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INTRODUCTION

« L’idée de justice ne se réalise pas seulement dans la
sagesse des décisions juridictionnelles ; elle s’exprime
aussi dans leur rapidité et leur effectivité. Pour répondre
aux besoins des justiciables las d'attendre trop longtemps
des décisions qui, intervenues trop tard, sont dépourvues
d’intérét, le législateur moderne a tracé les voies
procédurales d'une justice expéditive destinée a évacuer
rapidement les affaires simples, a préparer l'instruction et
le jugement des affaires plus complexes, voire a prendre
des mesures nécessitant I'examen de questions délicates

mais que I'urgence ne permet pas de différer [...] »™.

Communication de M. Vincent DELAPORTE lors des
Travaux du Comiteé frangais de droit international privé
en 1987- 1988.

1. Définition générale de ’arbitrage. L’arbitrage est généralement considéré comme
une justice privée, alternative a la justice étatique, dont les représentants sont des arbitres érigés

en véritables juges qui rendent des « décisions »? ayant I’autorité de la chose jugée®.

2. Définition francaise et koweitienne de I’arbitrage. En droit frangais, I’arbitrage
peut se définir comme un « mode non étatique de réglement des litiges dans lequel les parties

confient le soin de trancher leur différend a des personnes privées »*. Il peut également se

1'V. DELAPORTE, Les mesures provisoires et conservatoires en droit international privé, Trav. Com. fr. DIP
1986-1988, p.147.

2 A cet égard, ’arbitre, qu’il soit francais ou koweitien, rend soit une ordonnance, soit une sentence. Cependant,
nous utilisons parfois le terme de « décision arbitrale » pour faire référence aux jugements arbitraux sans précision
la forme de ce jugement. Ainsi, lorsque nous utilisons dans cette étude le terme de décision arbitrale, nous faisons
uniquement référence au jugement de 1’arbitre peu importe sa forme, qu’il s’agisse d’une sentence ou d’une
ordonnance.

3 E. LOQUIN, J. CL. Civil, Synt., « Arbitrage en droit interne : acteurs, instance, sentence », 2020, n° 1s. ; En ce
sens v. également : de méme auteur, J. Cl. Civil, Fasc. 1005, « Arbitrage, définition, nature juridique, distinction
avec d'autres institutions, avantages et inconvénients », 2013, n° 1.

4R. CABRILLAC (dir.), Dictionnaire du vocabulaire juridique, LexisNexis, 2019, p.43. Pour d’autres définitions
v. aussi en ce sens : S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), Lexique des termes juridiques, Dalloz, 2016, p.80.



définir comme un « jugement d’une contestation par des particuliers choisis, en principe, par
d’autres particuliers au moyen d’une convention »°.

De la méme maniére, en droit koweitien, 1’arbitrage s’entend comme un systéme de
justice privée, organisée par la loi, permettant aux parties de trancher leur litige grace a

I’intervention des arbitres®.

3. L’origine historique de ’arbitrage. Les études historiques menées en France et au
Koweit affirment que I’arbitrage a une origine ancienne mais que les contours précis de cette
origine sont inconnus. Ainsi, « il semblerait qu’a toutes époques et dans toutes civilisations, les
hommes aient ressenti le besoin de confier leurs litiges a des juges privés en marge de la justice
officielle du souverain »”. A cet égard, I’arbitrage était par exemple connu en Mésopotamie
dans le cadre des affaires commerciales et des successions®. Ainsi, dés le XIX®™ siecle avant
Jésus Christ., il apparait que les litiges en droit commercial et en droit des successions pouvaient

déja étre tranchés par des juges choisis par les parties®.

4. Dans la Grece antique, les philosophes grecs tels qu’ Aristote et Platon s’intéressaient
également a I’arbitrage comme un mode alternatif de résolution des litiges'®. Cependant, la
premiére loi sur ’arbitrage n’a été édictée qu’a I’époque du droit classique grec a Athénes, en
403 ou 402 avant Jésus Christ!l, A cette époque, les parties étaient libres de choisir leur arbitre
en lui donnant le pouvoir de juger n’importe quel litige. La décision arbitrale, ¢’est-a-dire la

sentence, bénéficiait également dans le droit classique grec de 1’autorité de la chose jugée!?.

5. Cependant, I’arbitrage a pu totalement prendre vie sous ’empire du droit romain.
Ainsi, les termes d’arbitre, de sentence, de clause compromissoire et de compromis sont apparus

a Rome'3. En effet, il est considéré par certains auteurs francais que le régime de compromis

5 0. POMIES, Dictionnaire de [’arbitrage, PUR, 2011, p.31.

6 A. ABDULFATTAH, Le droit de I'arbitrage koweitien, Etude comparative avec la France aprés la réforme du
2011, 2°™ &d., L institution de Dar Alkotob, 2012, p.14.

TE. LOQUIN, J. Cl. Civile, Fasc. 1010, « ARBITRAGE. — Apercu historique. — Apercu de droit comparé », 2013,
n°1.

8 S. LAFONT, « L’arbitrage en Mésopotamie », Rev. arb., 2000, p.557 s.

9S. ALNAHY, « Commentaires sur ’ancien droit irakien », Revue sumérien, t. I, 2, 1949, p.32 s. ; A. SHOQRY,
« La civilisation arabe ancienne », Revue de la tradition arabe, t. I, année 1, 1979, p.46 s. Disponibles sur :
https://archive.org/details/sumer_201609/sumer01/page/n33/mode/2up, consulté le 10 mars 2021.

10 J. VELISSAROPOULOS-KAKAROSTAS, « L’arbitrage dans la Gréce antique, époque archaique et
classique », Rev. arb., 2000, p.9.

WE, LOQUIN, Fasc. 1010, « ARBITRAGE. — Apercu historique. .. », préc, n° 4.

12 3. VELISSAROPOULOS-KAKAROSTAS, op. cit., p.19 s.

13 B. de LOYNES de FUMICHON, M. IMBERT, « L’arbitrage 4 Rome », Rev. arb., 2003, p.26 s.
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qui est pratiqué aujourd’hui, trouve « ses racines dans le droit romain »*. A cet égard, il faut
noter que le régime de I’arbitrage tel qu’organisé en droit romain a été repris dans I’Empire

byzantin®s.

6. A I’époque médiévale, ’arbitrage a connu une belle vivacité, il permettait alors aux
parties a un litige d’éviter la complexité des juridictions étatiques ordinaires'®. En effet, il était
particulierement utilisé dans le domaine ecclésiastique ou il avait pour but de « trancher un
litige dans ’amour du prochain »7. De plus, ’arbitrage se retrouvait également, a 1’époque,
dans le milieu des commercants dans lequel il était considéré comme la voie de justice

principale au détriment de la justice étatique qui s’ avérait trop complexe®®,

7. L’origine de ’arbitrage en France et au Koweit. Selon la doctrine frangaise, « une
forme d’age d’or »*° de I’arbitrage a été connu au moment de la Révolution francaise. En ce
sens, la loi des 16 et 24 aott 1790 relative a I’organisation judiciaire invitait les citoyens a
recourir a I’arbitrage en déclarant que « D’arbitrage était le moyen le plus raisonnable de
terminer les contestations entre les citoyens, [et que] les législatures ne pourront faire aucune

disposition qui tendrait a diminuer soit la faveur, soit I'efficacité des compromis »2°.

8. En France, au XIX®M¢siécle et dans I’ancien Code de procédure civile francais (CPCF)
de 1806, I’arbitrage était organisé aux articles 1003 et 1028 sous un titre unique s’intitulant
« des arbitrages »?%. Cependant, la doctrine francaise affirme que méme avec ces deux
dispositions, les magistrats restaient a cette époque les seuls a devoir appliquer les lois??. Ainsi,
c’est plus tard, au XX siécle et aprés la Premiére Guerre mondiale, que I’arbitrage a
véritablement commencé a apparaitre comme un mode alternatif de résolution des litiges, grace

a I’évolution de la jurisprudence frangaise?, et a la création de la Cour d’arbitrage de la

14J.-B. RACINE, Droit de [’arbitrage, Thémis, 1° éd., 2016, p.20. ; E. LOQUIN, Fasc. 1010, « ARBITRAGE. —
Apergu historique... », préc, n° 5.

15 D. PAPADAYOU, « L’arbitrage byzantin », Rev. arb., 2000, p.349.

16y, JEANCLOS, « La pratique de l'arbitrage du Xlle au XVe siécle », Rev. arb.,1999, p.417.

17Y. JEANCLOS, op. cit., p.437.

18 Ibidem.

19J.-B. RACINE, Droit de...op. cit.

20C. JALLAMION, « Arbitrage et pouvoir politique du XVIle au XIXe siécle », Rev. Arb., 2005, p.3.

21 E. LOQUIN, Fasc. 1010, « ARBITRAGE. — Apercu historique... », préc, n® 25.

22 ). CLERE, « L’arbitrage révolutionnaire, apogée et déclin d'une institution », Rev. arb., 1981, p. 37.

