le juge étatique

1107

n’est pas autorisé a soulever d’office, I’exception d’arbitrage''®’. Puisque cette exception ne

reléve pas de I’ordre public, mais liée aux intéréts privés des parties. Et dont la mise en ceuvre

1OLE T oquin, « Fasc. 1034 : ARBITRAGE. — Compétence arbitrale. — Conflit entre la compétence arbitrale et la
compétence judiciaire », op. cit., n° 36.

1102 Motulsky a dit : « Nous ne dissimulerons pas, quant a nous, notre préférence pour le systéme de I’incompétence
relative ». H. Motulsky obs. sous 2¢ Civ., 20 juin 1957, n°7.209, Bull., 11, n°® 459, p. 300, JCP, 1958, 11, n° 10773.
1103 £ Loquin, « Fasc. 1034 : ARBITRAGE. — Compétence arbitrale. — Conflit entre la compétence arbitrale et la
compétence judiciaire », op. et loc. cit.

1104 Ph, Théry, « A propos du défaut de pouvoir juridictionnel : observations sur 1’usage abusif d’une notion
dévoyée », op. cit., p. 722.

1105 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de | 'union européenne, op.
cit., n° 351.105, p. 1234.

1106 Paris, 13 mars 1991, n°® 90/21469, Juris-Data n° 022909. ; V. aussi G. Chabot, « Incompétence », op. cit,,
n® 77.

107 Civ.E., 6 janvier 1976, n°® 9/42, recueil de la jurisprudence, 27° année, p. 138.; Une partie de la doctrine
égyptienne est d’un avis contraire, K.-A. Atef, L attendu de [’autorité de la chose jugée d’irrecevabilité de la
forme et du fond, op. cit., p. 73-74.
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leur appartient. Cela méme si en Egypte, I’exception d’arbitrage, constitue au terme de 1art.13

de la loi relative a I’arbitrage, une fin de non-recevoir!'%,

Le droit koweitien ne comporte pas de texte similaire. Mais il est possible de déduire de
I’art. 173 al. 5 du C.P.C.K. la méme regle. La loi permet en effet, aux parties de renoncer de
manicre expresse a I’incompétence tirée du motif de la convention d’arbitrage. Et par voie de
conséquence, de rendre compétente la juridiction de 1’Etat. Seules les parties étant cependant

autorisés a soulever cette incompétence''%.

Il convient a présent, de s’intéresser a la question de la compétence du juge des référés,

en présence d’une convention d’arbitrage.

1108 A Abdaltawb, Les effets positifs et négatifs de la convention de l’arbitrage, op. cit., p. 298.
1109 A Abdulfattah, Le droit de I’ arbitrage koweitien, op. cit., p. 177-178.
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Section 2 : L’effet de la convention d’arbitrage a I’égard du
juge des référés

La question qui se pose ici est celle de savoir si I’existence d’une convention d’arbitrage
fait obstacle a la compétence du juge des référés. Autrement dit, quel sera son effet juridique a

I’égard du juge des référés ?

Antérieurement au C.P.C. de 1975, il était admis « que I’existence d’une clause
compromissoire ou d’un compromis d’arbitrage ne faisait pas obstacle a la compétence du juge
des référés, pour prendre les mesures provisoires ou conservatoires qui s’imposaient en cas
d’urgence »'''0. Cette régle générale subsiste aujourd’hui encore ; ainsi la seule existence d’une
convention d’arbitrage ne peut avoir pour effet, d’interdit pas aux parties de recourir au juge
des référés pour ordonner une mesure provisoire'!'!, Il convient cependant de distinguer deux
périodes : ’impact de la convention d’arbitrage sur le juge des référés avant (Sous-section 1)

et apres (Sous-section 2) la constitution du tribunal arbitral.
Sous-section 1 : Référé avant la constitution du tribunal arbitral

En présence d’une convention d’arbitrage, aucun juge étatique du fond ne sera
compétent, par conséquent, cette régle n’affectera pas la compétence du juge des référés. Se
pose alors la question de la justification de cette régle. Plusieurs auteurs 1’expliquent d’abord
par ’urgence en tant que condition de compétence du juge des référés'!'2. Alors qu’en réalité
cette condition de 1’urgence ne peut constituer un chef de compétence mais celui de saisine'!'3.

Laquelle urgence est exigée comme condition supplémentaire pour saisir le juge des référés en

présence d’un convention d’arbitrage (§2). Etant cependant entendu que sa compétence

1110 ph, Bertin, « Le juge des référés et le nouvel arbitrage », Gaz. Pal., 1980, 2¢ sem., Doct., p. 520. ; A note
cependant que la Cour de cassation a référé aux « pouvoir du juge des référés », en jugeant que : « I’existence
d’une clause compromissoire ne peut en cas d’urgence diment constatée, faire échec a I’exercice des pouvoirs de
la juridiction des référés ». 3°Civ., 7 juin 1979, n° 78-10595, Bull., III, n°® 122, p. 93. ; Dans le méme sens : 2¢ Civ.,
17 juillet 1957, n® 8.608, Bull., II, n° 545, p. 354.

ML, Cadiet et E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 1028, p. 886. ; J. Héron et Th. Le Bars, Droit
Judiciaire privé, op. cit., n° 404, p. 331.

12y par ex. E. Loquin, « Fasc. 1034 : ARBITRAGE. — Compétence arbitrale. — Conflit entre la compétence
arbitrale et la compétence judiciaire », op. cit., n° 18-19.; V. aussi Aix-en-Provence, 2 février 2017, n° 16/13284,
Juris-Data n° 005581.

113V, la nature de ’urgence, Infi-a, p. 310-312 . ; Selon certaines auteures : « ce n’est pas 1’urgence qui pourrait,
le cas échéant, justifier la compétence exceptionnelle du juge étatique pour prononcer des mesures provisoires ou
conservatoire. Celle-ci constitue en effet une condition du pouvoir juridictionnel du juge des référés, une fois sa
compétence admise ». V. C. Seraglini et J. Ortscheidt, Droit de [’arbitrage interne et international, Montchrestien,
2013, n° 400, p. 355.
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demeure exceptionnelle puisque limitée sur le plan temporel a la constitution du tribunal

arbitral (§1).

§1 : Saisir le juge des référés avant la constitution du tribunal arbitral

La doctrine en France, en Egypte et au Koweit est unanime sur le fait que si un tribunal
arbitral n’est pas constitué, un plaideur doit pouvoir s’adresser au juge des référés pour obtenir

1114 qui traditionnellement fonde cette solution'!!>,

une mesure provisoire imposée par I’urgence
Quelque soit, la convention d’arbitrage visant que la juridiction du fond ou elle comporte aussi
les maticres des référés. Tant que le tribunal arbitral n’a pas encore été constituée, les parties
n’ont d’autre moyen, pour la prise des mesures provisoires, que la saisine de la juridiction de

1116

référé qui en a la compétence adéquate’ ' '°, alors que « la juridiction arbitrale est une juridiction

éphémere »'''7 qui ne peut étre disponible a tout moment, telle que la juridiction des référés de
’Etat'!'®. La jurisprudence frangaise, dans ses nouvelles décisions, a affirmé que « la clause
compromissoire n’exclut pas, tant que le tribunal arbitral n’est pas constitué, la faculté de saisir
le juge des référés aux fins de mesures provisoires »!'''°. Donc, avant la constitution du tribunal
arbitral, le juge des référés reste compétent, malgré la convention d’arbitrage''?°. Et, rien ne
s’oppose a ce qu’une mesure provisoire urgente puisse étre ordonnée par ce dernier, des lors

que le tribunal arbitral n’est pas constitué.

Par le décret n°® 2011-48 du 13 janvier 2011, le législateur francais a codifié certaines
décisions de jurisprudence visant a améliorer certaines régles d’arbitrage. En effet, I’art. 1449

al. 1 du C.P.C. prévoit que « I’existence d’une convention d’arbitrage ne fait pas obstacle, tant

114 R Perrot, obs. sous 17 Civ., 25 avril 2006, n° 05-13749, Bull., I, n°® 197, p. 173, Rev. Procédures, 2006, comm.
n° 150. ; J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. et loc. cit. ; A. Abdaltawb, Les effets positifs et négatifs
de la convention de I’arbitrage, op. cit., p. 167. ; A. Abdulfattah, Le droit de [’arbitrage koweitien, op. cit., p.
188. ; M. Alanzi, « Le pouvoir du tribunal arbitral sur la demande en référé, en droit koweitien et comparé », Revue
de La Charia et de droit, L université des Emirats Arabes Unis, 2014, 28° année, n° 58, avril, p. 250. ; S. Mahmod,
« Le pouvoir de I’arbitre, d’ordonner des mesures provisoires, en droit comparé, koweitien et égyptien », Revue
de droit, L’université du Koweit, 2001, 25° année, n° 3, septembre, p. 92.

15 G, Couchez, « Référé et arbitrage, essai de bilan... provisoire », Rev. Arb., 1986, p. 157. ; S. Guinchard, C.
Chainais et F. Ferrand, Procédure civile. Droit interne et droit de [ 'union européenne, op. cit., n° 1864, p. 1335. ;
V. Dans le méme sens : X. Tandeau de Marsac, « Le référé francais et I’arbitrage internationale », Gaz. Pal., 1984,
2¢ sem., Doct., p. 377.

1116 A Abdaltawb, Les effets positifs et négatifs de la convention de l’arbitrage, op. cit., p. 168.

7 R, Perrot, obs. sous 17 Civ., 25 avril 2006, n° 05-13749, Bull., I, n°® 197, p. 173, Rev. Procédures, 2006, comm.
n® 150.

118 A Abdaltawb, Les effets positifs et négatifs de la convention de l’arbitrage, op. et loc. cit.

1119 2¢ Civ., 7 mars 2002, n°® 00-11526, Bull., II, n° 31, p. 27. ; 1" Civ., 6 décembre 2005, n° 03-16572, Bull., I,
n° 463, p. 391, RTD com., 2006, p. 297, obs. E. Loquin. ; Reims, 3 juillet 2012, n° 11/01889, Juris-Data n°® 019059.
1120 H, Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, op. cit., n° 1310, p. 1111.
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que le tribunal arbitral n’est pas constitué, a ce qu’une partie saisisse une juridiction de 1’Etat,
aux fins d’obtenir une mesure d’instruction ou une mesure provisoire ou conservatoire ». Dans
ce cas, le juge des référés compétent sera celui du droit commun, au terme de 1’art. 810 du
C.P.C. lequel vise « a toutes les maticres ou il n’existe pas de procédure particuliére de référé

et donc, a la matiére de I’arbitrage » %!

. En P’espece, le juge des référés matériellement
compétent « est celui de la juridiction qui, sans la convention d’arbitrage, aurait été¢ appelée a
connaitre du fond du litige »''?2. Ainsi, le juge des référés territorialement compétent, en
France, est « celui du lieu ou la méme convention aurait situé¢ les opérations d’arbitrage ; a
défaut encore, celui du lieu ou demeure 1’un des défendeurs a 1’incident ; enfin celui du lieu ou
demeure le demandeur, si le défendeur unique ne demeure pas en France »''23. Il convient de
prendre également en compte, le juge des référés, soit du lieu ou est né I’incident, soit de celui,

ou la mesure demandée, doit étre exécutée ou prise !>,

En outre, comme nous l’indiquions supra, en droit frangais, en présence d’une

convention d’arbitrage, le juge des référés ne sera compétent qu’a titre exceptionnel'!'?3,

une
fois le tribunal arbitral constitué. Cela, en application de 1’art. 1449 du C.P.C. Cette compétence

exceptionnelle est en effet de nature temporelle.

Il est a ce propos, intéressant d’établir un parallele, avec la situation du juge des référés,
avant la désignation d’un J.M.E ; dans le cadre d’une action au fond. Ici, le juge des référés
reste compétent, jusqu’a ce que le J.M.E soit désigné. Alors que dans notre cas, le juge des
référés restera exceptionnellement compétent, jusqu’a la constitution du tribunal arbitral.
Comme pour le J.M.E, il subsiste des discussions, sur le probléme de la détermination du
moment ou le tribunal arbitral est considéré, comme constitué. Dans I’arrét 25 avril 2006, la
Cour de cassation frangaise a déterminé précisément le moment auquel la convention arbitrale
fait obstacle a la compétence du juge des référés en jugeant que : « I’instance arbitrale n’est en
cours qu’a partir du moment ou le tribunal est définitivement constitué et peut donc étre saisi

du litige, c’est-a-dire a partir de ’acceptation par tous les arbitres de leur mission »'!%6,

1121 Paris, 8 avril 1988, Rev. Arb., 1990, p. 651-656. ; dans le méme sens, V. Nancy, 23 mai 1995, JCP, 1996, 1V,
n°1588, p. 203.

1122 . Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 111, op. cit., n° 1310, p. 1110-1111.

1123 J Robert, « La législation nouvelle sur I’arbitrage », D., 1980, Chron., p. 192.

124V Supra, p. 77-78.

125V, Supra, p. 180.

1126 qre Ciy., 25 avril 2006, n°® 05-13749, Bull,, I, n°® 197, p. 173, Rev. Procédures, 2006, comm. n° 150, obs. R.
Perrot. ; Dans le méme sens, 1 Civ., 6 février 2007, n® 05-20137, Non publi¢ au Bull. ; 1™ Civ., 30 mars 2004,
n° 01-11951, Bull., I, n° 98, p. 79.
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Reprenant les termes de 1’art. 1456 al. 1 du C.P.C., qui dispose que : « le tribunal arbitral est
constitué lorsque le ou les arbitres ont accepté la mission qui leur est confiée. A cette date, il
est saisi du litige ». En outre « la compétence du juge des référés s’appréciant au jour de sa

saisine »'!?7. Les C.P.C.E et C.P.C.K. ne comportent pas de texte similaire. Néanmoins, ¢’est

1128 1129

la méme solution qui a été préconisée par les doctrines koweitienne''<° et égyptienne''~°, et

appliquée par la Cour constitutionnelle égyptienne''3°,

Une fois I’office du tribunal d’arbitral achevé, le juge des référés recouvre son enticre
compétence. Jugé a cet égard par la Cour d’appel de Saint-Denis que : « En I’espéce le tribunal
arbitral, apres avoir rendu quatre sentences, n’existe plus et aucun autre tribunal arbitral n’est a
ce jour constitué. Par conséquent la demande d’expertise sollicitée sur le fondement de
I’article L 223-37 peut étre examinée par les juridictions de 1’ordre judiciaire [ statuant en
référé] »'131.

Enfin, il ressort de ’art. 1456 al. 1 du C.P.C., que c’est seulement la constitution de la
juridiction arbitrale qui fait obstacle a la compétence du juge des référés de droit commun. Il
suffit pour que le juge des référés se déclare incompétent « qu’il constate qu’une procédure
arbitrale destinée a mettre fin au différend [...] était engagée »''*2. Un arrét récent de la Cour
d’appel de Paris a cependant induit une forme d’autonomie de la constitution du tribunal
arbitral, par rapport a sa saisine. En clair, un tribunal arbitral peut étre déja constitué méme si

aucune des parties ne 1’a saisie!'*3.

En conclusion, en présence d’une convention d’arbitrage, si le juge des référés francais
est compétent, il ne pourra I’€tre qu’a titre exceptionnel. En outre, il ne pourrait €tre saisi que

dans les cas d’urgence.

1127 Paris, 25 octobre 2012, n°® 12/07285.

1128 A Abdulfattah, Le droit de I’arbitrage koweitien, op. cit., p. 217. ; K. Alamirah, Les principes du droit de
I’arbitrage privé koweitien « étude comparative avec les droits de I’arbitrage égyptien et francais », op. cit.,
p. 156.

1129°0, Almeligi, Le tribunal d’arbitrale, Le Caire, Dar Alnahda Alarabiya, 2004, p. 101.