23 C. JALLAMION, « La jurisprudence frangaise et I’arbitrage de 1853 a 1958 : de la défaveur a la faveur jusqu’a
I’avénement de I’arbitrage international », Rev. arb., 2015, p.739 s.
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Chambre de commerce internationale en 192324, Le CPCF de 1806, avec ses deux dispositions,
fit applicable jusqu’aux réformes opérées par les lois du 5 juillet 1972 et du 9 juillet 1975. A
cet égard, ces deux dernicres lois n’ont ajouté au droit de 1’arbitrage que les articles 2059 et
2060 du Code civil, et qui sont « a peu de choses pres, la copie des anciens articles 1003 et
10042 du Code de procédure civile » de 180626,

9. Par la suite, le décret numéro 80-354 du 14 mai 1980 organisa I’arbitrage interne
jusqu’en 2011. Toutefois, I’article 2061 du CPCF?’ fut modifié par la loi du 15 mai 2001 qui a
réhabilité la clause compromissoire?®. Puis, le décret numéro 2011-48 du 13 janvier 2011 a
bouleversé un pan considérable du droit de 1’arbitrage en conférant un plus large pouvoir aux
arbitres frangais en droit interne ainsi qu’international?®. Egalement, la loi numéro 2016-1547
du 18 novembre 2016 a ajouté une évolution fondamentale par 1’article 2061 qui est li¢ aux
clauses compromissoires en droit interne®. Enfin, en 2019 plusieurs décrets et lois conféraient
a I’arbitrage u 19-222 de programmation 2018-2020 et de réforme pour la justice, a reconnu un
cadre général réglementant les plateformes d’arbitrage en litige®!, et les décrets numéro 2019-
1419 et 2019-912 ont simplifi¢ les procédures de I’intervention du juge d’appui dans la mission

arbitrales2,

10. Quant au Koweit, les études historiques affirment que ’arbitrage a préexisté a la

Charia®®. Au demeurant, I’arbitrage était prévu par certaines dispositions avant méme

2 En ce sens : J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.21.

%5 1’ancien article 1004 du CPCF prévoyait que « lorsque la déclaration du pourvoi ne contient pas I'énoncé, méme
sommaire, des moyens de cassation invoqués contre la décision attaquée, le demandeur doit, a peine d'irrecevabilité
prononcée d'office, faire parvenir au greffe de la Cour de cassation, au plus tard dans un délai d'un mois a compter
de la déclaration, un mémoire contenant cet énonce ».

% E, LOQUIN, Fasc. 1010, « ARBITRAGE. — Apergu historique... », préc, n° 35.

27 En France, cet article a été modifié par la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016. Il dispose que « la clause
compromissoire doit avoir été acceptée par la partie a laquelle on 1’oppose, & moins que celle-ci n'ait succédé aux
droits et obligations de la partie qui I’a initialement acceptée. Lorsque 1’une des parties n’a pas contracté dans le
cadre de son activité professionnelle, la clause ne peut lui étre opposée ».

28 oi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques.

2En ce sens : E. LOQUIN, Fasc. 1010, « ARBITRAGE. — Apercu historique. .. », préc, n° 62 s.

0L article 2061 dispose que « la clause compromissoire doit avoir été acceptée par la partie a laquelle on 1’oppose,
a moins que celle-ci n‘ait succédé aux droits et obligations de la partie qui I'a initialement acceptée. Lorsque l'une
des parties n'a pas contracté dans le cadre de son activité professionnelle, la clause ne peut lui étre opposée ».

31 Selon le professeur Thomas CLAY, cette disposition fait évoluer la nature de D’arbitrage puisqu’aucune
disposition dans le Code civil ou d’autre code traitait du role des outils numériques en mati¢re d’arbitrage. En ce
sens V. : Th. CLAY, Code de [’arbitrage commenté, LexisNexis, 2021, p.10 s.

32 |bidem.

33 La Charia est la loi islamique, dont la source principale est le Coran. En ce sens : S. GUINCHARD, T. DEBARD
(dir.), op. cit., p.182. ; A. HISHAM, A. ABOMOHAMMED, t. |, La biographie du prophéte, Dar Al-Rayan de
patrimoine, 1987, p.164.
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I’émergence de la Constitution koweitienne de 196234, En effet, le décret de 1959 relatif a
I’organisation des juridictions judiciaires donnait déja compétence aux juges étatiques pour
arbitrer les litiges existants entre les individus®. Cependant, le Code de procédure civile
koweitien (CPCK) adopté en 1960, a consacré pour la premiére fois les regles relatives a
larbitrage exercé cette fois-ci par les arbitres®®. Ensuite, le décret numéro 3 de 1971, en
abrogeant le CPCK adopté en 1960, a réorganisé 1’arbitrage notamment avec 1’article 264 au
CPCK?®'. L’ensemble de ces régles est finalement resté inchangé jusqu'a I’entrée en vigueur du
CPCK de 1980, qui a a nouveau réorganise les régles relatives a ’arbitrage aux articles 173 a

188. Ainsi, le CPCK de I’année 1980 demeure toujours en vigueur et reste inchangeé.

11. Une saisine par une clause compromissoire ou un compromis. En droits francais
et koweitien, les litigants ne peuvent pas saisir une institution arbitrale sauf s’ils remplissent
des conditions préalables. En effet, ces conditions se caractérisent par la forme de la convention
d’arbitrage. En ce sens, les justiciables peuvent, en droit francais, recourir aux arbitres par leur
volonté, soit en insérant une clause compromissoire dans le contrat qui se définit comme une
« convention par laquelle les parties a un ou plusieurs contrats s'engagent a soumettre a
l'arbitrage les litiges qui pourraient naitre relativement a ce ou a ces contrats », soit par le
compromis, ¢’est-a-dire une « convention par laquelle les parties a un litige déja né soumettent
celui-ci a Darbitrage »%. Ces définitions ont été reprises implicitement par le législateur
koweitien qui, a I’article 173 alinéa 1 du Code de procédure civile koweitien (CPCK), prévoit
qu’ « il est possible de conclure une convention d’arbitrage pour un litige donné ou pour un
différend pouvant naitre de I’exécution d’un contrat »*°. Autrement dit, le droit koweitien

envisage, au visa d’un méme article, la clause compromissoire et le compromis*.

12. La distinction entre I’arbitrage et d’autres modes de résolution des litiges. En

droits frangais et koweitien, pour ne pas confondre ’arbitrage avec les autres institutions

3 A. ALTABTABAEI, Le régime constitutionnel au Koweit, étude comparative, 5°™ éd., 2009, p.21 s.

35 A. ALREMH, La décision de I’arbitrage conformément au Code de procédures civiles et commercial, au code

de l'arbitrage judicaire, « étude comparative en droit koweitien, en droit égyptien et en Charia », 2°™ éd.,

L’institution de Dar Alkotob, 2009, p.22.

% |bidem.

37 L’ancien art. 264 du CPCK concernait I’exécution des décisions des juridictions étatiques.

38 Art. 1442 du Code des procédures frangais (CPCF).

39 ksl o GV s S (pure g1 35 (A aSaill e SV st 4l e KU ladl pall 58 (e ) 38 VYT salall i
Momna die 2 e Law ) cle Jlall aies

40 La doctrine koweitienne affirme que cet article (173 al.1 du CPCK) comporte les deux types de convention

d’arbitrage. En ce sens : A. ABDULFATTAH, Le droit de I'arbitrage...op. cit., p.107 s.
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similaires, I’arbitrage doit étre distingué de ’expertise*, de la conciliation®?, de la transaction®

ou de la médiation*4.

13. En droit frangais, le juge étatique n’est pas tenu de qualifier de la méme maniére que
les parties la mission conférée au tiers intervenant dans le cadre d’une institution (conciliation,
médiation ou autre) ou sur le fondement d’un contrat®®. En effet, il a été juge le 31 mars 1862
que la qualification du mode de résolution du litige ne dépend pas des termes employés par les
parties d’un contrat mais de la nature de la mission conférée a ce tiers*. De la méme maniere,
cette solution a éte réaffirmée par la Cour de cassation dans un arrét rendu le 26 octobre 1976,
lorsqu’elle a jugé que « la qualité des tiers chargés d’une mission par les parties a un contrat ne
saurait dépendre des termes employés par celles-ci, mais ressort de la nature de la mission a
eux confiée ; qu’il appartenait donc aux juges du fond d’apprécier souverainement si la mission
des personnes désignées par la convention comme experts ou membres d’une commission
arbitrale consistait a fixer, en tant que mandataires des parties des valeurs destinées a
s’incorporer a un contrat de partage, qui n’était soumis pour sa validit¢é a aucune forme

articuliére, ou a régler, en tant qu’arbitres, un litige né ou a naitre »*’.
rticuliére, ler, en tant qu’arbitres, un lit tre »*

14. En droit koweitien, la jurisprudence prend implicitement le méme chemin que la
jurisprudence frangaise. Toutefois, il faut noter que la jurisprudence koweitienne ne donne pas
de regle générale, comme la jurisprudence francaise, qui permet au juge étatique de distinguer
le contrat ou I’institution propre a I’arbitrage, quelle que soit la qualification des parties. A cet
égard, la Cour de cassation koweitienne distingue la nature de I’institution ou du contrat selon

chaque affaire portée devant elle. Par exemple, elle distingue 1’arbitrage et la médiation selon

41 L’expertise peut se définir comme une « procédure de recours a un technicien consistant a demander a un
spécialiste, dans les cas ou le recours a des contestations ou a une consultation ne permettrait pas d’obtenir les
renseignements nécessaires, d’éclairer le tribunal sur certains aspects du proces nécessitant 1’avis d’un homme de
I’art ». En ce sens : S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.487 s.

42 LLa conciliation est définie comme un « acte de procédure par lequel le demandeur expose ses chefs de demande
et les raisons de fait et de droit invoquées a leur soutien, [...] par le dépdt des conclusions que le débat est li€. Le
juge a I’obligation de répondre a tous les chefs des concluions ». En ce sens : S. GUINCHARD, T. DEBARD
(dir.), op. cit., p.244.

43 La transaction est définie comme un « contrat par lequel les parties mettent fin a un litige ou 1’évitent en se
consentant des concessions réciproques ». A cet égard : R. CABRILLAC, op. cit., p.506.

4 La médiation est « I’intervention d’un tiers qui propose une solution pour régler a I’amiable un différend ». En
cesens: R. CABRILLAC, op. cit., p.340.

4 Ch. JARROSSON, « Les frontiéres de I’arbitrage », Rev. arb. 2001, p.5.

46 Arrét cité par : E. LOQUIN, Fasc. 1005, « Arbitrage, définition, nature juridique ... », préc., n° 52.

47 Cass. Civ. 1'., 26 octobre 1976, Rev. arb., 1977, p.336, obs. B. OPPETIT.
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les éléments propres a chacune de ces deux institutions®®. Ainsi, la maniére de distinguer
I’arbitrage d’autres institutions est similaire en France et au Koweit, a la différence qu’il
n’existe pas au Koweit de régle générale qui permet au juge étatique d’éviter les qualifications

des parties®.

15. Nature juridique de P’arbitrage. En France et au Koweit, la possibilité de
confondre I’arbitrage avec les autres modes voisins de résolution des litiges ne fait pas 1’objet
d’un débat comme c’est le cas concernant la nature juridique de I’arbitrage lui-méme. En effet,
il existe en France comme au Koweit, plusieurs théories sur la nature de I’arbitrage, notamment

concernant sa nature juridictionnelle, conventionnelle ou mixte.

16. Dimension juridictionnelle. S’agissant des partisans de la thése juridictionnelle,
nommés aussi les « décisionistes »*, une partie de la doctrine francaise et ’unanimité de la
doctrine koweitienne affirment que I’arbitrage reléve d’une nature juridictionnelle. Les
« décisionistes » considérent en effet que I’arbitre est un juge privé, il tranche les litiges en
rendant une véritable sentence qui a automatiquement I’autorité de la chose jugée®. Ainsi, les
« décisionistes » francais et koweitiens estiment que ’arbitrage englobe tous les éléments de la

52, La convention d’arbitrage qui est «

fonction de juger, a I’exception de la force exécutoire
abandonné a la volonté des parties, met simplement en mouvement I’institution qui, des ce

moment, se développe de sa vie propre »°3,

17. Dimension contractuelle. Une autre partie de la doctrine francaise est plutét
partisane de la nature conventionnelle de 1’arbitrage. Au Koweit, aucun courant doctrinal ne se

positionne en faveur de cette nature. Les professionnels du droit francais favorisant cette théorie

48 Cass. Com. 15 février 2011, n° 155/2010. ; Cass. Civ., 17 juin 1974, n° 6/1974. ; Cass. Civ., 24 octobre 2005, n°
683/2004. ; Cass. Com., 5 mars 1986, n® 146/1985. ; Cass. Com., 9 décembre 1991, n°® 34/1990. ; Cass. Com., 1
février 1990, n° 441/1998. ; Cass. Civ., 13 février 2006, n°® 511/2004. ; Cass. Civ., 23 avril 2008, n°® 257/2007. ;
Cass. Civ., 20 décembre 2010, n°® 463/2010. Cass. Com., 11 mai 2002, 668/2001. ; CA. com. 13 novembre 2000,
n® 1322/2000. ; CA. civ. K., 8 mars 1978, n° 28/1976. ; Cass. Civ. K., 20 octobre 1986, n° 55/1986.

“En ce sens : A. ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.22 s. ; K. ALAMERAH, Les principes en
droit de I’arbitrage privé en droit koweitien, égyptien, francais, 1% éd., L’institution de Dar Alkotob, 2016, p.42
S.

%0 H. MOTULSKY, La nature juridique de I'arbitrage prévu pour la fixation des prix de vente ou de loyer, in
Ecrits, t. 11, Dalloz, 1974.

5L En ce sens : Ch. SERAGLINI, J. Cl. Droit international, Synt., « Arbitrage international : notions », 2020, n°
5.; E. LOQUIN, Fasc. 1005, « Arbitrage, définition, nature juridique ... », préc., n° 42. ; A. ABDULFATTAH,
Le droit de I'arbitrage...op. cit.,, p.38s. ; K. ALAMERAMH, Les principes en droit de I’arbitrage...op. cit., p.40.
52E. GLASSON, A. TISSIER, R. MOREL, Traité de procédure civile, t. V, Sirey, 3™ éd., 1936, n° 1821. ; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.38 S.

3P, PILLET, J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé francais, t. V1, Sirey, 1924, suppl., 1928, p.970.
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de la nature contractuelle de I’arbitrage sont nommés les « contractualistes »°. Ils pensent que
larbitrage reléve d’une nature purement conventionnelle® et affirment que, grace a la
dimension volontaire de ’arbitrage, ce dernier consiste avant tout en une convention par
laquelle « les parties s’accordent pour soustraire leur litige a la connaissance de la justice
étatique et donner mission a un ou plusieurs arbitres (le tribunal arbitral) de le trancher »%°,
Ainsi, ¢’est la raison pour laquelle les « contractualistes » rejette 1’« arbitrage forcé » qui oblige

arbitre a suivre les mémes régles que celles existant devant le juge étatique®’.

18. Double dimension : nature mixte de I’arbitrage. En France, « un grand débat a
longtemps animé la doctrine sur la question de la nature contractuelle ou juridictionnelle de
I’arbitrage. Aujourd’hui, on s’accorde pour retenir une conception dualiste de I’arbitrage :
I’arbitrage est un mécanisme d’une nature particuliére, a la fois contractuel et juridictionnel,
arbitre exercant une véritable mission juridictionnelle qui a une origine conventionnelle »°8,
Comme le dit aussi Henri MOTULSKY, «les trois composantes de l’arbitrage, justice,
caractere privé, origine contractuelle, donne ensemble sa physionomie a I’institution ; quoi que
I’on ait dit, il s’agit bien d’un corps composé, et c’est a propos de chacune de ses manifestations,
qu’il y a lieu de se demander a laquelle des composantes il faut, en I’occurrence, reconnaitre la
primauté »%°. Ainsi, méme si I’arbitrage a un caractére mi- juridictionnel, il implique toujours
un élément contractuel, c’est-a-dire « une base conventionnelle »%. Selon les définitions
frangaise et koweitienne de I’arbitrage, I’arbitrage est ainsi une justice tranchant les litiges sur
I’apput d’une base conventionnelle permettant a 1’arbitre de rendre une sentence

« juridictionnelle ».

% H. MOTULSKY, op. cit.

5 Notamment : M. FOELIX, Traité de droit international privé ou du conflit des lois de différentes nations en
matiére de droit privé, t. 11, Marescq, 4°™ éd., 1866, n° 424. ; C. AUDRY, C. RAU, Cours de droit civil francais,
t. X1, Marchal et Billard, 5™ éd., 1922, § 769 ter, p.508. ; A. WEISS, Manuel de droit international privé, t. I11,
Sirey, 9™ ¢éd., 1925, p.324. ; P. ARMINJON, Précis de droit international privé, t. 111, Dalloz, 2™ éd., 1952, n°
332s.

%6 Ch. SERAGLINI, « Arbitrage international : notions », préc., n°® 3.

S Infra :

5 Ch. SERAGLINI, « Arbitrage international : notions », préc., n° 6. ; E. LOQUIN, Fasc. 1005, « Arbitrage,
définition, nature juridique ... », préc., n° 47.

% H. MOTULSKY, op. cit., p.5. En ce sens v. aussi : V. RUBELLIN-DEVICHI, L arbitrage, nature juridique,
LGDJ, 1965.

80 G. CORNU, « Les modes alternatifs de réglement des conflits », RID comp, 1997, 49-2, p.315.
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19. La nature de P’arbitrage selon les jurisprudences francaise et koweitienne. En
droits francais et koweitien, les solutions retenues quant a la nature de I’arbitrage par les

jurisprudences de ces deux pays sont variées.

20. Concernant la jurisprudence francaise, elle «semble adopter la these
contractuelle [de la nature de I’arbitrage] »%'. En effet, selon les contractualistes, I’arbitrage est
une justice privée. C’est donc la raison pour laquelle la volonté des parties domine d’une
maniére naturelle dans la convention instituant 1’arbitrage®?. Selon les partisans de cette
doctrine, I’arbitre traitant le litige arbitral est investi en vertu du principe d’autonomie. La
sentence qu’il rend puise sa valeur juridique de la convention d’arbitrage elle-méme. A cet
égard, plusieurs auteurs francais affirment que la dimension contractuelle défendue par cette
partie de la doctrine repose sur 1’arrét Roses rendu en 193753, En ’espéce, la Cour de cassation
a considéré dans cette affaire que « les sentences qui ont pour base un compromis font corps
avec lui [Iarbitrage] et participent de son caractére conventionnel »%. Ainsi, il résulte de cette
décision que I’arbitre n’est compétent qu’a la condition qu’il soit expressément mandaté par les
parties, mais également que la force exécutoire de la sentence arbitrale releve de la volonté des
parties a I’arbitrage®®. Ainsi, il est considéré en France que I’arrét Roses « fixe définitivement

la jurisprudence par un attendu devenu formule classique dans les arréts postérieurs »°6,

21. S agissant de la jurisprudence koweitienne, il nous semble que la solution qu’elle
retient est différente et plus claire de celle retenue par la jurisprudence francaise. En effet, la
Cour de cassation koweitienne a affirmé le 20 décembre 2010 que « I’arbitrage est un mode
exceptionnel de réglement des différends qui repose sur la volonté de sortir des voies ordinaires
de la justice étatique. Mais, méme s’il se fonde sur les régles énoncées par la loi [(composante
juridictionnelle)], qui lui permet d’exclure la compétence du juge étatique, il s’appuie

directement sur une base conventionnelle qui est ici la convention d’arbitrage »%'. Partant, la

81 . LOQUIN, Fasc. 1005, « Arbitrage, définition, nature juridique ... », préc., n° 45.

%2 Ibidem.

8 B. MOREAU, A. BEREGOI, R. DESCOURS-KARMITZ, P. E. MALLET, A. LELEU, Répertoire Procédure
civile Dalloz, V° Arbitrage en droit interne, 2017, n° 20.

® Cass. req., 17 juillet 1937, D.,1938, jurispr. p.25.

% J. GARSONNET et Ch. CEZAR-BRU, Traité théorique et pratique de la procédure civile et commerciale, t.
VIII, § 3042.

8 E. LOQUIN, Fasc. 1005, « Arbitrage, définition, nature juridique ... », préc. ; A cet égard : M. FRIOCOURT,
« Arbitrage et propriété intellectuelle », APD, t. 52, 2009, p.273.

67 Cass. Civ., 20 décembre 2010, 461/2010.
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jurisprudence koweitienne prend position au profit de la thése dualiste de 1’arbitrage,

contrairement a la jurisprudence francaise.

22. La nature de I’arbitrage selon les législateurs francais et koweitien. En France
comme au Koweit, méme si les solutions retenues par la jurisprudence et la doctrine concernant
la nature de 1’arbitrage sont variées, les législateurs frangais et koweitien s’accordent in fine
implicitement sur une seule position.