1130 Consti.E., 17 décembre, 1994, n° 13/15.

1131 Saint-Denis, 7 juillet 2017, n° 15/01997. ; Saint-Denis, 7 juillet 2017, n°® 15/01996.

1132 2¢ Civ., 18 juin 1986, n° 85-12086, Bull., II, n° 97, p. 66.

1133 Notons que la cour d’appel de Paris, a récemment rendu un arrét qui a méconnu les art. 1449 et 1456 al. 1 du
C.P.C., jugeant qu’ : « En I’espéce, [...] le tribunal arbitral de Londres désigné par le contrat est bien constitué
mais qu’il n’a été saisi par aucune des parties. [...]. L’absence de saisine de la juridiction arbitrale permet donc le
recours au juge étatique dans les conditions d’urgence [...] ». Paris, 28 octobre 2016, n° 15/15720.
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§2 : L’urgence : condition supplémentaire pour saisir le juge des référés en

présence d’une convention d’arbitrage

En Egypte et au Koweit, la condition d’urgence est toujours requise pour saisir le juge
des référés puisqu’il n’existe qu’un seul cas de saisine, qui est la condition de I'urgence.
Condition classique de I’action en référé !4, En France, le nouvel art. 1449 du C.P.C. al. 2!''33,
consacre cette condition de l'urgence, pour toutes les hypothéses ou le juge des référés serait
compétent, et en présence d’une convention d’arbitrage!'3¢. C’est-a-dire, dans tous les cas
d’ouverture a référé, sauf sur le fondement de 1’art. 145 du C.P.C. On sait que la condition

1137

d’urgence est exigée pour le référé-urgence' >’ prévu par 1’art. 808 du C.PC. et pour le cas de

référé-sauvegarde''®

, prévu par P’art. 809 al. 1 du C.PC. et qui vise a prévenir un dommage
imminent et a faire cesser un trouble illicite. Cependant, cette condition n’est pas requise pour
le cas de référé-provision''*®, prévu par lart. 809 al. 2 du C.P.C.!"*°, sauf « dans le cas
particulier d’un litige relevant au fond de la compétence d'un tribunal arbitral »''#! . Cette
condition de I'urgence étant exigée quelque soit la nature interne ou internationale de

I’arbitrage. La détermination de cette nature n’avait pas d’ importance pratique''#2.

En effet, I’exigence de la condition d’urgence posée par I’art. 1449 du C.P.C., a été
rappelée par plusieurs arréts de la Cour de cassation francaise, jugeant que « la compétence

exceptionnelle reconnue au juge des référés en présence d’une convention d’arbitrage, pour

134V, Infra, p. 306 s.

1135 Lequel dispose que : « L’existence d’une convention d’arbitrage ne fait pas obstacle, tant que le tribunal
arbitral n’est pas constitué, a ce qu’une partie saisisse une juridiction de ’Etat aux fins d’obtenir une mesure
d’instruction ou une mesure provisoire ou conservatoire.

Sous réserve des dispositions régissant les saisies conservatoires et les stiretés judiciaires, la demande est portée
devant le président du tribunal de grande instance ou de commerce, qui statue sur les mesures d'instruction dans
les conditions prévues a I’article 145 et, en cas d’urgence, sur les mesures provisoires ou conservatoires sollicitées
par les parties a la convention d’arbitrage ».

1136 T, Weiller, obs. sous 1™ Civ., 26 octobre 2011, n° 10-17708, Bull., I, n® 175, p. 170, Rev. Procédures, 2012,
comm. n° 11.

37V, Infra, p. 306 s.

138V, Infra, p. 340 s.

139V, Infra, p. 354.

1140 7 Normand, « De quelques limites du référé provision », op. cit., p. 177.

14l Vuitton, « Fasc. 1200-90 : REFERES. — Généralités. — Compétence », Juris-Classeur Procédure civile,
Paris, LexisNexis, 2016, n° 78.

1142 1. Degos, note sous 2° Civ., 2 avril 1997, n° 94-14223, Bull., I, n° 108, p. 62, et 1™ Civ., 21 octobre 1977,
n° 95-18561, Bull,, I, n° 286, p. 193, Rev. Arb., 1998, p. 679. ; A. Hory, note sous, Com., 29 juin 1999, n° 98-
17215, Bull., IV, n® 147, p. 122, Rev. Arb., 1999, p. 820.; V. 1™ Civ., 21 octobre 1977, n° 95-18561, Bull,, I,
n° 286, p. 193, Rev. Arb., 1998, p. 673-679, note, L. Degos.
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1143

accorder une provision, est soumise a la condition de I’urgence »''*. Il s’agit 1a d’une regle

dérogatoire au droit commun contenu dans I’art. 809, al. 2, du C.P.C., lequel n'exige pas une

1144

telle condition, s’agissant du référé-provision''**. Cependant, 1’urgence continuera d’étre

exigée, en cas de recours au tribunal étatique, en présence d’une clause d’arbitrage!'*3.
L’objectif de 1’art. 1449 du C.P.C. étant de ne conférer a l'intervention du juge des
référés, qu’un caractere exceptionnel, en raison précisément, de la volonté des parties de faire

échapper leur litige a la compétence du juge'!4°.

En conclusion, en présence d’une convention d’arbitrage, lorsque le juge des référés a
été régulierement saisi (avant la constitution du tribunal arbitral), et qu’il estime que la
condition de I’urgence n’est pas remplie, il ne se déclare pas incompétent, mais décide qu’il n’y

4 1147

a pas lieu a référée''*’. En revanche, s’il a été saisi en cours d’arbitrage, il se déclarera

incompétent, et renverra les parties a mieux se pourvoir.

Sous-section 2 : Référé en cours d’arbitrage '

Apres la constitution de la juridiction arbitrale, le référé en cours d’arbitrage devant le
juge étatique reste possible. A condition que les parties aient prévu de réserver la compétence
de prendre des mesures provisoire et conservatoire au juge des référés. A défaut, la question de
savoir, si elles peuvent saisir le juge des référés pour prendre des mesures provisoires et
conservatoires ou si cela entre dans la compétence de la juridiction arbitrale ? La réponse
dépend de I’objet de la convention d’arbitrage. S’il est rédigé de manicre générale, ou s’il ne
concerne que le juge du fond (§1). Ou lorsque cette convention comporte expressément la

matiere des référés (§2).

1143 1 Civ., 21 octobre 1997, n° 95-18561, Bull,, I, n°® 286, p. 193. ; Com., 29 juin 1999, n° 98-17215, Bull., IV,
n° 147, p. 122.; 2¢ Civ., 13 juin 2002, n° 00-20077, Bull., II, n° 130, p. 104, JCP, 2000, II, n® 10228, note X.
Vuitton. ; D., 2002, p. 2439, note 1. Najjar. ; 1™ Civ., 26 octobre 2011, n°® 10-17708, Bull., I, n® 175, p. 170, Rev.
Procédures, 2012, comm. n°11, obs. L. Weiller.

1144 « L article 73 du décret du 9 septembre 1971 dans la rédaction qui lui a été donnée par I’article 178-15 du
décret du 17 décembre 1973 n’exige pas la constatation de 1’urgence mais seulement celle de 1’existence d’une
obligation non sérieusement contestable comme condition a 1’octroi d’une provision par le président du tribunal
statuant en référé ». 1 Civ., 4 novembre 1976, n° 75-14617, Bull,, I, n° 330, p. 264. ; 2¢ Civ., 18 janvier 1978,
n® 76-13863, Bull., I, n° 20, p. 16.

1145 1, Najjar, note sous 2°¢ Civ., 13 juin 2002, n° 00-20077, Bull., I, n° 130, p. 104, D., 2002, p. 2439.

1146 T, Weiller, obs. sous 1™ Civ., 26 octobre 2011, n° 10-17708, Bull., I, n® 175, p. 170, Rev. Procédures, 2012,
comm. n° 11.

1147 Ce qu’a été conformé par la Cour de cassation lorsqu’elle a jugé que : « attendu qu’ayant relevé I’existence
d’une clause d’arbitrage, la cour d’appel retient exactement qu’a défaut d’urgence il n’y a pas lieu a référé ».
2¢ Civ., 18 octobre 2001, n © 00-13721, Non publié au Bull.

1148 v/ N. Cayrol, « référé civile », op. cit., n° 116-123.
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§1 : Référé en cours d’arbitrage lorsque la convention d’arbitrage ne vise que la

juridiction du fond

Il convient de rappeler d’emblée qu’en droit frangais le référé de 1’art. 145 du C.P.C.

1 149’ qu’é

référé-in futurum ne sera exclu en raison de 1’existence d’une convention d’arbitrage
partir de moment ou le tribunal arbitral est saisi. Cet article exige comme chefs de saisine, que
la demande soit introduite avant tout proces au fond. Autrement dit, il exige I’absence d’un
instance au fond''°. « Il en résulte naturellement que la demande ne peut étre formulée qu’avant
la saisine du tribunal arbitral »''3!. De fait, la saisine de la juridiction arbitrale, fait obstacle au
pouvoir du juge des référés d’ordonner, sur le fondement de 1’art. 145 du C.P.C., toutes les

mesures d’instruction in futurum''>2.

En droit francais, la compétence du juge étatique d’ordonner des mesures provisoires et

conservatoires était traditionnellement considérée, comme d’ordre public'!3

. Par conséquent,
les parties ne pouvaient pas 1’exclure pour les cas d’urgence!'>*. En 1852 il a été jugé par la
Cour d’appel de Douai, qu’ : « en cas d’urgence, le juge des référés est compétent pour statuer
au provisoire, méme sur des difficultés concernant des maticres, dont le principal appartient a
des juge d’exception, tels que des arbitres forces »''3. Il résulte de cette jurisprudence que cette
compétence existait alors méme qu’un tribunal arbitral avait déja été constitué entre les
parties!'3%, C’est donc I’'urgence, qui avait justifié I’intervention du juge des référés en cours
d’arbitrage, lequel n’est pas exigé par 1’art. 809 al. 2 du C.P.C. De la vient la regle selon
laquelle, dés lors que le tribunal arbitral est saisi, il n’est plus possible d’obtenir du juge des

1157

référés, la provision prévue par ledit article’ >’ Il est alors logique que le demandeur présente

1149 Art, 1449 al. 2 du C.P.C. ; 2° Civ., 20 décembre 1982, n° 81-15746, Bull., II, n°® 260, p. 195. ; Dans le méme
sens : 2° Civ., 11 octobre 1995, n°® 92-20496, Bull., 11, n°® 235 p. 137.

S0V, Infra. p. 324 s.

1151 J -C. Dubarry et E. Loquin, « Clause compromissoire. Absence de saisine du tribunal arbitral, Juge des référés.
Mesures d’instruction in futurum, Art. 145 NCPC, Compétence », RTD com., 1996, p. 664. ; V. également N.
Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 118.

1152 2¢ Civ., 11 octobre 1995, n® 92-20496, Bull., II, n°® 235, p. 137. ; 2¢ Civ., 11 octobre 1995, n° 92-20265, Non
publié au Bull. ; 2¢ Civ., 11 octobre 1995, n°® 93-11006, Non publié¢ au Bull.

1153 J. Normand, « Arbitrage et référé provision », RTD civ., 1985, p. 210.

1154 v M-A. Bahmaei, L 'intervention du juge étatique des mesures provisoires et conservatoires en présence d une
convention d’arbitrage, Paris, L.G.D.J., 2002, n°® 282, p. 201.

1155 Douai, 20 janvier 1852, D. 1853, 2° partie, p. 54.

1156 G. Qudinet, De la compétence du juge des référés dans les matiéres qui ne reléve pas de la compétence du
tribunal civil, op. cit., p. 28.

1157 17 Civ., 14 mars 1984, n° 82-15619, Bull., I, n® 93 p. 77, D., 1984, p. 629-638., concl. Favre, note J. Robert. ;
JCP, 1984, 11, n° 20205, concl. avocat générale Gulphe, obs. H. Synvet. ; RTD civ., 1985, 208-211, obs. J.
Normand. ; N. Cayrol, « Référé civil », op. cit.,, n° 119.
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aux arbitres la provision qu’il estime justifiée, « soit que le réglement d’arbitrage aménage a
cette fin, une procédure spécifique, soit que les arbitres soient effectivement a8 méme de donner
suite »''%%. Cependant, la compétence du juge des référés n’est pas totalement écartée. En effet,
la Cour de cassation francaise a admis en date du 1° février 1989'"5°, sous réserves de respecter
certaines conditions, que le juge des référés reste compétent malgré la saisine de la juridiction

arbitrale 160

. La compétence du juge des référés et celle de D’arbitre avaient été alors
cumulatives. La Cour de cassation fera évoluer sa jurisprudence, en exigeant désormais que le
tribunal arbitral soit constitué pour écarter la compétence du juge des référés. Elle juge en effet
que : « la clause compromissoire n’exclut pas, tant que le tribunal arbitral n’est pas constitué,

la faculté de saisir le juge des référés aux fins de mesures provisoires »' ¢!

. La loi a gravé dans
le marbre cette jurisprudence : ainsi le décret n°® 2011-48 du 13 janvier 2011, a modifié Part.
1449 du C.P.C., en la codifiant. Toute possibilit¢ d’intervention du juge des référés est

désormais exclue, dés que le tribunal arbitral est constitué''6?

. Ce qui a pour effet de rendre
exclusif la compétence de ’arbitre en maticre de référés. Cela en raison aussi de 1’art. 1468 al.
1 du C.P.C."'"® qui attribuer au tribunal arbitral le pouvoir d’ordonner selon certaines
conditions, toute mesure conservatoire ou provisoire, qu’il juge opportune, sauf les saisies

conservatoires' 64

et les stretés judiciaires. Lesquelles continuent de relever de la compétence
exclusive des juridictions de I’Etat. On peut s’interroger sur le risque de voir ces dispositions
nouvelles rendre caduque la jurisprudence de la Cour de cassation francaise qui a autorisé le

référé en cours d’arbitrage' ',

Selon nous il semble que le nouveau texte créé par le décret n® 2011-48 du 13 janvier

2011, remette en cause toutes les possibilités de saisir le juge des référés en cours d’arbitrage.

1158 J Normand, « Arbitrage et référé provision », op. cit., p. 211.

1159 2¢ Civ., 1 février 1989, n° 86-15288, Non publié au Bull.

1160 Sur la compétence du juge des référés de prescrire des mesures conservatoires lorsque les arbitres sont saisis
V. N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 107 s. ; V. aussi Y. Strickler, Le juge des référés, juge du provisoire,
op. cit., p. 545. ; V. également G. Couchez, note sous 2° Civ., 1 février 1989, n° 86-15288, Non publié au Bull., 2°
Civ., 20 mars 1989, n° 87-20180, Bull., II, n° 84, p. 40, et 1™ Civ., 20 mars 1989, n° 86-17204, Bull., I, n° 193, p.
92, Rev. Arb., 1989, p. 495-503. ; V. également, G. Peyrard note sous 1™ Civ., 1 février 1989, Rev. Arb., 1989, p.
494-503.

1161 2¢ Civ., 7 mars 2002, n° 00-11526, Bull., II, n° 31, p. 27. ; 1™ Civ., 6 décembre 2005, n° 03-16572, Bull., I,
n® 463, p. 391.

1162 X Vuitton, « Fasc. 1200-90 : REFERES. — Généralités. — Compétence », op. cit., n° 85.

1163 1 art. 1468 al. 1 du C.P.C. prévoit que « le tribunal arbitral peut ordonner aux parties, dans les conditions qu’il
détermine et au besoin a peine d’astreinte, toute mesure conservatoire ou provisoire qu’il juge opportune [...]».
1164 En aucun cas un tel pouvoir ne pou appartenir a des arbitres. R. Perrot, « mesures conservatoires et arbitrage »,
RTD civ., 1989, p. 625. ; V. Com., 25 mars 1952, n° 38.710, Bull., III, n° 144, p. 109.

1165 Sur cette question V. N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 116 s.
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sauf en matiére de saisies conservatoires'!®®

, et de suretés judiciaires. Certains auteurs en
appellent a un retour a la solution antérieur''%”. Nous approuvons cette position. Il nous semble
qu’il s’agit en effet, d’incompétence temporelle non liée pas a I’ordre public. Puisqu’elle est de
nature conventionnelle. Le juge des référés n’a pas le pouvoir de soulever d’office son
incompétence. Il en est de méme en matiere d’arbitrage international. Jugé a cette égard qu’:
« en maticre d’arbitrage international, le tribunal arbitral est une juridiction internationale
autonome et il n’entre pas dans les pouvoirs du juge étatique frangais d’intervenir dans le

déroulement d’une instance devant une telle juridiction »'!68,

En Egypte, la doctrine est divisée sur I’impact d’une convention d’arbitrage (ne visant
que la juridiction de fond), sur la compétence de la juridiction des référés, et lorsqu’au surplus,
un tribunal arbitral est déja constitué!''®. Ce désaccord a été tranché par la jurisprudence qui a
jugé que : « dans I’hypothése ou une convention d’arbitrage ne viserait pas expressément les
matieres relevant du référé ; rien ne s’opposerait alors a ce que la partie y ayant intérét, ait
recours au juge des référés. Cela, en vue de le voir prendre des mesures provisoires si la
condition de I'urgence est remplie »''7°. La jurisprudence justifie cette solution au motif :
« qu’il ne serait pas de bonne justice, que d’interdire a un juge des référés de prendre des
mesures provisoires, pour prévenir un dommage imminent et sauvegarder des droits. Dans
I’attente que le litige soit tranché par le tribunal d’arbitrage. Procédure au fond, dont le délai
est par nature long. Voire dans I’hypothése ou, le litige était réellement, par la suite soumis au

tribunal arbitral »!'17!

. La loi n°® 27 du 21 avril 1994 relative a I’arbitrage en maticre civile et
commerciale, est lorsque la convention d’arbitrage n’inclut pas les questions en référe, le
législateur égyptien a réservé a la juridiction des référés compétente, en application des regles
générales, la compétence de prendre les mesures provisoires et conservatoires. En effet, ’art. 14
de cette loi, dispose que : « la juridiction visée a I’article 9'!7? de la présente loi peut ordonner,

a la demande de I’une des deux parties a ’arbitrage, des mesures provisoires ou conservatoires

1166 Précisons cependant que cette solution jurisprudentielle a été adoptée avant le décret n® 2011-48 du 13 janvier
2011, V. par ex. 2¢ Civ., 8 juin 1995, n° 93-11446, Bull., II, n° 170, p. 98.

1167 X Vuitton, « Fasc. 1200-90 : REFERES. — Généralités. — Compétence », op. cit., n° 85. ; X. Vuitton et J.
Vuitton, Les référés, op. cit., n° 303, p. 149-150. ; V. également, N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 121.

1168 1r¢ Civ., 12 octobre 2011, n° 11-11058, Bull., I, n°163, p. 157, Rev. Procédures, 2011, comm. n° 371, note L.
Weiller. ; Dans le méme sens, V. Paris, 13 février 1990, D., 1990, p. 593, note G. Peyrard. ; 1™ Civ., 6 mars 1990,
n° 88-16369, Bull., I, n° 64, p. 47.

1169 M. Amber, Le précis de la juridiction des référés, 3¢ éd., Le Caire, Dar Alnahda Alarabiya, 1988, n° 24, p. 11.
1170 TT de Bani-Sowaif, chambre des référés, 8 janvier 1930, recueil d’avocat, 11° année, n° 11, p.183.; TI du
Caire, chambre des référés, 8 novembre 1982, n° 1981/1857.

7L TT du Caire, chambre des référés, 5 décembre 1951, recueil d’avocat, 32° année, p. 853.

1172 11 s’agit du tribunal compétent conformément aux régles générales.
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soit avant le commencement de la procédure d’arbitrage, soit pendant son déroulement ».

En droit koweitien, 1’art. 173, al. 6 du C.P.C.K. dispose que « I’arbitrage ne peut porter
sur les questions de référé sauf lorsque les parties en conviennent autrement ». Il ressort de cet
article que le 1égislateur koweitien, a 1’instar de ses homologues frangais et égyptien, permet
aux parties de confier au tribunal arbitral, la compétence de prendre les mesures provisoires.
Par ailleurs, la note explicative dudit article précise que « ce texte a mis fin aux disputes entre
la doctrine et la jurisprudence sur la question de I’inclusion des maticres relevant du référé dans
la convention d’arbitrage. Le législateur a voulu que la convention d’arbitrage ne puisse
désormais viser les matiéres a référé que si les parties I’ont expressément prévu!'73. Au total, le
principe en droit koweitien, est que le juge des référés reste compétent, méme en présence d’une

1174

convention d’arbitrage’' '*, et selon la Cour de cassation koweitienne, il n’y a ici pas lieu de lier

la compétence de la juridiction des référés, a celle de la juridiction de fond!'”>,

Il en va autrement si la convention d’arbitrage comporte les matieres des référés, aussi

bien pour le droit koweitien que celui égyptien.

§2 : Référé en cours d’arbitrage lorsque la convention d’arbitrage vise aussi les

matiéres a référé

Dans une convention d’arbitrage, il arrive parfois que les parties conviennent que la
compétence du tribunal arbitral soit étendue aux matieres relevant du référé. La convention
d’arbitrage va méme parfois jusqu’a prévoir les noms des arbitres, appelés a statuer en référé
méme si cette hypothése est en pratique rare'!’®. Qu’en sera-t-il de la compétence du juge
¢étatique ? Est-elle écartée ? En d’autres termes, « dans 1’hypothése ou les parties ont octroyé
aux arbitres le pouvoir de prononcer des mesures provisoires et conservatoires, leur convention
d’arbitrage fait-elle également obstacle a la compétence du juge des référés, pour prononcer ces

mesures ? »!177,

1173 La Cour de cassation koweitienne a confirmé, dans ’une de ses décisions, le contenu de la note explicative.
V. Com.K., 19 décembre 1993, n° 157/1993.

1174 S, Mahmod, L 'instance dans 1'arbitrage judicaire, 1©éd., Koweit, Dar Alkitab, 1997, p. 117.

175 Com.K., 25 novembre 2008, Commercial/l, n® 647/2006.

1176 Dans le méme sens, V. R. Perrot, obs. sous 1° Civ., 25 avril 2006, n° 05-13749, Bull., I, n° 197, p. 173, Rev.
Procédures, 2006, comm. n° 150.

77 A, Alenezi, L arbitrage et I’'urgence en droit francaise et en droit koweitien, op. cit.,n° 21, p. 27.
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En France, avant la réforme introduite par le décret n® 2011-48 du 13 janvier 2011, et
ayant mené¢ a I’actuelle jurisprudence ; la Cour de cassation francaise avait, dans un arrét du 18
novembre 1986, reconnu le role de la volonté des parties dans la faculté de renoncer a la
compétence du juge des référés, au profit de Iarbitre!!”8. Cette volonté des parties devait
cependant étre clairement exprimée. Si bien que la compétence du juge des référés ne pouvait
« €tre €cartée que par une convention expresse des parties ou par une convention implicite
résultant de I’adoption d’un réglement d’arbitrage qui comporterait une telle renonciation »''7°,
Cette jurisprudence impliquait que si la convention d’arbitrage ne vise pas les questions de
référé. Et ne manifestait pas clairement la volonté des parties d’écarter la compétence du juge
des référés, celui-ci restait compétent méme si le tribunal arbitral avait été déja saisi. En clair,
« I’intervention du juge des référés n’était possible que si les parties n’avaient pas entendu
I’exclure expressément »''80. Cette solution avait été rappelée dans deux arréts de la Cour de

1181

cassation en matiere de référé-provision' '°'. Il faut noter qu’elle n’avait cependant pas cess¢,

de faire I’objet de débats nourris''#2,

Aujourd’hui, le C.P.C. n’opére aucune distinction, entre les conventions d’arbitrage qui
visent les matieres des référés et les autres, qui ne les visent pas expressément. Il en résultera
que quelque soit le contenu la convention, le juge des référés sera incompétent, des lors le
tribunal arbitral est saisi. C’est ce qui a été jugé par la cour d’appel de Caen au motif que : « le
tribunal arbitral était définitivement constitué des le 1°" octobre 2012, de sorte que le juge des
référés du tribunal de commerce de Coutances, saisi postérieurement le 4 octobre 2012, était

incompétent »'183,

1178 v M-A. Bahmaei, L 'intervention du juge étatique des mesures provisoires et conservatoires en présence d une
convention d’arbitrage, op. cit., n° 283, p. 202. ; C. Seraglini et J. Ortscheidt, Droit de l'arbitrage interne et
international, op. cit., n° 400, p. 355.

1179 1% Civ., 18 novembre 1986, n°® 85-11324, Bull., I, n° 269, p. 257. Elle a jugé que : « le pouvoir du juge étatique
d'ordonner des mesures conservatoires, ne peut étre écarté que par une convention expresse des parties ou par une
convention implicite résultant de 1’adoption d’un réglement d’arbitrage qui comporterait une telle renonciation ».
1180 X Vuitton, « Fasc. 1200-90 : REFERES. — Généralités. — Compétence », op. cit., n° 79.

181 T a Cour de cassation a précisé que : « Et attendu qu’il ne résulte ni de ’arrét ni des productions que la saisine
du juge des référés ait été expressément exclue par la convention d’arbitrage ni qu’un nouveau compromis ait été
signé avant cette saisine ; D’ou il suit que la cour d’appel, hors de toute dénaturation, n’a pas encouru les reproches
du moyen ». 2¢ Civ., 20 mars 1989, n° 87-20180, Bull., II, n° 84, p. 40, Rev. Arb., 1989, p. 497-503, note G.
Peyrard. ; V. également, 1™ Civ. 6 mars 1990, n° 88-16369, Bull., I, n® 64, p 47.

182N, Cayrol, « référé civile », op. cit., n® 125.

1183 Caen, 10 janvier 2013, n° 12/03701.
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En droit koweitien, si la convention d’arbitrage est rédigée de manicre générale, ou ne
vise que le fond du litige, le juge des référés reste compétent!'®*. En revanche, au terme de ’art.
173 al. 6 du C.P.C.K. les parties peuvent convenir de maniere expresse, d’exclure la
compétence du juge des référés. Alors qu’en Egypte, Iart. 24 al. 1, de la loi n® 27 du 21 avril
1994, relative a ’arbitrage en matiere civile et commerciale, dispose que « les deux parties a
I’arbitrage peuvent convenir que le tribunal arbitral pourra, a la demande de 1’une d’elles,
ordonner a I’autre, de prendre toutes les mesures provisoires ou conservatoires qu’il jugera
nécessaires eu €gard a la nature du litige [...] ». Une partie de la doctrine égyptienne et
koweitienne estime qu’apres la saisine du tribunal arbitral, et dans la mesure ou les parties en
conviennent, la compétence du juge des référés est écartée!'®>. La cour d’appel de Paris avait
jugé dans ce sens, en matiere d’arbitrage international, que : « la compétence internationale de
la juridiction francaise des référés, justifiée par I’'urgence, est cependant exclue des lors que le
tribunal arbitral est saisi, et peut I’étre, dans tous les cas, par la convention des parties »''3°,
Nous souscrivons a cette analyse, car, d’une part, le tribunal arbitral qui juge le fond du litige
connait mieux I’affaire que le juge des référés. D’autre part, si la convention d’arbitrage désigne
un ou plusieurs arbitres, pour ne statuer que sur les questions des référés ; il se pose alors la
question de la solution a adopter en cas de contradiction entre leur décision et celle du juge des

référés. La litispendance ne joue pas ici, il n’y aura pas lieu de renvoyer I’affaire. L un des deux

juges sera compétent.

En conclusion, si les parties entendent écarter la compétence du juge des référés

1187

étatique, leur volonté devra €tre respectée’ '©, et celui-ci doit se déclarer incompétent, des lors

que I’une des parties souléve I’exception d’arbitrage en temps et en heure' 8%,

Apres avoir étudié la compétence du juge des référés étatique, il convient a présent

d’étudier son pouvoir juridictionnel.

184S Mahmod, L ‘instance dans l’arbitrage judicaire, op. cit.,p. 117.

1185 A, Abdulfattah, Le droit de I’arbitrage koweitien, op. cit., p. 188. ; Il est au contraire pour une partie de la
doctrine égyptienne. A. Abdaltawb, Les effets positifs et négatifs de la convention de l’arbitrage, op. cit., p 201-
202.

1186 Paris, 13 février 1990, D., 1990, p. 593, obs. G. Peyrard.

1187y S, Mahmod, « Le pouvoir de I’arbitre, d’ordonner des mesures provisoires, en droit comparé, koweitien et
égyptien », op. cit., p. 105.

1188 Jugé a cet égard par la cour d’appel de Paris que : « Qu’il s’ensuit que la convention d’arbitrage exclut
expressément tout recours en justice, incluant en ce le juge des référés, et que c’est la loi des parties qui doit
prioritairement s’appliquer ; que dés lors, la juridiction des référés doit se déclarer incompétente pour statuer sur
la demande de provision fondée sur le contrat de consulting ; que 1’ordonnance sera en conséquence sur ce point
infirmée ». Paris, 23 octobre 2012, n° 11/12066.
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DEUXIEME PARTIE
Le pouvoir juridictionnel du juge des référés

Le pouvoir juridictionnel est le pouvoir du juge, d’exercer sa fonction juridictionnelle,
c’est-a-dire de dire le droit et trancher les litiges. Autrement dit, « le pouvoir juridictionnel est

le pouvoir de dire le droit : le juge dit ce qui est conforme au droit »!'%. Celui-ci doit dire le

1191

droit pour trancher les litiges!''”’. Ce concept moderne!'®! est cependant utilisé de maniére

indifférenciée également comme synonyme de la compétence du juge des référés''®2. La

compétence du juge « ne doit pas étre confondue avec I’imperium du juge, c’est-a-dire le

1193

pouvoir de trancher un litige ; car elle présuppose ce pouvoir » '°°. Pourtant, comme le dit un

1194

auteur, I’usage de la notion de « pouvoir juridictionnel »''”*, « souléve non pas un probléme de

choix de la juridiction [(conflits de compétence)], mais la question de savoir si le juge saisi a

ou non, la possibilité de trancher la demande qui lui est soumise »!!%°.

Se pose alors la question de savoir, comment est sanctionné le défaut de pouvoir

juridictionnel. La Cour de cassation frangaise, a dans une espéce, jugé que : « le moyen tiré du

défaut de pouvoir juridictionnel de la juridiction saisie constitue une fin de non-recevoir »' %,

L’analyse de ce moyen de défense se réduit des lors, a I’examen du pouvoir juridictionnel du

1197

juge'’’. « Autrement dit, nous sommes bien, lorsqu'il est question des pouvoirs du juge, dans

le registre du pouvoir juridictionnel du juge et dans le champ des fins de non-recevoir, et non

189N, Cayrol, « La saisine du juge », op. cit., p. 107-108.

1190 D, D’ Ambra, L objet de la fonction juridictionnelle : Dire le droit et trancher les litiges, op. cit., p. 123 et 256.
91 1hid., p. 129.

1192 Supra, p. 4.

1193 M. Douchy obs. sous 2°¢ Civ., 22 novembre 2001, n® 99-21662, Bull,, I, n°® 168, p. 116, Dr. et proc., 2002,
p. 110 n° 8.

1194 Selon Madame D’ Ambra :« la spécificité du pouvoir juridictionnel ne se trouve ni dans la fonction créatrice
ni dans la fonction normalisatrice du juge mais plutét dans son principe qui est de trancher les litiges ».
D. D’Ambra, L objet de la fonction juridictionnelle : Dire le droit et trancher les litiges, op. cit., p. 256.