En droit francais, depuis le décret du 14 mai 1980, le législateur adopte la these
dualiste de la nature de I’arbitrage. Le décret numéro 2011-48 du 13 janvier 2011 a maintenu
« la nature hybride de I’arbitrage en divisant le titre 1er du livre 1V du Code de procedure civile
en six chapitres : la convention d’arbitrage — le tribunal arbitral — I’instance arbitrale — la
sentence arbitrale — I’exequatur et enfin les voies de recours »%°. Toutefois, il faut noter que ce
décret renforce la composante juridictionnelle de 1’arbitrage en conférant certains pouvoirs au
tribunal arbitral . Par ailleurs, il faut également préciser que les décrets bouleversant le CPCF
en 2019, notamment le décret numéro 2019-1333 du 11 décembre 2019 relatif a la création du
tribunal judiciaire, ne changent pas la nature hybride de ’arbitrage, puisque ces décrets ne

concernent que 1’organisation juridictionnelle des tribunaux étatiques.

23. Au Koweit, méme si la doctrine est favorable a la théorie de la nature juridictionnelle
de I’arbitrage’, nous pensons que le législateur koweitien, a I’instar du législateur frangais,
consacre la nature hybride de I’arbitrage. A ce titre, toutes les manifestations de la nature
dualiste de D’arbitrage, tel qu’apparaissant dans le CPCF et consacrées par le législateur
francais, existent également dans le CPCK. Il est sur ce point important de préciser que la
différence principale entre le CPCK et le CPCF réside dans la maniére de catégoriser les
pouvoirs du tribunal arbitral. En effet, le CPCK regroupe dans un seul chapitre les contenus,
classés en titres, relatifs a la convention d’arbitrage, au tribunal arbitral, a I’instance arbitrale, a

la sentence arbitrale, a I’exequatur et aux voies de recours. Ce chapitre est codifié aux articles

% e Doyen G. CORNU affirme que « I’arbitrage est un mode  la fois conventionnel et juridictionnel de solution
des litiges. Dans ses titres, dans sa terminologie et maintes dispositions, le décret du 14 mai 1980 consacre comme
étant ’essence de l'arbitrage cette dualité dont la justice arbitrale tire son originalité relativement a la justice
étatique ». En ce sens : G. CORNU, « La réforme du droit de I'arbitrage », Rev. arb., 1980, p.583.

8 E. LOQUIN, Fasc. 1005, « Arbitrage, définition, nature juridique ... », préc., n° 50. ;

Infra:

K. ALAMERAH, Les principes en droit de [’arbitrage...op. cit.; A. ABDULFATTAH, Le droit de
l'arbitrage...op. cit., p.38 s.; A. ABOALWAFA, L’amiable compositeur et I’arbitrage forcé, 3¥™ éd., Monshaat
Almaaref, 1978, p.20 s. ; A. HASHISH, La nature de la mission arbitrale, Dar Alfeker Aljamey, 2000, p.110.
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173 a 188 du CPCK. En France, ces différentes questions font I’objet de 6 chapitres différents
dans le CPCF.

24. Dualisme de I’arbitrage en droits francais et koweitien. En droits francais et
koweitien, 1’arbitrage, qu’il soit envisagé au niveau interne ou international, bénéficie a priori
d’une nature dualiste pour les législateurs de ces deux pays. Toutefois, la jurisprudence et la
doctrine des deux Etats peuvent parfois retenir des solutions plus variées. La différence entre
les régimes interne et international de 1’arbitrage « ne joue pas sur la qualification de
I’institution elle-méme : la notion de I’arbitrage est la méme que celui-Ci soit interne ou
international »"2. Cependant, il convient de noter qu’il existe plusieurs formes d’arbitrage, ce
qui pourrait a priori induire une forme de confusion avec la notion d’arbitrage telle que nous

souhaiter la développer dans notre these.

25. En France et au Koweit, pour schématiser, il existe deux formes principales
d’arbitrage, que celui-ci soit interne ou international : I’arbitrage institutionnel et 1’arbitrage ad
hoc’. D’une part, I’arbitrage institutionnel peut étre défini « comme celui que les parties
décident de placer sous 1’égide d’une institution d’arbitrage »’4. L’institution d’arbitrage
organise donc, selon son reéglement, les pouvoirs et les devoirs de I’arbitre, et les principes ou
les regles gouvernant les procédures arbitrales”. D’autre part, 1’arbitrage ad hoc peut, au
contraire, se définir comme celui qui « n’est organisé par aucune structure préexistante »6, et
qui « [implique uniquement] les parties et les arbitres qui bénéficient donc de la plus grande

liberté dans I’organisation de I’arbitrage »"’.

26. Délimitation de I’étude. Notre étude portant sur deux Etats, il convient de limiter

notre sujet au seul arbitrage interne. En effet, qu’il soit institutionnel ou ad hoc, 1’arbitrage

2].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.38. ; A. ABOALWAFA, Le contrat d’arbitrage, Dad Almatbiat Aljamyeah,
2009, p.46 s.

3 E. LOQUIN, J. CI. International, Fasc. 720 « Arbitrage commercial international, notion », 2015, n° 37 s. ; J.-
B. RACINE, Droit de...op. cit., p. 29.

4 Ch. SERAGLINI, « Arbitrage international : notions », préc., n° 13. En ce sens ; A. ABDULFATTAMH, Le droit
de I’arbitrage...op. cit.

S E. LOQUIN, Fasc. 720, « Arbitrage commercial international... », 2015, préc., n° 44. ; Du méme auteur, J. Cl.
Civil, Synt., « Arbitrage en droit interne : acteurs, instance, sentence », 2019. ; En ce sens : K. ALAMERAH,
L’arbitrage institutionnel, étude comparative en droit interne et international, 1 éd., Dar Alnahdah, 2013, p.48
S.

6 E. LOQUIN, Fasc. 720, « Arbitrage commercial international... », 2015, préc. ; Ch. SERAGLINI, « Arbitrage
international : notions », préc. En ce sens : K. ALAMERAH, op. cit.

7].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p. 29. ; A. ABDULFATTAH, Le droit de /’arbitrage...op. cit. p.15.
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international bénéficie d’un régime juridique spécifique que celui qui est réglementé par les
droits internes’®. Du plus, d’exclure I’arbitrage forcée puisqu’il est « une juridiction d’exception
dont la particularité est de suivre, dans une large mesure, le régime juridique de ’arbitrage parce
que telle est la volonté du législateur »™. Ainsi, la présente étude se concentrera uniquement au

seul arbitrage volontaire interne, qu’il soit un arbitrage de droit ou une amiable composition.

27. Exclusion de I’arbitrage forcé. Dans notre étude concernant la France et le Koweit,
il conviendra d’exclure la forme spécifique de I’arbitrage forcé, pour étudier uniquement
I’arbitrage volontaire. L’arbitrage forcé est « une juridiction d’exception dont la particularité
est de suivre, dans une large mesure, le régime juridique de 1’arbitrage parce que telle est la
volonté du législateur »®. En droit francais, I’arbitrage forcé était prévu par I’ancien CPCF&Z,
Il n’existe plus aujourd’hui qu’a titre exceptionnel en matiére de droit du travail, et est régit par
Particle L. 761-5 du Code du travail francais®?. En revanche, ce systéme existe toujours en droit
koweitien et n’est pas réduit & la matiére du droit du travail dans cet Etat®. Or, cette forme
d’arbitrage sera exclue de notre étude pour deux raisons.

D’une part, I’origine volontaire ou conventionnelle de I’arbitrage est en France et au
Koweit une composante essentielle dans ’arbitrage. Ainsi, « parler d’arbitrage forcé est donc
paradoxal ». Dans I’arbitrage forcé, la sentence a par exemple la force exécutoire au moment
de son prononceé, contrairement a la sentence rendue dans 1’arbitrage volontaire qui doit recevoir
I’exequatur®®,

D’autre part, si nous comparons ce type d’arbitrage avec la procédure ayant lieu devant
juge étatique, il béneficie de manicre générale des mémes avantages. Notre étude n’aurait alors
que peu de sens en maticre d’arbitrage forcé puisque nous voulons démontrer I’efficacité et la

rapidité des procédures arbitrales par rapport aux procédures judiciaires.

8 En droits frangais et koweitien, lorsque 1’arbitrage est qualifié d’arbitrage international, son régime sera plus
souple et libéral que I’arbitrage interne. Par exemple le nombre impair des arbitres doit étre caractérisé en droit
interne et non pas en droit international. En ce sens : J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p. 38 et 42.; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage...op. cit. p.17.

9 Ch. JARROSSON, B. Le BARS, J. Cl. Notarial Formulaire, Fasc. 10, « Arbitrage commercial, droit interne »,
2013, n° 32. A cet égard : A. ABDULFATTAMH, Le droit de larbitrage...op. cit., p.593.

8 Ch. JARROSSON, B. Le BARS, Fasc. 10, « Arbitrage commercial... », préc., n° 32. A cet égard : A,
ABDULFATTAMH, Le droit de ['arbitrage...op. cit., p.593.

81 C. JALLAMION, « Arbitrage et pouvoir politique en France du XVIle au XIXe siécle », Rev. arb., 2005, p.3.
82En ce sens v. ’art. L. 761-5 du Code du travail frangais. ; C. JALLAMION, préc.

8 L’arbitrage force ou « judicaire » est organisé par le décret n° 11 de I’année 1995. En ce sens: A.
ABDULFATTAMH, Le droit de I’arbitrage...op. cit., p.605 s.

8 Ch. JARROSSON, B. Le BARS, Fasc. 10, « Arbitrage commercial... », préc., n° 32.

8 Ibidem ; A. ABDULFATTAMH, Le droit de I’arbitrage...op. cit., p.605 s.
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Par conséquent et pour ces deux raisons, il semble nécessaire de traiter uniquement dans

notre étude « I’arbitrage volontaire [qui] a vocation a primer sur I’arbitrage forcé »%.

27. Exclusion de ’arbitrage international. En droit francais, I’article 1504 du CPCF
prévoit qu’ «est international I’arbitrage qui met en cause des intéréts du commerce
international ». Ce critére est fondé sur les anciennes jurisprudences Matter®’, Mardelé et
Dambricout®®. Ainsi, le critére de ’internationalité d’un arbitrage n’est pas juridique mais il
est purement économique®. Toutefois, pour éviter toute ambiguité de définition, la Cour de la
cassation affirme que les parties ne pouvant pas choisir conventionnellement la qualification
entre arbitrage interne ou international, le juge peut, au besoin d’office, vérifier cette
qualification®.

De plus, il a plusieurs fois été jugé par la cour d’appel de Paris que « I’internationalité
de I’arbitrage fait exclusivement appel a une définition entierement économique selon laquelle
il suffit que le litige soumis a I’arbitre porte sur une opération qui ne dénoue pas
économigquement dans un seul Etat, et ce, indépendamment de la qualité ou de la nationalité des
parties, de la loi applicable au fond ou I’arbitrage, ou encore du siége du tribunal arbitral »°*.

Par ailleurs, il a été¢ décidé que la notion de commerce prévue a ’article 1504 du CPCF
ne doit pas étre confondue avec 1’acte de commerce « au sens étroit et technique des droits
internes », mais « doit étre considéré comme commercial tout arbitrage international portant
sur un litige né a ’occasion d’une opération économique internationale et mettant en cause,
dans cette mesure, les intéréts du commerce international »%2. Ainsi, si I’arbitrage est qualifié
de commercial et international et s’il exige « un mouvement de biens, de services, de fonds, de
technologie, de savoir-faire, de personnel, ne se dénouant pas dans un seul Etat »%, il sera
considéré comme un arbitrage international.

En droit koweitien, seul I’article 182 alinéa 4 donne des précisions sur ce sujet. Cet
article prévoit que « I’arbitrage sera considéré comme international si la décision arbitrale est

prononcée a I’extérieure de la frontiére de 1’Etat »%. La jurisprudence koweitienne est, & notre

8. WEILLER, « Compétence arbitrale dans le cadre d'un litige entre avocats », Procédures, 2014, n° 10, comm.

268.

87 Cass. Civ., 17 mais 1927, DP, 1928, |, 25, concl. Matter, note H. CAPITANT.

8 Cass. Civ., 19 février 1930, et Cass. Civ., 27 janvier 1931, S. 1933, 1, p.41, note J.-P. NIBOYET.

8 Ch. SERAGLINI, « Arbitrage international : notions », préc., n°® 16.

% Cass. Civ. 1'., 20 novembre 2013, n° 12-25.266, Bull. Civ. I, n° 222. ; Rev. arb. 2014, p. 383, note D. BUREAU.

%1 CA Paris, 29 mars 2001, Rev. arb. 2001, p.543, note D. BUREAU.

92 CA Paris, 13 juin 1996, Rev. arb. 1997, p.251, note E. GAILLARD ; JDI, 1997, p.151, note E. LOQUIN.

9 Ch. SERAGLINI, « Arbitrage international : notions », préc.
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connaissance, muette en la matiére, elle ne propose donc aucune définition de ’arbitrage
international®®. Cependant, la doctrine koweitienne fait directement référence a « article 1504
du CPCF », en utilisant définition consacrée par la réglementation francaise pour distinguer
’arbitrage interne de ’arbitrage international®. Ainsi, selon la doctrine koweitienne, les régles
de P’arbitrage international sont complétement organisées par les institutions internationales,
notamment la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international
(CNUDCI)?".

28. A cet égard, nous rappelons qu’il convient de limiter notre sujet au seul arbitrage
interne, qu’il soit institutionnel ou ad hoc, car, d’une part ’arbitrage international bénéficie
d’un régime juridique différent de celui réglementé par les droits internes. D’autre part,
plusieurs questions difficultés et obstacles sont résolus en matiére d’arbitrage international
contrairement a 1’arbitrage interne. Par exemple, lorsqu’il s’agit de mesures provisoires et/ou
conservatoires arbitrales en droits internes francais et koweitien, I’arbitre qui ordonne ces
mesures est le méme qui traite également du fond de I’affaire. Le danger de I'unicité du juge
arbitral concernant I’octroi de telles mesures et le traitement du fond de 1’affaire sera souvent
remis en question au niveau pratiqgue ou au moins au niveau théorique. En revanche, la
problématique liée a 1’unicité du juge arbitral est résolue par certains réglements en matiére
d’arbitrage international tel que le Reglement d’arbitrage de la Chambre de commerce
internationale (CCI). En I’espece, I’article 29 de ce réglement sépare, sous certaines conditions,
I’arbitre octroyant les mesures provisoires et/ou conservatoires et ’arbitre traitant le fond de

I’affaire®.

29. Un second argument peut justifier ’exclusion de ’arbitrage international dans la
présente étude. En général, qu’il soit frangais ou koweitien, I’arbitrage a un intérét puisqu’il est
un mode alternatif de réglement des litiges. L’intérét de I’arbitrage comme mode alternatif de
réglement des litiges se présente de fagon résiduelle dans ’arbitrage international. En effet, si

les parties préférent recourir a I’arbitrage plutot qu’a la justice étatique pour résoudre leur litige,

% A. DESOUQI, L arbitrage commercial interne et international, selon le législateur et la jurisprudence,
Monshaat Almaaref, 2014, p.9 s.

% A. ABDULFATTAMH, Le droit de ['arbitrage...op. cit., p.16.

9 A. MILIGIE, Les régles de I’arbitrage en droit koweitien, 1% éd., L’institution de Dar Alkotob, 1996, p.9. En
ce sens : A. DESOUQI, préc. ; A. ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.16.

%BEn cesens V. : A. MOURRE, B. AMEZAGA, J. Cl. International, Fasc. 780, « ARBITRAGE COMMERCIAL
INTERNATIONAL. - Instance arbitrale. — Intervention du juge étatique. — Mesures provisoires et
conservatoires », 2020, n° 67 s.
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c’est parce qu’il existe une complémentarité et une coopération entre ces deux modes de
résolutions des litiges. Lors de procédures propres a I’arbitrage et le réle d’assistance du juge
¢étatique lorsqu’il intervient en cas de difficultés d’arbitrage, nous remarquons une efficacité de
la justice qui se caractérise par cette coopération entre I’arbitre et le juge étatique.

Cependant, cette complémentarité et cette coopération entre la justice arbitrale et
étatique sera plus complexe dans D’arbitrage international. En effet, les possibilités
d’intervention du juge étatique sont plus souples dans 1’arbitrage interne que dans I’arbitrage
international. Il faut toutefois noter qu’en matiére d’arbitrage international frangais et
koweitien, les lois, les réglements et les conventions internationales qui 1’organisent prévois
une articulation entre la justice étatique et arbitrale®. Or, cette articulation demeure complexe
et difficile 2 mettre en ceuvre, contrairement a I’arbitrage interne’®.

Par exemple, et contrairement a ’arbitrage interne, le juge étatique ne peut parfois pas
intervenir dans le cadre de ’arbitrage international organisé par certains réglementsi®®, Cette
impossibilité d’intervention se retrouve particuliérement lorsqu’il s’agit de conférer 1’exequatur
a la décision de « I’arbitre d’urgence »1%?, puisque cette décision est en réalité une ordonnance
et non pas une sentencel®®. C’est a ce titre que cette étude ne se concentrera que sur la
complémentarité qui existe entre les justices étatiques et arbitrales interne, puisqu’elle est plus

souple et moins complexe que dans I’arbitrage international.

30. L’étude de ’arbitrage de droit et/ou ’amiable composition. La présente étude se

concentrera uniquement sur I’arbitrage volontaire, qu’il soit un arbitrage de droit ou une

9 Encesensv. : E. LOQUIN, J. Cl. International, Fasc. 720 « Arbitrage commercial international, notion », 2021,
n° 3.

100 comme le dit le professeur Eric LOQUIN, « I’arbitrage [international] s’est toujours situé¢ & coté du procés
public, tantdt considéré comme un concurrent de la justice étatique, tantdt percu comme un complément de celle-
ci, [...]. [Le juge d’appui n’intervient en droit francais que dans les cas ou les parties n’ont pas convenu de
Iintervention d’une personne chargée d’organiser I’arbitrage ». En ce sens : E. LOQUIN, Fasc. 720, « Arbitrage
commercial international... », 2021, préc., n° 3. En ce sens v. aussi : L’art. 25 (3) du réglement d’arbitrage de la
LCIA (2020) et I’art 28.2 de reglement CCI qui permettent aux parties a I’arbitrage aménager conventionnellement
la répartition des compétences entre le juge et I’arbitre.

101 Si les parties a I’arbitrage ont convenu de conférer le pouvoir d’ordonner les mesures provisoires et/ou
conservatoires a ’arbitre d’urgence, le juge étatique ne peut pas ordonner lesdites mesures. A cet égard : E.
LOQUIN, J. Cl. International, Fasc. 720 « Arbitrage commercial international, notion », 2021, n° 23. ; V. aussi :
Regl. CCI, 2012, art. 29. ; Régl. de I'Institut d’arbitrage de la Chambre de commerce de Stockholm ; Regl.
d’arbitrage international de American Arbitration Association ; Regl. de I’Institut néerlandais d’arbitrage.

102 « Cette procédure permet aux parties de saisir, avant la constitution du tribunal arbitral compétent pour juger le
fond du litige, un arbitre d’urgence, afin de demander le prononcé de mesures conservatoires ou provisoires,
lorsque lesdites mesures ne peuvent attendre la constitution du tribunal arbitral ». A cet égard : E. LOQUIN, J. CI.
International, Fasc. 725, « Arbitrage commercial international, sources », 2021, n° 114.