1195 M. Kebir, « Etendue du pouvoir juridictionnel du juge de 1’exécution », Dalloz actualité, 22 janvier 2015, note
sous 2¢ Civ., 8 janvier 2015, n° 13-21044, Bull,, IL, n° 3, p. 2.

1196 2¢ Civ., 8 janvier 2015, n° 13-21044, Bull., II, n° 3, p. 2. ; 2¢ Civ., 8 juillet 2010, n° 09-65256, Bull., II, n° 134,
p. 120. ; Dans le méme sens : 2° Civ., 21 avril 2005, n® 03-15607, Bull., I, n° 116, p. 105, Dr. et proc., 2005,
p- 291, note M. Douchy-Oudot. ; Com., 22 octobre 1996, n°® 94-20372, Bull., IV, n® 251, p. 215.

197 S Guinchard, Méga nouveau code de procédure civile : [texte du code, textes complémentaires,
Jurisprudence, annotations], op. cit., comm. sous 1’art. 126 du C.P.C., p. 241, n° 007. ; M. Douchy obs. sous
2¢ Civ., 22 novembre 2001, n° 99-21662, Bull., II, n° 168, p. 116, Dr. et proc., 2002, p. 110, n° 8.
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dans celles des nullités de procédure »''%8,

Selon Monsieur Cayrol, le choix de la qualification de fin de non-recevoir par la Cour
de cassation : « devrait conduire a distinguer deux catégories de fins de non-recevoir : celles
tirées d’un défaut d’action et celles tirées d’une méconnaissance de la saisine »'!°°. Compte
tenu par ailleurs, du « caractere non limitatif des fins de non-recevoir énumérées a [I’art. 122

C.P.C.]»!12%0,

Ainsi en I’absence des conditions d’action et de saisine, il n’y a pas de pouvoir
juridictionnel'?’!, En inversant le raisonnement, on peut alors en déduire la régle selon laquelle
deux types de conditions doivent étre remplies pour que le juge des référés dispose du pouvoir
juridictionnel. Dans cet objectif, nous nous proposons d’étudier, en premier lieu, les conditions
de recevabilité de I’action en référé (TITRE 1), avant d’indiquer les conditions de saisine du

juge des référés (TITRE II).

1198y Strickler, « Fins de non-recevoir et exceptions de procédure en référé - Le défaut de pouvoir du juge est
sanctionné par une fin de non-recevoir », op. cit., comm. n° 123, obs. sous 3¢ Civ., 30 mars 2017, Bull., III, n°® 47,
p.51,D., 2017, p. 814.

199N, Cayrol, « Action en justice », op. cit., n° 97.

1200 (Dir.) S. Guinchard, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de |'union européenne, op.
cit., n° 193.12, p. 741. ; Ch. mixte, 14 février 2003, n° 00-19423 et n° 00-19424, Bull., Ch. mixte, n° 1, p. 1.

1201 Sur le lien entre ’action en justice et le pouvoir juridictionnel V. Ph. Théry, Pouvoir juridictionnel et
compétence, étude de droit international privé, op. cit., p. 141-144, n° 153-156. ; Sur le lien entre la saisine et le
pouvoir juridictionnel. V. N. Cayrol, « La saisine du juge », op. cit., p. 109-110. ; La saisine s’agit pour Monsieur
Cayrol, « plus qu’une question de pouvoir ». N. Cayrol, « référé civile », op. cit., n° 304.
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TITRE 1
Les conditions de recevabilité de I’action
en référeé

1202 Si I’une des parties « n’a

Deés lors « toute action en référé est une action en justice »
pas d’action pour cette raison ¢lémentaire que I’on ne peut €tre admis a demander au juge ce
qu’il n’a pas le pouvoir d’accorder »'2%, En revanche, « si la demande est jugée recevable, le

1204 "aux fins de trancher le litige. « Le lien

tribunal peut, [...], procéder a I’examen du fond »
entre I’action en justice et le pouvoir du juge est manifeste : la premiére n’a d’autre raison d’étre
que de déclencher le second : pas de juge, pas d’action. L’irrecevabilité, par son trait
spécifique qui est de traduire une non-intervention judiciaire, est bien la sanction la mieux
adaptée a ’absence de pouvoir juridictionnel »'2%°, Les fins de non-recevoir appellent parfois

des moyens d’irrecevabilité 2%, Ainsi, le lien entre ces moyens et I’action en justice est

clairement fait, aussi bien dans le C.P.C. 27, que dans les C.P.C.E. et C.P.C.K.

On peut distinguer deux catégories de conditions de recevabilité'2%®. Celles qui sont
regardées comme positives'???, lorsqu’un élément spécifique doit étre présent (chapitre 1). A
I’inverse, lorsqu’un élément spécifique doit €tre absent, les conditions seront alors considérées

comme négatives (chapitre II).

1202 1% Ciy., 10 mai 2000, n® 97-22651, Bull., n° 133, p. 89.

1203 J. Normand, « La distinction de la compétence et des pouvoirs du juge des référés », op. cit., p. 782.

1204 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, Paris, Sirey, 1961, n° 220 p. 195.

1205 Ph, Théry, Pouvoir juridictionnel et compétence, étude de droit international privé, op. cit., p. 144, n°® 155. ;
V. Supra, p. 11.

1206 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, op. cit., n° 313, p. 290.

1207'N. Cayrol, « Action en justice », op. cit., n° 6.

1208 Sur les conditions négatives et positive de recevabilités de demande en référé V. S. Mahmod, Le procés en
référé conformément au code de procédure civile koweitien, op. cit., p. 25.

1209 Selon Motulsky, les condition positives de 1’existence du droit d’action sont « les conditions qui doivent étre
alléguées ». H. Motulsky, Droit processuel, op. cit., p. 99.
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Chapitre 1
Les conditions positives de la recevabilité de I’action
en reféré

Sur le plan général, les conditions de recevabilité de 1’action en justice, sont communes
a toutes les demandes en justice!?!?, y compris les demandes en référé. « Les conditions de
recevabilité de la demande permettent ainsi de déterminer 1’existence ou non de 1’action en
justice. L’existence (ou I’ouverture) de I’action s’identifie donc, a elles »'?!!. Trois types de
conditions peuvent étre distinguées : les conditions subjectives (section 1), les conditions

objectives (section 2) et celles liées au respect des délais a agir (section 3)'212,

Section 1 : Les conditions subjectives

Pour que le juge des référés ne déclare pas « la demande irrecevable parce que le

1213

demandeur est dépourvu du droit d’agir» '='°, il faut remplir les conditions légales de

recevabilité de I’action en justice, que sont I’intérét et la qualité'?'4,

Le respect de ces conditions est cependant apprécié¢ « en matiere de référé, d’une
manicre atténuée, en raison a la fois du caractére d’urgence qui commande le plus souvent le
choix de cette procédure, et du caractére provisoire des mesures susceptibles d’étre

ordonnée » 213

. Au surplus, pour une partiec de la doctrine frangaise, «la juridiction
présidentielle n’est pas rien qu’ouvrage avancé de la juridiction du fond dont elle émane ; [...]
la recevabilit¢ des demandes des parties devant elle, est naturellement subordonnée aux

conditions qui prévalent devant les juridictions dont elle est I’auxiliaire, et le complément »!21°,

Une condition supplémentaire aurait pu s’ajouter aux deux conditions de recevabilité

1210 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, op. cit., n° 222, p. 197.

1211'S. Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 127, p. 58.

1212y H. Vizioz, Etude de procédure, op. cit., n° 19, p. 203.

1213 G. Cornu et J. Foyer, Procédure civile, op. cit., n° 84, p. 370.

1214 « Le défaut de qualité et le défaut d’intérét, constituent des fins de non-recevoir ». 3¢ Civ.,12 mai 1976, n°® 75-
70142, Bull., 111, n° 203, p. 158.

1215 P, Estoup, La pratique des procédures rapides. Référés, ordonnances sur requéte, procédures d’injonction,
procédures a jour fixer et abrégées, op. cit., n°41, p. 50.

1216 J. Normand, « Intérét et qualité pour agir en référé », RTD civ., 1985, p. 766.
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sus-énumérées. Il s’agit de la capacité a agir'?'’. Avant méme 1’adoption du C.P.C. frangais,
pour une partie de la doctrine francaise, elle était considérée comme une condition de
recevabilité'?'® mais son absence est sanctionnée par la nullité, laquelle ne peut étre relevée
d’office par le juge!?!®. Depuis la promulgation de la loi, cette opinion est toujours défendue
par une autre génération d’auteurs'??’. Alors méme que I’incapacité a agir est clairement
désignée par Part. 117 du C.P.C.'??!, comme une irrégularité de fond. Ainsi que cela a été jugé
par la Cour de cassation francaise, analysant que : « I’irrégularité d’une procédure engagée par
une partie dépourvue de personnalité juridique constitue une irrégularité de fond qui ne peut

1222

étre couverte » ==, Selon Cornu et Jean Foyer, « le défaut de capacité d’ester en justice

constitue donc une irrégularité de fond sanctionnée par la nullité de I’acte »'?23.

S’il s’agit d’une condition de recevabilité, la sanction devrait étre une fin de non-
recevoir. Malgré le fait que « le régime juridique de la nullité des actes de procédure pour
irrégularité de fond et celui des fins de non-recevoir sont quasiment identiques »'??*. Alors
qu’une partie de la doctrine francaise estime que le défaut de personnalité juridique (qui induit
le défaut de capacité), est une condition de recevabilité de la demande'??°. La chambre
commerciale de la Cour de cassation frangaise avait jugé dans ce sens'??®, Une partie de la

doctrine koweitienne et égyptienne était allée dans le sens contraire!??’. En effet, pour la

1217 La capacité pour agir, « requise pour agir ou défendre a I’action est celle d’une personne capable d’effectuer
de tels actes » P. Estoup, La pratique des procédures rapides. Référés, ordonnances sur requéte, procédures
d’injonction, procédures a jour fixer et abrégées, op. cit., n° 41, p. 49.

1218 'y H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, op. et loc. cit.

1219 Ibid., n°® 293, p. 271. ; Aujourd’hui, au terme de I’art. 120 al. 2 « Le juge peut relever d’office la nullité, pour
défaut de capacité d’ester en justice ».

1220 5 Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 60, p. 129.

1221 ’art. 117 du C.P.C. prévoit que : « Constituent des irrégularités de fond affectant la validité de acte :

Le défaut de capacité d’ester en justice ;

Le défaut de pouvoir d’une partie ou d’une personne figurant au procés comme représentant soit d’une personne
morale, soit d’une personne atteinte d’une incapacité d'exercice ;

Le défaut de capacité ou de pouvoir d’une personne assurant la représentation d’une partie en justice. »

1222 2¢ Civ.,11 septembre 2003, n° 01-14493, Bull., II, n° 253 p. 209. ; Dans le méme sens, V. 2¢ Civ., 13 janvier
1993, n° 91-17175, Bull., 11, n° 15, p. 7, obs. P. Julien, D., 1993, somm., p. 181.

1223 G. Cornu et J. Foyer, Procédure civile, op. cit., n° 111, p. 497.

1224 P, Julien, obs. sous 2° Civ., 13 janvier 1993, n° 91-17175, Bull., I, n° 15, p. 7, D., 1993, somm., p.181. ; Dans
le méme sens : N. Cayrol, « Action en justice », op. cit., n° 86.

1225 P, Julien, obs. sous 2¢ Civ., 13 janvier 1993, n° 91-17175, Bull., I, n°® 15, p. 7, D., 1993, somm., p.181.

1226 Com., 20 juin 2006, 03-15957, Bull., IV, n° 146, p. 155. ; en I’espéce la Cour de cassation a jugé irrecevables
les prétentions émises contre la société en formation, au motif de son incapacité a agir en justice. Elle semble
ériger I’absence de personnalité morale et, par conséquent, le défaut de capacité, au rang de fin de non-recevoir de
toute action en justice, en application des articles 32 et 126 du C.P.C. D. Gibirila, « L’incapacité d’ester en justice
d’une société en formation et ses enjeux », RJDA, chron., p. 916.

1227 A Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 563 et 601.
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1228 1229

doctrine!??® et la jurisprudence koweitienne!??” et égyptienne!?*°, la capacité a agir étant une

condition d’exercice de ’action, son défaut doit étre sanctionné par ’exception de nullité!?3!,
Nous pensons quant a nous, que la capacité est plutot une condition de régularit¢ de la
procédure. Car si la capacité a agir est perdue en cours d’instance, cela n’annule pas 1’action,

et ne conduit pas a I’irrecevabilité, mais a une interruption de I’instance'?32.

Cependant, la nécessité de I’existence d’une capacité a agir, devant la juridiction de
référé est moins rigoureusement sanctionnée, que devant la juridiction du fond. Jugé a cet égard
par la Cour de cassation égyptienne que : « n’est pas exigée pour exercer I’action en référé, que
les plaideurs aient la pleine capacité d’ester en justice (en I’espece, des mineurs). Car cela est
incompatible avec la notion de I’urgence, qui suppose entre autres, une représentation 1égale,

laquelle exige un long délai de préparation » !233

. Les doctrines égyptienne et francaise,
appellent de leurs veeux, une confirmation de cette jurisprudence!?**. La doctrine francaise,
ayant déja eu I’occasion de souligner que : « la voie du référé a toujours été ouverte largement

aux mineurs, pour peu qu’ils fussent dotés de discernement » !233

. « Ainsi, il est, en effet,
généralement admis que toute personne dotée de discernement, fut-elle notamment mineure,
peut valablement introduire un référé alors méme qu’elle ne serait pas habilitée »'23¢. En
conséquence, le mineur, capable de discernement peut en pratique, agir en référé contre son
tuteur ou sa tutrice et demander au juge des référés, de prendre des mesures provisoires. Hors

de cette hypothése, I’incapable méme mineur, ne peut agir en référé!?*’. Concernant les autres

particularités, il suffit de se référer aux régles générales de droit commun, qui régissent la

1228 Ibid. ; S. Mahmod, Le procés en référé conformément au code de procédure civile koweitien, op. cit., p. 25. ;
M. Omar, La notion d’irrecevabilité en droit judiciaire privé, op. cit., n° 334, p. 163. Cet auteur estime aussi que
le défaut de capacité doit étre sanctionné par une fin de non-recevoir.

1229 Com.K., 22 juin 2007, n°® 641/2006, recueil de la jurisprudence, I’année 35, p. 269, n° 47. La Cour de cassation
koweitienne a jugé clairement, au contraire, dans cette affaire, que la capacité a agir n’est pas une condition de
recevabilité, mais une condition de régularit¢ des procédures, le défaut de cette condition est sanctionné par
I’exception de nullité.

1230 Civ.E., 28 février 2000, 7353/64.

1231 Laquelle pourrait étre invoquée en tout état de la cause et le tribunal la reléve d’office. Civ.K, 29 octobre 2007,
n°® 420/2005.

1252 W, Fahmy, Les principes de I’instance civile, 1°éd., Le Caire, Dar Alfikr Alarabi, 1978, p. 118. Dans le méme
sens : S. Mahmod, Les origines des contentieux, selon le code de procédure civile, Le Caire, Dar Alnahda
Alarabiya, 2009, p. 229.

1233 Civ.E., 26 mars 1981, n° 69/48, recueil de la jurisprudence, n° 177, p. 960, [En ligne], Disponible sur : ht
tp://www.cc.gov.eg/Images/H/111118170.pdf (Consulté le 26/1/2018). ; Dans le méme sens : T1 d’Alexandria,
chambre des référés, 8 décembre 1937, recueil d’avocat, 18 année, p. 377.

1234 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, t. 1, op. cit., n° 48, p. 98-99.

1235 P, Estoup, La pratique des procédures rapides. Référés, ordonnances sur requéte, procédures d’injonction,
procédures a jour fixer et abrégées, op. cit., n° 41, p. 49.