1031 a décision de Iarbitre « n’est pas une sentence, mais une ordonnance et surtout elle trouve sa force obligatoire
dans 1’engagement des parties a s’y conforme ». En ce sens : E. LOQUIN, Fasc. 720, « Arbitrage commercial
international... », 2021, préc., n° 23 s. ; V. également : les arts. 1515, 1516 et 1517 du CPCF.
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amiable composition. A ce titre, en matiére d’arbitrage, qu’il soit frangais ou koweitien, les
parties ont deux choix concernant les régles de la mission arbitrale. Elles peuvent opter soit
pour un arbitrage de droit, soit pour une amiable composition. Concernant ’arbitrage de droit,
le tribunal arbitral francais ou koweitien, est en principe obligé de trancher le litige
conformément aux regles de droit'®. Par exception, si les parties a I’arbitrage stipulent dans
leur convention que ce tribunal doit statuer comme amiable compositeur, les régles a appliquer
au litige dépendront de la volonté des parties'®. Ainsi, ce sont les parties elles-mémes qui
décident par leur volonté si elles veulent opter pour un arbitrage de droit ou plutét, par
stipulation contractuelle, pour une amiable composition. A cet égard, il faut noter qu’il a été
jugé en France et au Koweit que la clause d’amiable composition, qu’elle soit explicite ou
implicite, ne doit laisser aucun doute sur I’intention manifeste des parties'®®. De la méme
maniére, il convient d’observer qu’en cas de choix de I’amiable composition, les régles a
appliquer au litige dependront de la volonté des parties. Toutefois, la convention ne doit pas

déroger a I’ordre public francais et koweitien?’.

31. A cet égard, qu’elle soit frangaise ou koweitienne, la justice arbitrale dans ces
différentes formes est comme la justice étatique. Les deux justices ont naturellement des
procédures ordinaires et rapides pour traiter le fond de I’affaire ou pour ordonner les mesures
provisoires et/ou conservatoires. Cependant, les législateurs frangais et koweitien ont créé les

procédures des référés devant les tribunaux étatiques avant les tribunaux arbitraux.

32. Explication de I’étude : référés: mesures provisoires et/ou conservatoires
devant le juge et I’arbitre. Pour approfondir les mesures provisoires et/ou concervatoires
arbitrales sujet de la présente these, il est nécessaire de comparer les procédures de référé
arbitral et les procédures de référé judiciaire aussi bien en France qu’au Koweit. Toutefois, cette
¢tude n’aura pas uniquement pour objet de procéder a une comparaison entre le référé judiciaire
et le référé arbitral. En effet, il apparaitra nécessaire de n’évoquer le référé judicaire que
dans une perspective de comparaison avec le référé arbitral ou lorsqu’il y a une possibilité

d’engager une procédure de référé arbitral.

104 es arts. 1478 du CPCF et 182 al. 2 du CPCK.

105 F | LOQUIN, J. Ci. Civil., Fasc. 1800-70, « ARBITRAGE. — Instance arbitrale. — Arbitrage de droit et amiable
composition », 2020, n° 7 s. ; A. ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.305 s.

106 CA Paris, 28 novembre 2002, RTD com., 2003, p.479, note E. LOQUIN. ; Cass. Civ. K., 2 juin 1976, n°
19/1971. ; Cass. Civ. K., 9 mai 2005, n® 182/2004. ; Cass. Civ. K., 8 février 2003, n® 531/2002.

197 En ce sens : E. LOQUIN, J. CI. Civil, Synt., « Arbitrage en droit interne : acteurs, instance, sentence », 2021,
n° 70 ; A. ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.341 s.
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33. En général, les mesures provisoires et/ou conservatoires se trouvent dans la « planéte
de référé »%, En droits francais et koweitien, la procédure de référé civil peut généralement
étre définie comme une « procédure simplifiée et accélérée, soumise au principe du
contradictoire, grace a laquelle une partie peut, dans certains cas definis par la loi, obtenir
immédiatement une décision provisoire auprés d’une juridiction dédiée a cet effet, statuant
généralement a juge unique »%°. Ainsi, la procédure de référé civil se distingue notamment du
référé administratif'*°, pénal'*! ou fiscal''?, ou méme de la « procédure accélérée au fond »*13,
C’est pourquoi ces derniers ne seront donc pas traités dans notre these.

Par ailleurs, il existe en France et au Koweit des mesures provisoires et conservatoires
selon chaque branche du droit!4. Cependant, aucune définition générale de la notion de mesures
provisoires et/ou conservatoires n’est prévue par les textes, que ce soit dans le CPCF ou dans
le CPCK. Toutefois, I’article 484 du CPCEF, relatif a de I’ordonnance de référé, défini la mesure
provisoire comme étant « une décision provisoire rendue a la demande d’une partie, 1’autre
présente ou appelée, dans les cas ou la loi confére a un juge qui n’est pas saisi du principal le
pouvoir d'ordonner immédiatement les mesures nécessaires ».

Néanmoins, la doctrine majoritaire francaise et koweitienne ne retient pas la méme
définition que I’article 484 du CPCF. Selon elle, la mesure provisoire et conservatoire peut étre
toutes les décisions qui sont susceptible d’étre révisées en raison de leur nature et leur objet, et

qui modifient les données génératrices du droit!’>. De la méme maniere, d’autres auteurs en

198 N. CAYROL, Répertoire Procédure civile Dalloz, \V° Référé civil, mars 2016, n° 2.

109 5. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.915.

110 | e référé administratif est une « procédure mettant au juge administratif en cas d’urgence, d’ordonner toute
mesure utile, a la demande de I’ Administration ou d’un administré, sans faire obstacle a I’exécution d’une décision
administrative ». En ce sens : S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.914.

111 e référé pénal est une « procédure permettant 4 une personne qui vient d’étre placée en détention provisoire
de demander sa liberté auprés du président de la chambre d’instruction ». En ce sens : R. CABRILLAC, op. cit.,
p.434.

1211 s’agit d’une procédure d’urgence qui est « exercée par le contribuable devant le juge administratif en vue
d’éviter d’avoir & payer sommes litigieuses ». A cet égard : R. CABRILLAC, op. cit.

13 1] s’agit d’une procédure qui suit généralement la forme procédurale des référés civil mais qui conduit a une
décision au principal. En ce sens : Y. STRICKLER, « De la forme des référés a la procédure accélérée au fond »,
2019, JCP G, n° 38, doctr. 928.

114 par exemple, en droit international, la mesure provisoire est définie par la loi-type de la CNUDCI dans sa
version de 2006. En effet, selon I’article 17.2 de la Loi-type, la mesure provisoire est une mesure temporaire par
laquelle il est ordonné a une partie « de préserver ou de rétablir le statu quo en attendant que le différend ait été
tranché ; de prendre des mesures de nature a empécher, ou de s’abstenir de prendre des mesures susceptibles de
causer un préjudice immédiat ou imminent ou une atteinte au processus arbitral lui-méme ; de fournir un moyen
de sauvegarder des biens qui pourront servir a I’exécution d'une sentence ultérieure [et de] sauvegarder les
éléments de preuve qui peuvent étre pertinents et importants pour le reglement du différend ».

115 G. CORNU, « Vocabulaire juridique », Presse Universitaire de France, 2°™ éd., 1991, p.630. ; A. DESOUQI,
préc.
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France font une distinction entre la mesure provisoire et la mesure conservatoire. Ces auteurs
estiment que « la mesure provisoire est la mesure prise soit par le juge soit par I’arbitre pour
la durée d’un proces, afin de régler momentanément une situation urgente, en attendant la
sentence définitive : elle ne lie pas I’arbitre appelé a statuer au fond alors que la mesure
conservatoire est une mesure d’urgence prise pour la sauvegarde d’un droit ou d’une chose,
dont la reconnaissance est, par ailleurs, demandée au juge du fond »*. Les mesures provisoires
et les mesures conservatoires sont de nature treés variée. Par exemple, le référé provision ou la
décision ordonnant une expertise pour déterminer I’étendue de dommage subi a une partie sont
normalement de nature provisoire puisqu’elles réglent momentanément et pendant le proces
une situation urgente. Cependant, la mise sous séquestre, la consignation de sommes d’argent,

la désignation d’un administrateur ou la saisie conservatoire sont des mesures conservatoires

puisqu’elles ont pour but de sauvegarder un droit ou une chose.

34. A cet égard, dans ’ordre judiciaire, les juges des référés frangais et koweitien
regroupent trois fonctions fondamentales dans le traitement du référé judiciaire!!’ : une fonction
préparatoire, une fonction conservatoire et une fonction d’anticipation. Ces fonctions trouvent
généralement leurs fondements dans les articles 834, 835, 145 du CPCF et dans I’article 31 du
CPCK?*8 ou elles sont rigoureusement organisées, conformément a des regles et des conditions
strictes. S’agissant des fonctions préparatoire et conservatoire, « elles se manifestent par I’octroi
de mesures d’attente, permettant la sauvegarde des intéréts en présence, jusqu’a ce qu’une
solution amiable ou juridictionnelle soit donnée au litige »*°. Concernant la fonction
d’anticipation, elle « est celle qui tend & assurer la police des situations manifestement illicites,
qu’elle se fonde sur I’existence d’un trouble manifestement illicite ou qu’elle ne se heurte a

aucune contestation sérieuse »120,

35. Cependant, en mati¢re de référé arbitral, la détermination et 1’organisation des

fonctions de I’arbitre sont a priori concentrés dans un seul article, aussi bien dans le CPCF que

116 N, RACHDI, « Les mesures provisoires et conservatoires en matiére d’arbitrage », in S. BOSTANJI, F.
HORCGANI, S. MANCIAUX (dir.), Le juge et [’arbitrage, Pedone, 2014, 63.

17X, VUITTON, J. Cl. Civil, synt., « Référés, civils », 2020. ; S. MAHMOD, Le procés en référé conformément
au code de procédure civile koweitien, 1" éd., L’institution de Dar Alkotob, 1999, p.9 s.

1181 ’art. 31 du CPCK prévoit qu’« un juge au niveau du Tribunal d’instance sera délégué au siége du Tribunal de
Grande Instance, afin de juger de fagon provisoire sans préjudice au principal, des questions en réferé pour
lesquelles on craint une perte de temps ».

119 X. VUITTON, J. Cl. Civil, Fasc. 1200-95, « Référés, conditions générales des pouvoirs du juge des référés,
fonction du juge des référés », n° 78.

120 |bidem.
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dans le CPCK. Les fonctions de I’arbitre, dans le cadre du référé, sont ainsi prévues par les
législateurs francais et koweitien de maniére particulierement succincte, notamment au regard
des dispositions relatives au référé judiciaire, et ce afin de garantir une interprétation souple.
Ce sont ainsi les articles 1468 alinéa 1 du CPCF et 173 alinéa 6 du CPCK qui concentrent

I’organisation des fonctions de I’arbitre en matiére de référé*?!