1236 X, Vuitton, « Référés civils : synthése n° 160, Fasc. 470- 471 », op. cit., n° 19.

1257 Y. Ghanem, La juridiction des référés et ses enjeux pratiques dans les pays arabes, op. cit., p. 177. ;
M. Abdelkader, Pour une idée générale sur la juridiction des référés, op. cit., p. 118.
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capacité a agir.

En outre, le C.P.C. n’exige que deux conditions subjectives de recevabilité de 1’action,
I’intérét (sous-section 1) et la qualité (sous-section 2) 238, Le défaut de qualité ne devant pas

étre confondu avec celui de capacité!?*.

Sous-section 1 : L’intérét a agir

L’adage « pas d’intérét pas d’action », nous rappelle la condition essentielle de 1’action
qui est I’intérét. Avoir un intérét a agir, signifie que I’on s’attend a retirer des bénéfices et des

1240

avantages de son action en justice, qu’ils soient de nature martiale, ou morale'“*", substantiels

1241

ou non'“*'. « En un mot, I’intérét est fonction de I'utilité que le demandeur escompte de son

initiative devant les tribunaux »'242 .

Dans ce cadre strict, et au terme de I’art. 30 du C.P.C. « I’action est ouverte a tous ceux
qui ont un intérét légitime au succes ou au rejet d'une prétention, ... ». Il résulte de cet article,
que I’intérét en tant que condition subjective de recevabilité de I’action, ne sera reconnu qu’une
fois, vu comme légitime (§1). Simultanément a la 1égitimité, d’autres caractéres sont aussi
exigés. L intérét doit aussi d’une part, étre né et actuel'>#(§2), et d’autre part, étre personnel et
direct (art. 3 du C.PC.E.) (§3). Le défaut de cette intérét sanctionné par une fin de non-

recevoir!2#*,

§1 : L’intéret légitime

I1 faut d’abord noter que 1’intérét 1€gitime, tel qu’exigé par I’art. 31 du C.P.C. et ’art. 2
du C.P.C.K. ainsi I’art. 3 du C.PC.E. « est celui qui se fonde dans I’avantage attendu, tel qu’il

1238 S Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 130, p. 60.

1239 G. Cornu et J. Foyer, Procédure civile,n° 111, p. 497. ; Sur la distinction entre la qualité et la capacité V. M.
Omar, La notion d’irrecevabilité en droit judiciaire privé, op. cit., n° 328-334, p. 160-163.

1240'S, Mahmod, Le procés en référé conformément au code de procédure civile koweitien, op. cit., p. 26.

1241 M. Ali Rateb, M. Kamal et M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, t. 1, op. cit., n° 48, p. 90.

1242 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, op. cit., n® 226, p. 200.

1243 Ibid.

1244 Selon les articles 125 al. 2 du C.P.C. et 3 al. 3 du C.P.C.E. le juge peut relever d’office la fin de non-recevoir
tirée de défaut d’intérét. Le C.P.C.K. ne comporte pas du texte similaire, cependant la doctrine koweitienne
reconnait au juge koweitien le pouvoir de relever d’office le défaut d’intérét. A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les
procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 564. ; En outre selon les articles 123 du C.P.C., 81 du C.P.CK. et
115 du C.P.C.E. la fin de non-recevoir tirée de défaut d’intérét peut relever en tout état de la cause par les parties.
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apparait au travers de I’objet du litige exprimé par les conclusions du plaideur »'?%. Il en résulte
que pour étre 1égitime, I’intérét : « doit étre sérieux!?4%, la prétention, en tant que telle, [n’] étre

contraire ni a I’ordre public, ni aux bonnes meeurs »'?4’. Monsieur Cayrol ne dit pas autre chose,

en écrivant que la 1égitimité de I’intérét suppose que les prétentions soient licites et morales'?4%.

Lesquelles prétentions, doivent par ailleurs étre, selon nous, rangées dans les conditions

objectives, que nous nous proposons d’analyser plus loin'?4%,

I1 faut ne pas confondre le bien-fond¢ de la demande (le fond du droit) et la recevabilité

1251 1252

de T’action'?*® (I’action). Les Cours de cassation koweitienne 23! et égyptienne 1252, font
actuellement cette confusion. Ainsi d’ailleurs, - il faut le souligner - que la Cour de cassation
francaise, dans son ancienne jurisprudence. Puisqu’elle considérait que la concubine n’avait
pas d’intérét légitime juridiquement protégé, en cas de déces accidentel de son concubin, car

dépourvue de droit subjectif a réparation vis-a-vis du responsable du dommage'?>3.

Prenons 1’hypothése d’une demande de provision devant le juge des référés, formulée
par la concubine. Celui-ci déclarera-t-il la demande irrecevable pour cause de défaut d’intérét
légitime ? « Il était d’une évidence absolue que la concubine avait intérét a agir, I’accident
I’ayant privée de celui qui subvenait en fait a ses besoins. La vraie question était donc de savoir

1254

si la concubine avait un droit substantiel, a la réparation de son préjudice » <. « La loi ne

1245 . Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 63, p. 133.

1246 Selon Motulsky « I’intérét doit étre 1égitime, c’est-a-dire sérieux. Cela implique de ne pas agir par esprit de
chicane, et pose une partie de la question de I’abus de droit ». H. Motulsky, Droit processuel, op. cit., p. 71. ; Par
ex. « le plaisant, le bravache, n’a pas d’intérét 1égitime a agir en justice » N. Cayrol, « Action en justice », op. cit.,
n° 247.; Jugé a cet égard par le CE. que :« Celui qui, pour demander I’annulation de la décision implicite par
laquelle le Premier ministre a rejeté sa demande tendant a 1’annulation des articles 808, 809 et 810 du [C.P.C.]
relatifs aux pouvoirs du président du TGI en matiére de référé, se borne a faire état de sa qualité d’élu régional
qui, exprimant réguliérement et publiquement son opinion, pourrait ainsi se voir appliquer ces dispositions ne
justifie pas, a ce titre, d’un intérét personnel suffisamment direct et certain pour Iui donner qualité pour demander
I’annulation du refus d’abroger ces dispositions ». CE., 5 juillet 2000, n° 201628, Publi¢ au recueil Lebon, D.,
2000, IR., p. 238.

1247 G, Wiederkehr, « La légitimité de 1’intérét pour agir », in. S. Guinchard, Justices et droit du proceés, du
légalisme procédural a I’humanisme processuel, Paris, Dalloz, 2010, p. 882.

1248 N, Cayrol, « Action en justice », op. cit., n° 227.

12499 Infra, p. 213 s.

1250 G. Wiederkehr, « La légitimité de 1’intérét pour agir », op. cit, p. 878.; Selon Monsieur le Doyen
Desdevises : « il ne semble pas exagéré d’affirmer que I’intérét légitime, c’est le droit». Y. Desdevises, Le
contréle de 'intérét légitime : essai sur les limites de la distinction du droit et de I’action, th. Nantes, 1973,
p- 272. ; Dans le méme sens V. W. Fahmy, Les principes de ’instance civile, op. cit., p. 119.

1251 Civ.K., 6 mai 2002, n® 2001/369.

1252 Civ.E., 30 avril 2001, n° 1193/69.

1253 2¢ Civ., 18 mars 1965, n° 61-13872, Bull., II, n°® 290, p.199.

1254 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 68, p. 72.; V. aussi, H. Solus et R. Perrot, Droit
Judiciaire privé, t. 1, op. cit., n° 228, p. 203.
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saurait réparer tous les préjudices que peut causer le décés d’une personne. Elle limite le droit
a réparation a un cercle limité des personnes, dont elle exclut les simples voisins ou les
amis »'2%. Or, ici I’intérét a agir de la concubine, n’était pas en cause mais sa qualité'?>®. Nous
pensons pour notre part, que le bien-fondé de la demande, lui-méme faisait défaut. Ainsi que
I’écrivent Solus et Perrot : la « demande n’est donc pas irrecevable ; elle est mal fondée »'2%7.
Cependant, en 1970, dans I’arrét Dangereux!?*8, la jurisprudence, « pour déclarer recevable
I’action de la concubine, avait renoncé a I’exigence d’un intérét légitime juridiquement
protégé »'23°. Qui selon Motulsky, est synonyme de droit subjectif substantiel>%° (fond du
droit). Or il n’y a que D’interprétation du terme « intérét légitime » qui a changé. Comme le
souligne Monsieur Cayrol : « ce sont les meeurs qui ont évolué ; et qui font qu’aux yeux des
magistrats de la Cour de cassation, la demande de la compagne de la victime n’est plus
1261

illégitime »'=°'. Puisque le droit a réparation n’a pas changg, il s’agit donc bien de fin de non-

1262

recevoir' “°, Et non pas de défense au fond.

Pour une partie de la doctrine koweitienne et égyptienne, la recherche d’un intérét
légitime ou juridique conduit le juge a examiner le fond du droit alors qu’il se trouve dans
I’étape de I’examen des conditions de recevabilité'?%*. Ce qui signifie comme 1’analysent Solus
et Perrot que : « pour apprécier I’intérét, le juge doit procéder a une analyse des résultats
éventuels de la demande, en s’interrogeant sur le point de savoir si cette demande, a la supposer
fondée, est de nature a modifier la situation présente de celui qui en prend
I’initiative »'2%4. C’est 13, en effet, une source de confusion entre 1’intérét et le fond du droit.
Nous pensons, au contraire, que I’examen de la légitimité de I'intérét, ne suppose pas

nécessairement, un examen au fond. Or en matiere de référé, toute demande suppose, un

1255 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. et loc. cit.

1256 Pour une partie de la doctrine frangaise, I’intérét de la concubine a agir n’était pas en cause mais sa qualité, car
« I’intérét a agir n’est jamais que I’expression d’une qualité a agir, C’est I’existence de celle-ci qui fait que celui-
12 est considéré comme 1égitime ». /bid.

1257 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, op. cit., n® 228, p. 203.

1258 Ch. mixte, 27 février 1970, n° 68-10276, Bull., Ch. mixte, n° 1, p. 1.

1259 G. Wiederkehr, « La 1égitimité de I’intérét pour agir », op. et loc. cit.

1260 H. Motulsky, Droit processuel, op. cit., p. 71.

1261'N. Cayrol, Les actes ayant pour objet [’action en justice, Préf. F. Grua, Economica, 2001, n°® 76, p. 51.

1262 Ipid.

1263 A, Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 546-547. ; Cela est une
conséquent de confondre I’examen du défaut d’intérét et ’absence de droit. V. H. Solus et R. Perrot, Droit
Judiciaire privé, t. 1, op. cit.,n° 228, p. 204. ; Selon Monsieur le Doyen Desdevises, I’intérét 1égitime est d’ailleurs
un élément qui peut faire douter de la radicale autonomie de 1’action par rapport au droit substantiel. Y. Desdevises,
Le contréle de I'intérét légitime : essai sur les limites de la distinction du droit et de I’action, op. cit., p. 244.
1264 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, op. cit., n° 228, p. 203. ; V. les observations de Monsieur le
Doyen Desdevises, sur cette position, Y. Desdevises, Le contréle de l'intérét légitime : essai sur les limites de
la distinction du droit et de I’action, op. cit., p. 240-242.
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examen du fond de droit, pour apprécier la l1€gitimité de I’intérét. Alors que le juge des référés
ne peut jamais examiner le fond du droit. Il se trouve donc, paralysé. La doctrine et la
jurisprudence'?% koweitienne et égyptienne n’ont pas échappé a cette confusion. En réalité, « le
mot intérét surtout lorsqu’il utilisé au pluriel, est souvent synonyme de droit. Quand on dit
d’une personne qu’elle défend (ses intéréts), trés généralement, on entend par 1a qu’elle défend
ses droits »'26, Pour lever cette confusion, il nous parait judicieux de tenter de répondre aux
deux questions suivantes : d’abord, concernant la recherche de I’intérét légitime. En clair,
y’aura-t-il des avantages au profit du demandeur s’il gagne son proces ? Si oui, le juge doit
vérifier s’ils sont a la fois sérieux'?®’ et conformes a 1’ordre public, et aux bonnes mceurs ? En
d’autres termes, quelle est la finalité de la demande!?%%? Celle-ci doit étre examinée de maniére
subjective, c’est-a-dire, du point de vue de 1’auteur de la demande. Si le juge estime « la
demande en justice de mauvaise foi, il devra alors la déclarer irrecevable pour cause
d’illégitimité de I’intérét »'?%°. La deuxiéme question tient au bien-fondé des prétentions.
Autrement dit, le droit allégué par le demandeur existe-il ou non ? Si ¢’est le cas, le juge ne doit

examiner le fond du droit, qu'une fois la demande jugée recevable.

La Cour de cassation francaise, pour éviter la confusion entre la recevabilité et le bien-
fondé¢, affirme que « I’intérét a agir n’est pas subordonné a la démonstration préalable du bien-

fondé de ’action »!270,

Par ailleurs, la légitimit¢ de I’intérét, ne suffit pas a rendre la demande en référé

recevable, I’intérét doit aussi €tre né et actuel.

1265 Ainsi, dans une espéce, un juge des référés égyptien avait été saisi d’urgence, en vue d’interdire la sortie d’un
film, pour cause de plagiat. Le juge conclue a une action mal fondée, et inutile sans désigner d’expert, tel que
souhaité par le demandeur. 11 déclare alors la demande en référé irrecevable (défaut d’intérét légitime) au motif
qu’au vu du scénario, de I’histoire, et des autres éléments d’appréciation, il n’y avait pas d’apparence de plagiat.
I1 y’a donc en I’espéce, une confusion manifeste entre le bien-fondé d’une demande (alors qu’il s’agit ici d’une
action en référé) et sa recevabilité (ici non examinée par le juge des référés). TI du Caire Chambre des référés, 13
janvier 1943, recueil d’avocat, 23° année, p. 109.

1266 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, op. cit., n® 226, p. 200.

1267 Jugé a cette égard par le TI du Caire qu’ : « est recevable I’action en référé pour désigner un gardien puisque
les héritiers ont un intérét sérieux a agir en référé ». TI du Caire, chambre des référés, 24 octobre 1950, recueil
d’avocat, 31° année, p. 1815.

1268 N. Omar, La fin de non-recevoir et son régime juridique, Alexandria, Dar AlJamiah Aljdidah, 2004, n° 49,
p. 61.

1269 Civ.E., 30 avril 2001, n° 1193/69. ; V. dans le méme sens : F. Walli, Le traité de droit judiciaire civil, t. 1, Le
Caire, Dar Alnahda Alarabiya, 2017, p. 156. ; A. Fourneau, A la recherche d'une notion centrale du droit judiciaire
pour une conception objective de l'action en justice, th. Aix-en-Provence, 1951, p. 234.

1270 1 Civ., 2 novembre 2005, n° 02-17697, Bull., I, n® 394, p. 329. ; 3¢ Civ., 16 avril 2008, n® 07-13846, Bull.,
I, n° 71. ; Com., 24 mai 2011, n® 10-24869, Bull., IV, n° 80, p. 93.