. Cette manicre d’envisager les
fonctions de I’arbitre, en permettant une certaine souplesse, ressort d’une véritable évolution
historique des Code de procédure civile dans ces deux pays. En effet, le référé arbitral était jadis
moins utilisé qu’aujourd’hui??, il était méme parfois inexistant. Par conséquent, pour
comprendre le contexte relatif au référés judiciaires et arbitraux, il est nécessaire d’étudier

I’évolution historique des procédures de référé en maticres judiciaire et arbitrale.

36. L’histoire du référé judicaire. Lorsqu’il s’agit d’étudier I’histoire des référés
civils, il apparait que ces derniers sont apparus en France au XVI1I¢™ siécle avec la célébre
jurisprudence Chatelet de Paris en date du 22 janvier 1685'%, Ces mesures de référés ont été
plus tard développées par DE BELLEYME, Président du Tribunal civil de la Seine de 1829 a
1856%%4, Les procédures de référés civils ont par la suite été confiées aux pouvoirs propres du
Président du Tribunal civil'®, puis déléguées a certains Présidents. Par exemple le Président du
Tribunal paritaire des baux ruraux était amené a intervenir pour les procédures de référés en
matiére commerciale en vertu de I’ordonnance du 4 décembre 1944 modifiée par la loi du 13
avril 1946'%, Le Président du Tribunal des affaires de sécurité sociale peut également étre
sollicité en matiere de référé depuis 1986%7. De plus, et depuis 1972, il est prévu que les
procédures de référé remontent jusqu’a la Cour d’appel?,

De surcroit, les textes issus du CPCF de 2011 ont réorganisé les procédures de référés

devant le président du tribunal de grande instance!?®, le juge du tribunal d’instance!®, le

121 nelly GA e Aal s (3 o) Le Alaatosall Jilaal) aSail) Jady ¥ 5" a3 e 5SU cilad) el (58 (e 10558 ) VY salall
1223 -L. DELVOLVE, J. ROUCHE, G. POINTON, French Arbitration Law and Practice, A Dynamic Civil Law
Approach to International Arbitration, Wolters Kluwer Law & Business, 2009, p.188 s.

123  CADIET, E. JEULAND, Droit judiciaire privé, LexisNexis, 9™ éd., 2013, p.546. ; E.-M. MEIJERS, « Le
développement des ordonnances sur référé en France », Rev. histoire de droit francais et étranger, 1984, n° 1,
p.259.

124 N. CAYROL, « Réalisme et prudence du juge des référés », D. 2011. 904, n° 7,8 et 9.

125y, STRICKLER, Le juge des référés, juge du provisoire, Thése, Strashourg, 1993, p.13.

126 ph, GRANDJEAN, « L’évolution du référé commercial », Rev. Jurisp. com., 1993, p.177.

127y, STRICKLER, Le juge des référés...op. cit.,p.13.

128 |bidem.

129 ) es anciens arts. 808 a 811 du CPCF.

130 |_es anciens arts. 848 a 850 du CPCF.
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président du tribunal de commerce!®., le président du tribunal paritaire des baux ruraux*®?, et le
premier président de la cour d’appel'®. Toutefois, par le décret numéro 2019-1333 du 11
décembre 2019, « les articles 808 et 809 du Code de procédure civile, concernant le président
du tribunal de grande instance, ont été transférés a droit constant aux articles 834 et 835 dudit
Code a compter du ler janvier 2020, date a laquelle les compétences et pouvoirs de ce dernier

sont transférés au président du Tribunal judiciaire » (Tj)3.

37. S agissant du Koweit, I’émergence du référé a pris un peu plus de temps. Bien que
I’Etat du Koweit ait été créé en 1705135, le référé n’a pris qu’une certaine ampleur en 1960 du
fait notamment de sa codification*®. Toutefois, il existait effectivement des procédures
relatives aux référés applicables depuis la création de 1’Etat du Koweit, mais qui devaient se
conformer aux régles de la Charia. En effet, si la Charia islamique n’a pas expressément prévu
les procédures de référé, le juge étatique'®’ les a, dans la pratique, appliquées lorsque cela était
nécessaire'®, Tel était notamment le cas dans I’hypothése d’une saisie conservatoire ou de la
vente de produits périssables. En somme, il a fallu attendre 1960 pour que le CPCK consacre
pour la premiére fois un article — et un seul — « essentiel » en matiére de référés'3®. Ainsi, cet
article unique n’a pas fait I’objet de moficiation depuis 1980%°. Reste cependant a comprendre

pourquoi ce code n’a pas prévu d’autres dispositions comme I’a fait le CPCF.

38. En ce sens, les conquétes napoléoniennes menées en Egypte ont eu un certain impact
sur le droit koweitien'#!. En effet, le droit égyptien qui s’est inspiré du Code civil frangais de
1806 a fortement inspiré le droit koweitien dans la création de ses regles juridiques et ce, malgré

I’occupation britannique durant le XIXéme siécle jusqu’au milieu du XXeéme siécle!?.

131 | es anciens arts. 872 et 873 du CPCF.

132) es arts. 893 a 896 du CPCF.

133) es arts. 956 et 957 du CPCF.

134 En ce sens : X. VUITTON, « Référés, civils », préc.

135 M. ABOHAKMAMH, L ‘histoire de I'Etat du Koweit, t. |, 1 éd., Dar Aljameah, 1967, p.1117.

136 M. ALSHYBANI, B. ALMOTAIRIE, La juridiction et les juges au Koweit : De la création de I’Emirat jusqu'a
I’émergence de I’Etat, 1=éd., L institution de Dar Alkotob, 1999, p.127.

137 Uniquement le juge de fond et non pas le juge des référés. En ce sens : Y. GHANEM, La juridiction des référés
et ses enjeux pratique dans les Etats arabes, 1+<éd., Syrie, Homs, Tanwir des services d’impression, 1999, p.41.
138 1bidem.

139 A, ABDULFATTAH, Les procédures civiles koweitiennes, t. I, 2™ éd., L’institution de Dar Alkotob, 2010-
2011, p.401s.

140 art. 31 du CPCK prévoit qu’ « un juge au niveau du Tribunal d’Instance sera délégué au siége du Tribunal
de Grande Instance, afin de juger de fagon provisoire sans préjudice au principal, des questions en référé pour
lesquelles on craint une perte de temps ».

141 A, ALTABTABAEI, op. cit., p.160 s, et 263.

1420, ALSALEH, Le systtme constitutionnel et les institutions politiques au Koweit, t. I, 2:=éd., Koweit, Dar
Alkitab, 2003, p.52.
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Ce brassage juridique fut pour grande partie ’ceuvre du professeur égyptien Abd-
Alrazek ALSANHORY qui, tirant son influence du Code civil frangais de 1806 a rédigé non
seulement le Code civil égyptien de 1948 mais également le Code civil koweitien de 1980, resté
en vigueur jusqu’a aujourd’hui. Le professeur ALSANHORY a donc « réalisé, dans cette ceuvre
monumentale [la construction des codes civils égyptiens et koweitien] la combinaison brillante
entre lesprit de la législation islamique et le positivisme du Code civil frangais »'43,
Quoiqu’ayant déja accompli un remarquable travail, le professeur ALSANHORY ne s’est pas
contenté de ces deux ceuvres puisqu’il a par ailleurs été non seulement le rédacteur de 1’ancien
CPC égyptien (CPCE) issu de la loi numéro 77 de 1949144 mais également I’auteur de I’ancien
CPCK de 1960 et de la Constitution koweitienne du 11 novembre 196214, Les anciens CPC
égyptien et koweitien étaient intimement liés par certains points comme le révéle notamment la
procédure de référés telle qu’organisée dans les deux codes. Toutefois, le CPCK de 1980 ne fut
qu’une « reprise textuelle »46 du CPCE de 1986. Aussi, reste-t-il largement imprégné du CPCF
de 1806 repris en grande partie par le CPCE. Toutefois, I’association entre droit frangais et
droit islamique a subtilement bridé I’évolution du CPCK. C’est pourquoi, certaines regles sont
« théoriquement »147 restées paralysées, comme en témoigne la quasi-absence des procédures
de référé dans le CPCK'8,

39. L’intégration des mesures provisoires et/ou conservatoires dans les systemes

arbitraux. Le concept de mesures provisoires a été intégré dans les systémes arbitraux francais

143 Histoire et Evolution des Codes civils frangais et égyptien, le site de ’ambassade de France au Caire, disponible
sur : https://eg.ambafrance.org/L-histoire-et-1-evolution-des. Consulté le 14 mars 2021.

144 En ce sens : https://iedja.org/le-code-civil-egyptien-une-belle-histoire-mais-quel-avenir/, Consulté le 14 mars
2021.

145 | a Constitution du 11 novembre 1962, disponible sur : http://mjp.univ-perp.fr/constit/kw1962.htm. Consulté le
15 mars 2021.

148 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés en matiére civile. Etude comparative des droit francais,
égyptien et koweitien, Theése, Strasbourg, 2019, p.3.

147 L>on parle ici de quasi-absence car il existe uniqguement un seul article relatif aux procédures des référés. En ce
sens : A. ABDULFATTAMH, Les procédures...t. |, op. cit., p.401. ; A. ALKHUDHAIR, op. cit.

148 En pratique, il existe une étroite corréalition entre les droits koweitien et égyptien. En effet, les conseillers du
Parlement Koweitien, qui participent a 1’¢laboration de la loi, sont généralement des juristes de nationalité
égyptienne. Concernant la jurisprudence, une grande partie des magistrats fonctionnaires dans les tribunaux
étatiques sont également égyptiens. Quant a la doctrine, il convient de remarquer que nombre de Professeurs
égyptiens font leur nid au sein de I’Université du Koweit, seule faculté publique au Koweit. Par conséquent, nous
pensons que la cause principale empéchant, en pratique, I’évolution des procédures prévues au sein du CPCK est
la dépendance totale de I’ensemble du droit koweitien au droit égyptien. Cette dépendance se manifeste aussi bien
au niveau de la création de la loi, que de la jurisprudence ou bien encore de la doctrine. Les professionnels du droit
égyptien et les conseillers parlementaires égyptiens au Koweit ont tendance a refuser les évolutions que
nécessiteraient en pratique le contexte koweitien dés lors qu’ils restent tournés vers I’Egypte, pays avec un tout
autre contexte. Cette situation produit, in fine, un blocage dans I’évolution du droit koweitien.
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et koweitien récemment. Néanmoins, les contours juridiques de ces mesures different en France

et au Koweit.