201



§2 : L’intérét né et actuel

Quant a I’intérét, il doit étre né et actuel, peu importe que le code I’exige (comme 1’art.
2 duC.P.C.K. et l’art. 3 du C.P.C.E.) ou non (comme I’art. 31 du C.P.C.). En principe, un intérét
simplement virtuel ou éventuel est insuffisant. « Le demandeur doit pouvoir tirer un avantage
de la prétention qu’il a émise, dans le cas ou elle serait déclarée bien fondée »'27!. De nos jours,
la Cour de cassation francgaise a fait évoluer la notion d’intérét né et actuel, elle y rattache, selon
Perrot pour qui : « toute menace suffisamment sérieuse sur un rapport de droit, constitue d'ores

et déja, un « intérét de sécurité » qui, lui, est né et actuel »'?72,

Une question se pose, qui est celle de savoir, a quel moment I’intérét doit exister.
L’intérét doit exister, au moment ou la demande est présentée!?’3. Si I’intérét était né avant le
jour de I’exercice de l'action, et qu’il cessait d’étre actuel ce jour, la prétention encourerait
I’irrecevabilité!?’4, 11 en est tout autre, pour la Cour de cassation égyptienne'?”>. Alors que la
Cour de cassation francaise a jugé « qu'en statuant ainsi, alors que méme si, en raison de
I'évolution des faits depuis la décision de référé ayant prescrit la fermeture dominicale de
I'établissement, la mesure ordonnée était devenue sans objet, 1'intimé conservait un intérét né et
actuel a demander la confirmation de l'ordonnance, pour la période écoulée jusqu'a
l'autorisation préfectorale, devant la juridiction du second degré qui devait apprécier sa
régularité en se placant au moment de la saisine du juge des référés, la cour d'appel a viol¢ les
textes ...[du C.P.C.] »!?7. L’intimé conservait un intérét né et actuel a demander la
confirmation de I'ordonnance, pour la période écoulée jusqu'a l'autorisation préfectorale, devant
la juridiction du second degré qui devait apprécier sa régularité en se plagant au moment de la
saisine du juge des référés. Au surplus, si au jour de la saisine du juge, I’intérét faisait défaut,
et que par la suite, a I’examen des conditions de recevabilité, le juge constate son existence,

déclarera-t-il la demande irrecevable ? Une partie de la doctrine égyptienne estime que cette

1271 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 69, p. 73. ; Dans le méme sens : N. Omar, La fin de
non-recevoir et son régime juridique, op. cit., n° 63, p. 79.

1272 R, Perrot, « Intérét a agir : la notion d'intérét né et actuel », RTD civ., 2012, p. 146, note sous 3¢ Civ., 21
septembre 2011, n® 10-17036, Non publi¢ au Bull.

1273 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, op. cit., n° 229, p. 204. ; S. Amrani Mekki et Y. Strickler,
Procédure civile, op. cit., n° 64, p. 134.; V. 1™ Civ., 31 janvier 1990, n° 88-16497, Bull., I, n° 30, p. 21.

1274 1r¢ Civ., 3 mars 2010, n° 08-13500, Bull,, I, n°® 53, p. 51, D., 2010, p. 1608, note L. Mauger-Vielpeau. ; RTD
civ., 2010, p. 305, obs. J. Hauser. ; RTD civ., 2010, p. 365, obs. B. Vareille. ; TGI du Nord Caire, Chambre des
référés, 27 février 1980, n° 1896/1979.

1275 Civ.E., 13 février 1986, n° 961/52. ; V. A. Nader et Y. Ismail, L encyclopédie des pratiques du débat
Juridictionnel, « La juridiction des référés », 1 éd., Le Caire, 2014, p. 72.

1276 Soc., 24 juin 2003, n° 01-17441, Non publié au Bull.
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demande devrait étre déclarée irrecevable. Mais qu’il ne serait pas de bonne justice, de
prononcer I’irrecevabilité, dés lors que le demandeur y a intérét'?”’. Pour cette raison le TI du
Caire considere que I’apparition d’un intérét apres la saisine, régularise la procédure de manicre
rétroactive'?’®, Alors qu’en droit frangais, suivant le premier al. de I’art. 126 : « dans le cas ou
la situation donnant lieu a fin de non-recevoir est régularisée, 1’irrecevabilité doit étre écartée

si sa cause a disparu au moment ou le juge statue »'27°.

De la méme maniére, lors d’une action en référé, la recevabilité de la demande est
subordonnée, a I’existence d’un intérét a agir, au jour de la saisine du juge des référés. Y
compris dans I’hypothese d’un dommage qui n’existe pas encore, c’est-a-dire futur. L’ intérét
du demandeur est tout de méme considéré comme actuel. Car le dommage bien que futur est

suffisamment certain actuellement!28° .

La question d’un intérét né et actuel, fondé sur un dommage futur, a aussi été évoquée
par Motulsky, pour qui : « il n’y a pas encore de véritable litige, mais on estime qu’il y a menace,
ou bien I’on voudrait étre fixé, ou du moins sauver les preuves d’un dépérissement. Est-ce

possible ? » 1281,

I1 existe des exceptions légales, par exemple en droit francais 1’art 145 du C.P.C. permet
a tout intéressé de demander au juge des référés d’ordonner toute mesure d’instruction admise
par la loi s’il existe un motif légitime de conserver ou d'établir avant tout proces la preuve de
faits dont pourrait dépendre la solution d'un litige!'*®?. De méme, Iart. 809 al. 1 du C.P.C. permet
au juge des référés de prendre des mesures conservatoires pour prévenir un dommage
imminent'?®3. Peut-on pour autant aller jusqu’a affirmer que I’articles 809 et 145 du C.P.C.
n’exigent pas, pour la saisine du juge des référés, un intérét a agir né et actuel'?®* ? Selon

Monsieur Strickler, I’intérét de ces cas est futur, et il doit étre certain!?®>.

1277 H. Altawil, La fin de non-recevoir, Alexandria, L institution d’ Almaaref, 1998, p. 152-153.

1278 TT du Caire, Chambre des référés, 10 octobre 1979, n° 2979/1979.

1279 Com., 19 juin 1979, n°® 78-11540, Bull., IV, n° 208, p. 168, D., 1979, IR., p. 538. ; 1™ Civ., 4 mai 2011, n°® 09-
68983, Bull., I, n° 82, p. 79, D., 2012. p. 971, obs. J.-J. Lemouland et D. Vigneau. ; 4J fam., 2011, p. 330, obs. C.
Siffrein-Blanc. ; RTD civ., 2011, p. 515, obs. J. Hauser.

1280 5 Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 65, p. 134.

1281 H. Motulsky, Droit processuel, op. cit., p. 72.

1282 S, Guinchard, C. Chainais et F. Ferrand, Procédure civile. Droit interne et droit de 'union européenne, op.
cit., n° 186, p. 154.

1283 1bid.

1284y 3¢ Civ., 2 février 2010, n° 08-21457, Non publié au Bull.

1285y _ Strickler, « Délai », REP. PR. CIV., 2014, n° 68.
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S’agissant du droit Koweitien et Egyptien, les deux législateurs ont mis en place le
principe général, inscrit a ’art. 2 du C.P.C.K et I’art. 3 du C.P.C.E disposant qu’il « ne sera
admis aucune demande ou défense qui n’a pas d’intérét actuel ». Puis ils ajoutent que « toutefois
un intérét éventuel suffit si ’objet de la demande est la prévention d’un dommage imminent,
ou la conservation d’un droit dont la disparition de sa preuve est crainte au cours du litige »'28¢.
Ainsi, il n’est pas obligatoire que I'intérét soit né et actuel, pour les actions préventives et les
actions conservatoires, qui sont introduites par une action de référé tel que la désignation d’un
gardien judiciaire ou une action déclaratoire, ou encore les invitations a entendre les
témoignages de personnes qui risquent de décéder par leur age avancé ou une maladie ou de

personnes qui vont émigrer'?%7,

La jurisprudence frangaise s’est également prononcée sur cette question et semble
valider I’existence d’un intérét actuel, mais fondé sur un dommage éventuel, car futur. Comme
’atteste un arrét de la Cour de cassation francaise ayant rejeté une action pour défaut d'intérét.
Aucun préjudice né et actuel n’ayant pu étre démontré au jour de I’action. Puisque : « I’'intérét
a agir n’est pas subordonné a la démonstration préalable du bien-fondé de l'action, et que
l'existence du préjudice invoqué n'est pas une condition de recevabilité de l'action, mais de son

succes » 288

. Nous sommes sur la méme ligne qu’une partie de la doctrine égyptienne, pour
laquelle, la majorité des exceptions a I’intérét né et actuel, ne correspond pas stricto sensu a la
notion de I'intérét, mais plutot a celle de litige ou de préjudice, lequel fait naitre I'intérét a

agir1289.

Dans le méme ordre d’idées, il semble qu’un intérét puisse étre vu comme né et actuel,
méme revétu d’un simple caractére probatoire!?°. Jugé a cet égard, par le TI du Caire que
« I’héritier par apparence, dont la qualité d’hériter n’est pas encore €tablie par la juridiction du
fond, a un intérét a voir prononcée une mesure conservatoire, en vue d’éviter un dommage

imminent »!2°!,

Au total, afin de voir ses prétentions accueillies, le demandeur doit justifier aupres du

1286y, Civ.E., 2 mars 1999, n° 106/64.

1287 A Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 550. ; S. Mahmod, Le proceés
en référé conformément au code de procédure civile koweitien, op. cit., p. 28.

1288 2¢ Civ., 13 septembre 2012, n° 11-19941, Non publié au Bull., Juris-Data : n° 021121.

1289'N. Omar, La fin de non-recevoir et son régime juridique, op. cit., n° 47, p. 58.

1290 M. Jeantin, « Les mesures d’instruction in_futurum », D., 1980, n° 27, p. 210.

1291 TT du Caire, chambre des référés, 20 septembre 1953, recueil d’avocat, 34° année, p. 509.
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juge des référés, d’un intérét a la fois légitime, né et actuel, personnel et direct'?%2,

§3 : L’intérét personnel et direct '>*

\

« En principe, la recevabilité des prétentions est subordonnée a un intérét direct et

1294 Seront alors irrecevables les prétentions pour autrui'?®®. L’intérét personnel et

personnel »
direct implique que le titulaire de 1’action doit défendre personnellement ses intéréts en justice.
Aucune autre personne n’est autorisée a agir a sa place. Ce principe trouve sa justification dans
le souci de protéger la liberté d’agir personnellement en justice, afin de défendre ses droits.
Liberté dont on peut cependant se dessaisir!?%¢ (caractére facultatif de I’action en justice). Au
profit d’une autre personne, a la condition que celle-ci puisse justifier d’un mandat accordé¢ par
ledit titulaire de I’action (hypothése classique de I’avocat). Ou si elle a qualité a agir, en raison

d’une habilitation Iégale (hypotheése d’un syndicat ayant qualité a agir pour défendre les intéréts

matériels et moraux des salariés syndiqués)'?*’.

Contrairement au C.P.C. et C.P.C.K., le C.P.C.E. I’exige de maniére explicite depuis la
loi n° 81 de 1996, qui a modifié I’art. 3 du C.P.C.E. Mais la portée pratique de ce texte est
limitée, étant entendu que si I’intérét n’est ni personnel ni direct, il n’y aura alors pas d’intérét
du tout. Par exemple, personne ne peut agir en référé sous prétexte que les droits de son voisin
sont violés. Le juge doit ainsi vérifier que le demandeur recueillera personnellement les fruits

de sa demande, si celle-ci est favorablement accueillie!?%®

. La doctrine et la jurisprudence
exigent que I’intérét soit personnel et direct, afin de lutter contre 1’utilisation abusive du droit
d’agir, en particulier, lorsque celui-ci viole les droits et libertés d’autrui. Il en est ainsi du
mauvais usage de I’action « Hisbah »'2°. Dont, la Cour de cassation égyptienne a admis la
recevabilité. Le « Hisbah » est une action intentée dans l'intérét de Dieu, et dont le but est la
préservation et le respect des normes religieuses. A été ainsi accueillie, 1’action d’un tiers qui

n’avait d’« intérét » ni personnel, ni direct a I’annulation d’un mariage entre une musulmane et

1292 N, Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 463.

1293V, G. Bolard, « Qualité ou intérét pour agir ? », in. S. Guinchard, Justices et droit du procés, du légalisme
procédural a I’humanisme processuel, Paris, Dalloz, 2010, p. 597-605.

1294 N. Cayrol, « Action en justice », op. cit., n° 359.

1295 Jpid., n° 368.

1296 N. Omar, La fin de non-recevoir et son régime juridique, op. cit., n° 64, p. 80.

1297y, Desdevises et O. Staes, « Fasc. 500-75 : ACTION EN JUSTICE. — Recevabilité. Conditions subjectives. —
Intérét », Juris-Classeur Procédure civile, Paris, LexisNexis, 2016, n°® 75.

1298 A Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 559.

1299 1bid. p. 559-560.
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un non-musulman'3®. La réforme de I’art. 3 du C.P.C.E. n’a pas pour objet d’annuler I’action
« Hisbah », puisqu’elle est 'un des fondements de la loi islamique, mais simplement de

I’organiser!3°!,

En France, le président du TGI de Paris, avait, dans une espéce, déclaré irrecevable, la
demande de trois parlementaires de 1’opposition qui voulaient faire interdire la publication d’un
sondage relatif au projet de référendum, un moment envisagé par les pouvoirs publics'3?2. Aux
termes des motifs de 1’ordonnance: «des lors qu’aucune de ces trois personnalités

demanderesses n’a €t¢ mise en cause a titre personnel et individuel dans les publicités dont elles

demandent I’interdiction, il convient de déclarer leur demande irrecevable »'303,

Dans une autre espece, un boulanger qui exercait dans un centre commercial et fermé
un jour par semaine, avait assigné une boulangerie industrielle, ouverte tous les jours de la
semaine. Cela, au motif de la violation de 'arrété préfectoral imposant un jour de fermeture par
semaine. Le boulanger qui subit personnellement, un trouble manifestement illicite né du non-
respect de la fermeture hebdomadaire obligatoire, démontre avoir un intérét personnel et direct
a agir'3%4,

A défaut d’intérét personnel et direct, seule une habilitation a agir permet a un plaideur
d’étre entendu sur le fond des prétentions de la personne 1’ayant habilité, en vue d’agir en son

nom et pour son compte. Les habilitations valables au principal valent aussi pour le référé'3%%,

Faut-il pour autant confondre I’intérét personnel et direct et la qualité, comme le font la

jurisprudence égyptienne!'3%

, et une partie de la doctrine égyptienne ? Elles affirment en effet
que : « 'intérét personnel et direct, est la qualité. ... Si ’action en référé est irrecevable en

raison du défaut de qualité, cela signifie que I’intérét n’est ni personnel ni direct »'*°7 . La Cour

1300 B Atallah, « Le Code de procédure civile et commerciale de 1968 de la R.A.U », op. cit., p. 587, la note de
bas de page n° 10.

1301 A Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op.et loc. cit.

1302 7. Normand, « Intérét et qualité pour agir en référé », op. cit., p. 766. ; P. Estoup, La pratique des procédures
rapides. Référés, ordonnances sur requéte, procédures d’injonction, procédures a jour fixer et abrégées, op. cit.,
n° 42, p.51.

1303 TGI de Paris, réf., 14 aolt 1984, Gaz. Pal., 1984, 2° sem., Somm., p. 444.

1304 Paris, 25 Janvier 2006, Juris-Data : n° 299745,

1305 N. Cayrol, « Référé civil », op. cit., n°® 464.

1306 TT du Caire, chambre des référés, 28 mars 1974, n°® 1119/1974. ; TI du Caire, chambre des référés, 14 février
1980, n° 6937/1979.

1307 M. Harjah, Dispositions et opinions sur la juridiction des référés, op. cit., p. 677. ; M. Ali Rateb, M. Kamal et
M. Farouk Rateb, La juridiction des référés, op. cit., n° 48, p. 94.
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de cassation égyptienne a jugé que : « I’existence d’un intérét a agir, n’exige nécessairement
pas I’existence d’une qualité a agir »'3°8. Une partie de la doctrine égyptienne et koweitienne
estime que la qualité se confond avec I’intérét personnel et direct, si c’est le demandeur qui agit
personnellement et pour son propre compte!3%°. Une partie de la doctrine frangaise avait abondé
dans le méme sens, dans les cas ou la loi n’attribue précisément pas I’action en justice a
certaines personnes, en posant le principe selon lequel : « a qualité pour agir celui qui a
un intérét personnel au succes ou au rejet d'une prétention. La qualité n’étant alors qu’un aspect

particulier de ’intérét, elle est absorbée par lui »'310,

Il faut cependant essayer de les distinguer'3'!, car comme le souligne Motulsky,
« I’intérét reste la condition essentielle toujours requise, alors que la qualité n’a qu’une valeur
autonome de condition, et ne doit donc étre prise en considération que dans certains cas »'3'2.
Notamment, dans le cas ou le plaideur a été habilité par le titulaire de I’intérét personnel et

direct, pour agir en son nom et pour son compte.

En résumé, I’'intérét est une condition nécessaire mais pas toujours suffisante a

I’existence du droit d’agir'3'3. 11 faut encore la qualité pour agir.
Sous-section 2 : La qualité a agir

La qualité se définit comme le : « pouvoir en vertu duquel une personne exerce 1’action
en justice »'3!4, 11 existe un grand nombre d’hypothése 1égales, ou seules certaines personnes

ont le droit d’agir ; elles disposent alors d’office de la qualité a agir'3'3.

La condition de la qualité est exigée dans toute les actions, y compris, celles en référé.

1308 Civ.E., 21 janvier 1982, n° 390/34.

1309 A, Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 565. ; En outre, jugé par la
Cour d’appel de Lyon que : «il [le demandeur] a qualité pour agir dés lors qu’il invoque un intérét personnel au
succes de sa prétention ». Lyon, 19 mai 2016, n° 15/07704.

1310y, Desdevises et O. Staes, « Fasc. 500-80 : ACTION EN JUSTICE. — Recevabilité. Conditions subjectives. —
Qualité », op. cit., n° 14,

311 Jugé a cet égard par la cour d’appel de Paris que I’« intérét & demander la rétractation d’une ordonnance sur
requéte s’entend de I’intérét 1égitime, direct et personnel a s’opposer a la mesure, distinct de la qualité a agir ».
Paris, 29 Novembre 2016, n° 16/04423. ; Sur la distinction entre la qualité et I’intérét personnel et direct, en droit
koweitien V. A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 569-571.

1312 H. Motulsky, Droit processuel, op. cit., p. 67.

1313 F, Kernaleguen, « Intérét, qualité, pourvoir : le ménage a trois de la théorie de I’action ? » in. S. Guinchard,
Justices et droit du procés, du légalisme procédural a I"humanisme processuel, Paris, Dalloz, 2010, p. 773.

1314 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, op. cit., n° 262, p. 243.

1315 G. Bolard, « Qualité ou intérét pour agir ? », op. cit., p. 597.
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I1 est inenvisageable qu’une personne agisse devant le juge des référés, pour une affaire qui lui

est étrangeére'31°,

En principe la qualité pour agir en tant que condition de recevabilité de I’action, doit
s’apprécier au jour de la saisine du juge des référés. Jugé par la cour d’appel de Bastia que :
«comme I’a rappelé le juge des référés, la recevabilité de 1’action s’analyse au jour de
I’introduction des demandes. [...] c’est donc a cette date [...] que doivent étre examinés
la qualité [...] pour agir, ainsi que la qualité pour défendre »'3!7. Soulignons cependant, que
dans les trois systémes ¢étudiés, au cas ou le défaut de qualité est susceptible d'étre régularisé,
de maniére rétroactive, cette régularisation étant réputée précéder le moment ou le juge des
référés statue, I’irrecevabilité sera des lors, écartée. Cela en application de I’art.126, al. 1, du
C.P.C. ce qui a été confirmé par la Cour de cassation francgaise, lorsqu’elle a donné raison a :
«une cour d’appel ayant constaté qu’une société avait assigné la partie adverse avant
I’expiration du délai de prescription et qu’elle avait été, apres I’expiration de ce délai, subrogée
dans les droits de celui qui avait qualité pour agir, déduit de ces constatations que les droits de
la société s’étaient trouvés ainsi conserveés jusqu’a la date ou la subrogation intervenue lui avait

conféré la qualité pour agir avant le moment ou le juge d’appel avait statué »'3'8,

« Il appartient au juge des référés de se prononcer sur la fin de non-recevoir tirée d’un
prétendu défaut de qualit¢ du demandeur en référé, que la contestation de cette qualité par la
partie adverse soit ou non sérieuse »'*'°. Alors que le juge des référés n’a pas le pouvoir de se

prononcer sur la qualité de porteur légitime du tiers'32C.

Ainsi, dans une espece, il a été jugé par la Cour de cassation francaise que: « la
nomination d'un expert, lorsqu'elle constitue un simple moyen d'information, est une disposition
provisoire qui entre dans la compétence du juge des référés en cas d’urgence. On ne saurait
donc faire grief a la juridiction des référés, saisie par le propriétaire d'un immeuble reconstruit
au titre des dommages de guerre sous la surveillance et sur les plans d'un architecte d'une
demande en nomination d'expert pour dire si les 1ézardes et infiltrations apparues dans cet

immeuble étaient imputables a un vice de construction ou a la responsabilité des locataires,

1316 N. Omar, La fin de non-recevoir et son régime juridique, op. cit., n° 64, p. 81.
1317 Bastia, 31 Mai 2017, n° 16/00193.

1318 Com., 23 mai 1989, n° 86-17068, Bull., IV, n° 165, p. 109.

1319 Soc., 22 juin 1993, n° 91-40736, Bull., V, n° 177, p. 120, D., 1993, p. 187.
1320 Com., 9 décembre 1974, n° 73-14513, Bull,, IV, n°® 321, p. 265.
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d'avoir fait droit a cette demande bien que 'architecte ait soutenu que s'agissant de "simples
troubles" survenus postérieurement a la réception définitive des travaux, le demandeur était
sans qualité a agir contre lui, n'ayant a son endroit aucune action contractuelle ou quasi
délictuelle. Et la juridiction des référés, ayant constaté l'urgence et n'étant pas en 1'état des
affirmations contradictoires des parties, a méme de se prononcer sur I'é¢tendue des dégradations

invoquées, a pu en effet, par 'octroi d'une mesure qui réservait les droits en conflit et dont les

\

juges appelés a connaitre du fond du litige auraient a apprécier les résultats, rejeter les
conclusions d'irrecevabilité de I'architecte et statuer sans préjudicier au principal ni encourir par

suite les griefs de I'architecte demandeur au pourvoi »!32!,

Un demandeur peut assigner une commune en référé, sans avoir au préalable produit de
mémoire, a I’adresse du Préfet. La commune ne peut a I’inverse, agir sans autorisation
préalable. De son c6té, un syndic de copropriété peut agir en référé, méme en dehors de

’autorisation de I’assemblée générale'3%2,

La qualité du demandeur fait partie des questions primordiales que le juge des référés
se doit de vérifier, a travers une étude des picces du proces. S’il est établi que le demandeur ne
possede pas certaines qualités, le juge doit déclarer le référé irrecevable'3?3. En droit francais,
la qualité apparait dans ’art. 31 du C.P.C. « comme associée par principe a la condition d’intérét
et ce n’est qu’a titre dérogatoire qu’elle se détache de lui »!324. Parallélement, le C.P.C K et le
C.P.C.E n’exigent pas que le demandeur ait une qualité, et cela dans le sens ou la qualité et
I’intérét se cofondent si I’intérét est personnel et direct'3?°. Cependant, parfois, méme doté d’un
intérét personnel et direct, on ne peut pas agir car la loi réserve l’action a certaines
personnes qu’elle qualifie a cette fin. Par exemple, dans une action attitrée, telle la demande en
divorce, seuls les époux ont la qualité pour agir et ceci dans les trois systémes. La distinction
entre « I’intérét personnel et direct » et la « qualité » apparait donc claire dans le cas ou 1’action
est exercée par un représentant. Souligné par Solus et Perrot, «la condition d’intérét
s’appréciant en la personne du représenté, tandis que la qualité s’apprécie en la personne du

représentant, lequel doit justifier du pouvoir qui ’habilite 4 agir au nom d’autrui »'3?®, Par

1321 2¢ Civ., 16 mars 1960, n° 58-11633, Bull,, II, n° 180, p. 123.

1322 X Vuitton, « Référés civils : synthése n° 160, Fasc. 470- 471 », op. cit., n° 19.

1323 N. Alakras, L interprétation du code de procédure civile «Etude comparative», 2¢ éd., Jordanie, Amman, Dar
Althaqafah, 2010, p. 313.

1324 S Amrani Mekki et Y. Strickler, Procédure civile, op. cit., n° 70, p. 141.

1325 A. Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 565.

1326 H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, op. cit., n° 263, p. 245.
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exemple « I’expert-comptable désigné par le comité d’entreprise en application de I’article L.
2325-35 du code du travail, disposant d’un droit de communication des documents nécessaires
a ’accomplissement de sa mission, a qualité pour saisir le juge des référés d’une demande de

communication de ces pi¢ces »'3?7,

Les prétentions du demandeur et I’objet du litige aident le tribunal dans la détermination

de la personne ayant qualité a agir!3?8

, mais le juge des référés, lorsqu’il examine si les
conditions de la qualité a agir, sont réunies, a uniquement besoin d’apporter la preuve de son
existence a I’aide des pieces du dossier, et des documents, sans étudier en profondeur I’objet
du litige. Car il s’agirait alors d’une atteinte au fond du droit des parties'32?. A ce sujet il a été
jugé par la Cour d’appel du Koweit que « la recherche de la qualité ne peut étre complete que
dans les assignations au fond. Quant aux assignations en référé, leur situation ne permet pas la

recherche et la discussion de la qualité en dehors des mesures que nécessite le droit »'33,

I1 est utile de préciser que les prétentions du demandeur en référé ne seront recevables

qu’a la condition qu’il dirige sa demande vers son légitime contradicteur'3?!

, « dont il entend
faire cesser le trouble »'3%2. Par conséquent, « doit étre déclarée irrecevable et mal fondée,
I’action en référé visant a faire cesser 1’utilisation frauduleuse d’informations reproduites de
maniere illicite, des lors qu’elle est dirigée contre I’animateur d’un site web et non de son

propriétaire »!'333,

En droit égyptien, il faut relever certaines spécificités rendant plus souple 1’appréciation
des conditions relatives a la qualité a agir. A ce sujet, la chambre des référés du TI du Caire a
di se prononcer sur la recevabilité d’un référé pour la cessation de la démolition d’une maison,
qui avait fait I’objet d’une donation a des personnes déterminées, avec la désignation d’une
personne ayant le pouvoir de gérer le bien. Les bénéficiaires de la donation avaient sollicité le
juge des référés pour faire cesser la démolition de cette maison, qui avait été¢ ordonnée par le

gestionnaire. Ce dernier conteste la qualité a agir des bénéficiaires de la donation 334, La Cour

1327 Soc., 26 mars 2014, n° 12-26964, Bull., V, n° 89, p. 92.

1328 Cjy.E., 8 février 2000, n° 4887/68.

1329 T du Caire, chambre des référés, 14 février 1980, n° 1979/ 6937.

1330 Cour d’appel koweitienne, 22 juin 1969, n® 1969/115.

131N, Cayrol, « Référé civil », op. cit., n° 463. ; Dans le méme sens Civ.E., 6 avril 1986, n° 590/51. ; Civ.K., 11
février 2002, n° 2001/96.

1332 C, Bettati, note sous tribunal de commerce de Rouen, réf., 23 avril 2001, Gaz. Pal., 2002, Somm., p. 261.
1333 Tribunal de commerce de Rouen, réf., 23 avril 2001, Gaz. Pal., 2002, Somm., p. 261.

1334 M. Abdaltawb, Le précis de la juridiction des référés, op. cit., p. p. 115.
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précise toutefois que « il n’est pas dans la compétence du juge des référés de juger dans les
matieres en lien avec la qualité a agir devant le tribunal, cela s’opposant a la nature de
I’ordonnance en référé qui ne peut porter préjudice au principal »'33. Elle jugea également qu’ :
« il n’y a aucun probléme a ce que I’époux assigne en justice le médecin qui s’est chargé de
I’accouchement de son épouse et érige pour son compte une action déclaratoire faisant état des
dommages subis par celle-ci a cause d’une erreur du médecin, et cela car I’époux qui agit est

1336

chargé des dépenses et du traitement de son épouse »'°~° . « Le juge des référés prend en compte

la qualité apparente des parties, sans trancher définitivement cette qualité, puisque cela porte

1337

préjudice au principal »'>°’. Alors que la Cour d’appel du Caire souligne qu’il : « n’est pas

juste que le juge des référés ne puisse pas aborder la qualité des parties, car celle-ci est une des

conditions de recevabilité de toutes les actions, y compris celles de référé »!338,

En droit égyptien, la qualité a agir en référé bénéficie a toutes les personnes qui ont un
intérét personnel et direct, méme si celles-ci ne sont légalement pas habilités pour agir'3*°. Elle
peut exister pour le demandeur dans I’action en référé et pas dans I’action au fond'**°. Alors
qu’en droit francais, est irrecevable 1’action en référé, pour laquelle, le demandeur n’avait

manifestement pas la qualité a agir'3*!.

Enfin, il faut souligner que le juge des référés francais, depuis le décret n°® 2004-836 du
20 aolit 2004'342 peut, selon Iart. 125 al. 2 C.P.C., relever d’office la fin de non-recevoir tirée
de défaut de qualité. En revanche lorsque la loi considéere la qualité a agir comme d’ordre public,
le juge doit relever d’office la fin de non-recevoir. Jugé a cet égard par la cour d’appel d’Orléans
que : « la délimitation des pouvoirs de chaque organe d'une procédure collective étant d'ordre
public, la fin de non-recevoir tirée du défaut éventuel de qualit¢ de 1’administrateur d’un

redressement judiciaire doit étre relevée d’office par le juge [des référés] »'3#3. Alors que les

1335 T1 du Caire, Chambre des référés, 24 aoft 1935, recueil de la jurisprudence, 7° année, p. 8.

1336 TT du Caire, Chambre des référés, 14 décembre 1937, recueil d’avocat, 18° année, p. 515.

1337 TI du Caire, Chambre des référés,14 février 1980, n° 6937/1979. ; Cour d’appel du Caire, 24 mai 1980,
n® 321/1980.

1338 Cour d’appel du Caire, 16 mai 1950, recueil d’avocat, 31° année, p. 557. ; V. H. Altawil, La fin de non-recevoir,
op. cit.,p. 135.

1339 T1 du Caire, Chambre des référés, 21 mars 1935, recueil de la jurisprudence, 7¢ année, p. 15.

1340 F, Walli, Le traité de droit judiciaire civil, t. 1, op.cit., p. 315.

1341 3¢ Ciy., 15 février 2012, n° 10-25443 et n° 11-10911, Bull., III, n° 30, p. 25.

1342 En droit frangais, avant le décret n° 2004-836 du 20 aofit 2004, les juges ne peuvent relever d’office une fin
de non-recevoir tirée du défaut de qualité d’une partie. Com., 29 janvier 1980, n°® 78-10517, Bull., IV, n° 46,
p-31.; Com., 10 mai 1982, n°® 80-16125, Bull., IV, n° 169, p. 149. ; 2° Civ., 4 janvier 1990, n° 88-10406, Bull.,
I, n°3, p. 1. ; 2° Civ., 1 juillet 1992, n°® 90-21659, Bull., I, n® 192, p. 96, D., 1993, p. 184, obs. P. Julien.

1343 Orléans, 23 Décembre 2004, Juris-Data : n° 289169.
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juges des référés koweitiens et égyptiens ne le peuvent pas!3#*. Ce sont les parties qui le peuvent,
selon I’art. 81 du C.P.C.K. et I’art. 115 du C.P.C.E,, et en tout état de la cause, comme ’affirme
la Cour de cassation francaise'**’. En revanche, en cas de défaut de qualité de défendeur!34¢ la
sanction est différente en droit koweitien et égyptienne. Aux termes des articles I’art. 81 al. 2
du C.P.CK. et ’art. 115 al. 2 du C.P.C.E., « si le tribunal trouve que la fin de non-recevoir tirée
de défaut de qualité du défendeur est bien fondée, il ajourne 1’audience, pour permettre une
nouvelle assignation du défendeur qui a qualité a agir (ici, a se défendre) ». Selon une partie de
la doctrine égyptienne, cet article appelle une double observation : d’une part, malgré le fait
qu’il n’ait pas identifi¢ avec certitude, le défendeur qui doit faire 1’objet de 1’assignation, le
demandeur doit tout de méme agir. D’autre part, cette article ne s’applique pas devant la cour

d’appel, car on doit respecter le principe du double degré de juridiction'34”.

Apres avoir abordé les conditions subjectives de recevabilité d’une demande en référé,

il convient a présent de s’intéresser aux conditions objectives.

1344 Jugé a cet égard par la Cour de cassation égyptienne que : « La fin de non-recevoir tirée du défaut de qualité
de I'un des plaideurs, n’est pas d’ordre public. Puisqu’elle vise a préserver l'intérét d'une des parties en le
protégeant. Le tribunal ne peut donc pas la soulever d’office ». Civ.E., 22 octobre 1974, n°® 371/39. ; Civ.E., 13
novembre 1974, n° 609/39. ; Civ.E., 10 décembre 1981, n° 899/43. ; V. également, M. Abdaltawb, Le précis de la
Juridiction des référés, op. cit., p. 122-123. ; 1l en est de méme pour la Cour de cassation koweitienne. V. Civ.K.,
14 janvier 2007, n°186/2005, recueil de la jurisprudence, 35 année, n° 48, p. 287.

1345 3¢ Civ., 16 juin 1982, n° 81-10121, Non publié au bulletin, Gaz. Pal., 1982, 2° sem., Pan., p. 329.

1346 Puisqu’ « il faut avoir qualité pour agir en justice tant en demande qu’en défens » Y.-M. Serinet, « La qualité
du défendeur », RTD civ., 2003, p. 203.

1347 F, Walli, Le traité de droit judiciaire civil, Le Caire, Dar Alnahda Alarabiya, 2017, t. I, n°® 36, p. 109.
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Section 2 : Les conditions objectives

Les conditions objectives de recevabilit¢ des prétentions sont aussi appelées
« conditions matérielles de recevabilité ». Elles servent a controler I’objet des prétentions »'34%,
Le juge effectue son contrdle selon deux axes, celui de la logique (sous-sectionl) et celui de la
licéité (sous-section 2) des prétentions. Mais, puisque la fin de non-recevoir -en tant que moyen
d’irrecevabilité- constitue au terme de 1’art. 122 du C.P.C. : « tout moyen qui tend a faire
déclarer ’adversaire irrecevable en sa demande, sans examen au fond, pour défaut de droit
d’agir ». Cela revient-t-il a dire que le juge qui controle la recevabilité, doit s’abstenir de tout
examen au fond ? Selon une partie de la doctrine Egyptienne la recevabilité de I’action doit étre
distinguée de la validité de 1’objet de I’action, laquelle seule doit fonder un examen du bien-
fondé de la prétention'*. Les C.P.C.K. et C.P.C.E. ne comportent pas de texte abordant la
défense au fond'3*°, comme Iart. 71 du C.P.C.'33!, Mais, en pratique et malgré les controverses

1352

sur la 1égitimité de I’intérét, qui exige selon certaines auteurs'~>~, un examen au fond, le juge

1353

peut controler la logique’”>~ et la licéité des prétentions sans examen au fond.

Sous-section 1 : Prétentions logiques

Pour que I’action en référé soit recevable, 1’objet des prétentions doivent étre logique et
rationnel. La logique juridique visée ici, consiste a présenter au juge une demande
juridiquement admissible. Par conséquent, une prétention illogique est irrecevable!3>*. Cette
logique suppose cumulativement, une cohérence d’une part, entre les prétentions et la fonction

de la juridiction de référé (§1), et d’autre part, entre les prétentions elles-mémes (§2).

1348 N. Cayrol, « Action en justice », op. cit., n° 236.

1349°S. Mahmod, Les origines des contentieux, selon le code de procédure civile, op. cit., p. 192-193.

1330 A Abdulfattah et M. Alanzi, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, op. cit., p. 618.

1351 L art. 71 du C.P.C. prévoit que : « constitue une défense au fond tout moyen qui tend a faire rejeter comme
non justifiée, aprés examen au fond du droit, la prétention de 1’adversaire ».

132V, Supra, p. 199-201.

1353 Monsieur Cayrol, pense que le contrdle de 1’objet des prétentions, dont les prétentions illogiques indigne d’un
examen au fond. N. Cayrol, « Action en justice », op. cit., n° 237 et n°® 239.

1354 Ipid., n° 240.
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§1 : Cohérence entre les prétentions et la fonction de la juridiction de référé

Ici, la prétention sera vue comme logique, si son objet correspond a celui de la fonction
juridictionnelle, y compris en matieére de référé. Sera donc, irrecevable car illogique, toute
prétention ayant pour objet de faire ordonner I’impossible par les juridictions des référés. Ainsi,
toute prétention sans objet déterminé, devrait étre frappée d’irrecevabilité selon Monsieur
Cayrol '*3°. Nous pensons pour notre part, qu'une prétention sans objet tient plus d’une
prétention illogique, méme si elle est sanctionnée par I’irrecevabilité, pour défaut d'objet
déterminé. Pour autant, « une demande en justice non chiffrée n'est pas, de ce seul fait,

irrecevable »!3%¢,

L’irrecevabilité est aussi encourue lorsque 1’objet est incompatible avec les missions
des juridictions de référé. Ainsi que cela a été jugé par la Cour de cassation pour laquelle : « la
circonstance qu'il n'y a pas lieu a référé n'entraine pas la nullit¢ de I'assignation mais
l'irrecevabilité de la demande. Tel est le cas lorsque le juge des référés a été saisi, aux seules

fins d'obtenir le renvoi a une audience du tribunal statuant au fond »'3%7.

De la méme maniére, sera jugé irrecevable la demande soumise cette fois, au juge du
fond, non pas pour obtenir une décision au fond, mais afin de voir adoptées des mesures
provisoires, méme conservatoires, ou encore, des mesures d'instruction. Est par conséquent
irrecevable, une demande d'expertise devant le juge du fond, non précédée d’une demande au
principal 1338, Comme I’écrit un auteur, il est plus pertinent de saisir le juge des référés en

application de l'art. 145 du C.P.C., aux fins d’une expertise'3’.

Devant la Cour d’appel, I’appel sera également jugé irrecevable si les prétentions sont

vues comme illogiques. Jugé a cet égard, que : « il résulte des articles 122 et 546 du nouveau

1355 Ipid., n° 237.

1356 2¢ Civ., 14 décembre 2006, n° 05-20304, Bull., II, n° 350, p. 323.

1357.2¢ Civ., 16 mai 2012, 11-11998, Bull,, II, n° 90, p. 87.

1358 TT Aix-les-Bains, 14 mai 2009, n° 11-08-000107, Gaz. Pal., 19 septembre 2009, n° GP20090919003, p. 10. ;
V. N. Cayrol, « Action en justice », op. cit., n° 237. ; V. supra. p. 20, note de bas de page n° 162.

1339 V. Trequattrini, « L’article 232 du Code de procédure civile ne constitue pas un fondement autonome de
demande d’expertise », note sous TI Aix-les-Bains, 14 mai 2009, n°® 11-08-000107, Gaz. Pal., 19 septembre 2009,

n° GP20090919003, p. 10.
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Code de procédure civile que la partie qui a eu gain de cause en premicre instance est

irrecevable d'interjeter appel a titre principal »'39°,

Enfin, nous pensons, que constitue une condition nécessaire de l'action en justice
I’obligation d'alléguer tous les faits pertinents, dont 1’absence sera sanctionnée par
I’irrecevabilité, pour cause de prétentions illogiques. En effet, selon Motulsky, « si la partie n’a
pas satisfait a la charge d’alléguer- sauf dispense- tous les €éléments générateurs du droit
invoqué, le juge n’a pas a rechercher si la prétention est justifiée au fond : il n’y a pas de droit

d’action, I’action est irrecevable »!36!

. Car ne pas alléguer de maniere exhaustive 1’ensemble
des faits pertinents, compte tenu des prétentions revendiquées, laissent des questions sans
réponses. Sauf si le juge suppléait le demandeur, ce qu’il n’est pas habilité a faire, en vertu du
principe dispositif!3¢2, Il serait dés lors vain, d’examiner la véracité des faits allégués. Puisque
la demande ferait I’objet d’un rejet, pour irrecevabilité, méme si les faits étaient avérés!3®3, En
définitive, 1’absence d’allégation de I’ensemble des faits utiles, conduit rend les prétentions
illogiques, pour insuffisance des faits, a I’appui des prétentions. Mais aussi, en raison de la

contrariété entre les prétentions.

§2 : Non contrariété entre les prétentions

Il suffit ici de préciser qu'une prétention ne peut prospérer si elle a pour objet une
prétention contraire. Sans méme un examen au fond, assure Monsieur Cayrol'*%*. La Cour de
cassation sanctionne cette contrariété par I’irrecevabilité. Elle a ainsi jugé que « la partie qui a
formé une demande en justice est dépourvue d'intérét a contester la qualité de celle-ci pour y
défendre, ce qui entrainerait 'irrecevabilité de son action »!3%, Dans une autre affaire, elle a
rejeté pour irrecevabilité¢ la prétention, d’un demandeur qui avait contesté la compétence

territoriale de la juridiction qu'il avait lui-méme saisie!3%.

1360 2¢ Civ., 7 octobre 1982, n° 81-10623 et n° 81-10626, Bull., II, n° 119, p. 88.

1361 H. Motulsky, Droit processuel, op. cit., p. 66.

1362 G, Bolard, « Qualité ou intérét pour agir ? », op. cit., p. 604-605.

1363 N Fricero et P. Julien, Procédure civile, 5¢ éd., Paris, L.G.D.J., 2014, n° 68-89, p. 41-42.

1364 N, Cayrol, « Action en justice », op. cit., n° 241.

1365 Soc. 30 juin 1976, n°® 73-14952, Bull., V, n°® 408 p. 336, JCP, 1976, 1V, 282.

1366 7¢ Civ., 29 novembre 1978, n® 76-15612, Bull., I, n° 252, p. 193. ; 1™ Civ., 28 avril 1982, n° 81-18438, Bull.,
I, n°150. ; 2¢ Civ., 7 décembre 2000, n° 99-14902, Bull., II, n°® 163, p. 117. ; V. Supra, p.55, précisément la note
de bas de page n° 394.
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Agir contre soi-méme constitue aussi une modalité de prétention contradictoire, selon
la Cour de cassation francaise. En application d’ailleurs de la loi. Ainsi au terme de 1’art. 1300
du C. civ. : « la confusion des qualités de créancier et de débiteur dans la méme personne ne
fait pas qu'éteindre les deux créances »'*¢7. Une décision plus ancienne de la Chambre des
Requétes de la Cour de cassation, concluait déja au début du XXIéme siecle qu’ : « en regle
générale, la confusion fait matériellement obstacle a I'exercice de l'action du créancier qui ne

peut plus agir contre lui-méme »'368,

En conclusion, on pourrait appliquer ici le raisonnement de la Cour de cassation,
concernant le défaut de motifs, et ayant jugé que : « la contradiction de motifs équivaut a un

défaut de motifs » 1369

. Par un raisonnement analogique, on considérera alors, que des
prétentions totalement contraires, devraient conduire le juge a les déclarer irrecevables pour
défaut de prétentions. A ce stade de I’analyse, il est utile de distinguer deux formes de
contradiction de prétentions : soit parce qu’une prétention a pour objet son contraire ; soit parce
que plusieurs des prétentions se contredisent. A I’inverse, une contradiction partielle ne devrait

pas faire encourir une irrecevabilit¢ globale des prétentions, mais viser uniquement les

prétentions qui se contredisent, ou celles qui ont pour objet leur contraire.

Le critere de la logique des prétentions ne suffit pas, le juge doit en outre, contrdler leur

licéité.
Sous-section 2 : Prétention licite

Avant d’étudier le régime juridique de la demande illicite, il convient au préalable, de
definir la notion de prétention illicite. Celle-ci peut étre comprise comme une prétention dont

I’objet est illicite. Selon la jurisprudence, 1’objet d’une prétention est illicite, lorsque qu’il est

1367'N. Cayrol, « Action en justice », op. cit., n° 242.

1368 Req., 11 mai 1926, DH, 1926, p. 314.

1369 Civ., 7 janvier 1891, DP, 1891, 1, p. 51. ; Soc., 15 janvier 1960, n° 57-12005 et n°57-12027, Bull., V, n° 55,
p. 44. ; 2¢ Civ., 30 mars 1960, n° 58-11269, Bull., I, n° 218, p. 148. ; 2¢ Civ., 27 octobre 1960, n° 58-12650,
Bull., I, n° 612, p. 415. ; 2° Civ., 9 février 1961, n° 57-50412, Bull,, II, n° 108, p. 78. ; 2° Civ., 1 mars 1962, Bull.,
n° 61-10648, 11, n° 255, p. 178. ; 2° Civ., 14 mars 1963, n°61-12903, Bull., II, n° 252, p.185. ; 2°¢ Civ., 24 juin
1965, n° 63-10460, Bull., II, n° 556, p. 388. ; 2°Civ., 25 novembre 1965, n° 64-12977, Bull,, II, n° 930,
p- 657. ; 3¢ Civ., 23 octobre 1973, n® 72-70262, Bull., III, n® 541, p. 394. ; Dans le méme sens : Ch. mixte, 21 juin
1974, n° 72-40054, Bull., Ch. mixte, n° 2, p. 3. ; 2° Civ., 10 janvier 1979, n°® 78-10178, Bull., I, n°11 p. 8. ; Com.,
16 mai 1966, n° 63-11663, Bull., III, n° 253, p. 109. ; Com.K., 12 juin 2007, 822/2005. : Civ.E., 29 novembre
1961, n® 158/27, recueil de la jurisprudence, n° 120, p. 725, [En ligne], Disponible sur : http://www.cc.gov.eg/I
mages/H/111147310.pdf (Consulté le 10/3/2018).
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contraire & I’ordre public et aux bonnes meeurs!3”°. A supposer qu’il existe une distinction entre
I’objet de la prétention (rendre 1’argent issu de la vente de substances illicites) et sa cause. En
cas d’illicéité de la cause (commerce de substances illicites), le juge déclarera-t-il irrecevable

1371 ot une

la demande ou la rejettera-t-il aprés examen au fond ? La doctrine frangaise classique
partie de la doctrine actuelle répond par la négative. Comme cela a été rapporté par Monsieur
Cayrol pour qui : « comme l'obligation sur une cause illicite ne peut avoir aucun effet, la
prétention illicite ne peut faire I'objet d'un examen au fond de la part du juge »'372. Jugé a cet
égard par la Cour de cassation frangaise que : « les parties qui ont sciemment participé a une
convention immorale ne sont pas recevables a fonder sur elle une action, soit pour son

1373

exécution, soit pour la réparation du préjudice qui en découle »'°’>. « La terminologie de I'arrét

est d'ailleurs facheuse en ce qu'elle semble méler la question de recevabilité et la question de

fond qu'il importe de bien distinguer »!374,

En outre, les juges se soucient de I’ordre et de la morale publics. Ainsi, sera jugé
irrecevable, les prétentions qui ont un objet immoral. C’est ce qui ressort d’un arrét de la
chambre des Requétes de la Cour de cassation, rendu le 1¢" octobre 1940, a propos d'un litige
soulevé par la cession d’une maison de débauche. La chambre des Requétes y juge qu’ :
« attendu que I'objet du différend concernait une exploitation contraire aux bonnes mceurs, et
chacune des parties ayant pris part sciemment a la convention immorale, elles n'étaient pas

recevables 4 demander en justice qu'il fit statué sur leur différend »'37°.

Par la suite, un jugement du tribunal civil de la Seine!37®

sera cass€, toujours sur le
fondement de 1’ordre public et des bonnes mceurs. En I’espece, il s’agissait d’une femme
légalement mariée, mais qui vivait en concubinage avec un autr