40. En France, la jurisprudence frangaise a conféré en 1984 aux arbitres certains
pouvoirs en matiere de mesures provisoires et/ou conservatoires'4°, Les pouvoirs reconnus aux
arbitres en la matiére ont par la suite été élargis par la jurisprudence en 20041, Ainsi, le décret
numéro 2011-48, du 13 janvier 2011 a regroupé dans son article 2, modifiant ainsi ’article 1468
du CPCEF, toutes les solutions jurisprudentielles précédentes'®. Ce décret prévoit désormais 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. Toutefois, la
juridiction de I'Etat est seule compétente pour ordonner des saisies conservatoires et siretés
judiciaires. Le tribunal arbitral peut modifier ou compléter la mesure provisoire ou

conservatoire qu'il a ordonnée ».

41. Quant au Koweit, les décrets de 1959, 1960, et 1971 reformant les procédures civiles
ne conféraient pas aux arbitres le pouvoir de prononcer des mesures provisoires et/ou
conservatoires. Par ailleurs, sur ce point, la jurisprudence était également silencieuse a cette
époque. Ainsi, il a fallu attendre le décret de 1980, encore en vigueur aujourd’hui, pour codifier
un seul article, ou plus précisément un alinéa, qui leur confére ce pouvoir au provisoire. Cette
disposition est I’alinéa 6 de I’article 173 du CPCK qui prévoit que « la convention d’arbitrage
ne couvre pas le cas de 1’'urgence [(c’est-a-dire le prononcé des mesures provisoires et/ou

conservatoires)], sauf convention contraire des parties »2,

42. En général et par rapport aux référés judiciaires, le fait de prévoir les pouvoirs des
arbitres d’une maniére succincte tel que c’est le cas dans les CPC francais et koweitien (article
1468 du CPCF et article 173 du CPCK) n’est pas un obstacle, mais plutét un avantage pour
I’arbitrage puisqu’elle permet de garantir une certaine souplesse en la matiére. En effet, la
nature dualiste de I’arbitrage impose la plupart du temps que la détermination des pouvoirs de
I’arbitre soit souple tout au long de I’instance arbitrale et plus particuliérement en maticre de

mesures provisoires et/ou conservatoires. La souplesse de I’arbitrage est donc un élément qui

149 CA Rennes, 26 octobre 1984, Rev. arb., 1985, p.439, note G. FLECHEUX.

150 CA Paris, 7 octobre 2004, Gaz. Pal., 2004, n° 339, obs. A. MOURRE, P. PEDONE.

151 En ce sens v. par exemple : Cass. Civ. 2¢™. 30 mars 2000, n° 98-15.849, Inédit. ; E. LOQUIN, J. Cl. Civil,
Fasc. 1036, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure devant les arbitres », 2011, n° 30 s.

152 nelly GdA e sl jea (36 ol Lo Alsaiusall Jilisal) afatl) Jady ¥ 5" 481 e 3 SU Cladl pall 0 5l (p 1558 Y VY s0ld) ati
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attire les parties a un litige, qui seront plus désireuses que ce dernier soit résolu par un arbitre

et non par un juge étatique « traditionnel ».

43. Intérét du référé arbitral. En droits internes frangais et koweitien, ’arbitrage a un
caractere alternatif par rapport a la justice étatique. En effet, lorsque les parties optent pour le
recours a I’amiable composition ou pour I’arbitrage de droit afin de bénéficier de certains
avantages permis par une justice privée, il est alors clair que le caractere alternatif de ce type
de justice peut étre remarqué. Comme le disait GARSONNET et CEZAR-BRU, « la juridiction
arbitrale est volontaire, en ce sens que les parties étaient libres de ne pas s’y soumettre, mais
contentieuse, en ce sens que les arbitres ne sont pas appelés a donner un simple avis, mais
chargés de juger un litige »%3. Ainsi, « larbitrage est un systéme de justice privée, qui n’est
pas concurrente de celle de 1’Etat, mais est plus siirement une justice alternative a celle de I’Etat.
L’arbitre est au coeur de ce systéme dans la mesure ou il est celui qui rend la justice »1%4. A cet
égard, le caractére alternatif des systemes arbitraux, frangais ou koweitien, peut étre remarqué
a travers les avantages qui sont proposés par cette justice particuliére. Autrement dit, les parties
a un litige pourront préférer le recours a la justice arbitrale en raison des avantages qu’offre
cette justice. En effet, I’arbitrage permet généralement aux parties de bénéficier d’une véritable
liberté procédurale, d’une rapidité pour obtenir un jugement, une sentence ou une ordonnance

arbitrale, et d’une possibilité de choisir le juge tranchant le litige : ’arbitre.

44. Liberté procédurale. S’agissant de cette liberté procédurale, en France comme au
Koweit, les arbitres tirent leur 1égitimité de la convention des parties. La convention arbitrale
détermine en effet les régles applicables a I’arbitrage et peut par ailleurs plus spécifiquement
donner des précisions sur la procédure relative aux référés, tout cela a condition que I’ensemble
des regles prévues par les parties ne soit pas en opposition avec les principes directeurs du
procés!®s. A cet égard, en France, article 1464 alinéa 1 du CPCF prévoit qu’ « & moins que les
parties n’en soient convenues autrement, le tribunal arbitral détermine la procédure arbitrale
sans étre tenu de suivre les régles établies pour les tribunaux étatiques ». De la méme maniére,
le principe de cette liberté procédurale a implicitement été repris par le législateur koweitien a

I’article 182 alinéa 1 du CPCK qui dispose que « I’arbitre peut rendre sa décision sans étre tenu

15 E GARSONNET, C. CEZAR-BRU, Traité théorique et pratique de procédure civile et commerciale, t. 8, 1912,
8 3042.

15 E. LOQUIN, Fasc. 720, « Arbitrage commercial international... », 2015, préc., n° 1.

155].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.388. ; A. ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.311 s.
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de suivre les regles applicables devant les tribunaux étatiques a condition de ne pas déroger aux
principes directeurs du procés »'%. Ainsi, contrairement aux juges étatiques qui sont liés non
seulement par ces principes fondamentaux mais également par les CPC francais et koweitien,
les arbitres des deux Etats disposent ainsi d’une plus grande liberté et d’une plus grande

souplesse pour conduire les procédures applicables devant eux.

45. Rapidité de I’arbitrage. Concernant la rapidité de I’arbitrage, le 1égislateur francais
instaure, a I’instar du législateur koweitien, des délais brefs devant étre respectés par 1’arbitre,
tant pour la conduite de la procédure d’arbitrage que pour 1’obtention des décisions. Le principe
dans les deux Etats est que les parties déterminent librement le délai de la mission arbitrale. A
défaut de cette déetermination, « la durée de la mission du tribunal arbitral est limitée & six mois
a compter de sa saisine »7. Par ailleurs, le principe de la liberté procédurale qui existe
uniquement pour la justice arbitrale permet aux parties de fixer librement les délais procéduraux
et ce, dans quasiment toutes les procédures de I’instance arbitrale®®®. Les parties peuvent
notamment déterminer librement les délais de comparution devant les arbitres, les délais de
prononcé des mesures provisoires ou encore les délais de notification des parties a ’arbitrage.
Ainsi, contrairement a la justice étatique qui suit et respecte constamment des délais précisés et
imposés par les lois*®°, les parties a ’arbitrage et/ou les arbitres suivent les procédures arbitrales
conformément a leurs propres délais. 1l est donc ainsi récurrent que parties choisissent
volontairement de recourir & un systéme de justice privée comme 1’arbitrage pour sa liberté

procédurale et sa rapidité.

46. Possibilité de choisir un arbitre. En France comme au Koweit, les parties sont
libres dans leur convention d’arbitrage d’opérer un choix concernant I’arbitre qui tranchera leur
litige, ce qui n’est évidemment pas possible dans la justice étatique dans laquelle les parties

n’ont pas la possibilité de choisir leur juge. Cependant, il faut noter que le choix de I’arbitre par

156 i ajde aile lac Cladl pall o) 58 il jals aia e AaSa pSadl jaay 43 e i oSU il pall () 538 (e ) 5588 Y AY 5alall Ll
() QW e
157 L’art. 1463 du CPCF prévoit que « si la convention d'arbitrage ne fixe pas de délai, la durée de la mission du
tribunal arbitral est limitée a six mois a compter de sa saisine ». De méme, I’art. 181 du CPCK dispose que « si la
convention d'arbitrage ne fixe pas de délai, I’arbitre doit juger le litige dans un délai maximum de six mois, a
compter de la notification de ’adversaire de la premicre audience [...] ».
18 Y, STRICKLER, J. Cl. Civil, Fasc. 30, « Arbitrage, Procédure arbitrale », 2017, n° 21 s. ; S. MAHMOD, A.
ALMOLA, A. ALMOLA, L arbitrage normal (I’'amiable composition) en Charia et droit koweitien, L’institution
de Dar al Kotob, 1° éd. 1998, p.2 s.
159 par exemple, v. les délais de la comparution ou des notifications devant les juges étatiques frangais ou
koweitiens.
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les parties a I’arbitrage est soumis a certaines conditions impératives en France et au Koweit!®,
Ainsi, en France comme au Koweit, cet avantage substantiel conduit a un intérét qui n’existe
pas dans la justice de I’Etat. Cet intérét se caractérise par I’accord des parties a I’arbitrage sur
la personne traitant le litige, contrairement a la justice de I’Etat. Aussi, cet intérét permet, au
moins au niveau théorique, de donner I’impression d’accepter préalablement la décision par la

personne déja choisie.

47. Intérét lié a la pratique de ’arbitrage. La possibilité de choisir un arbitre nous
conduit a penser qu’il s’agit d’un avantage fondamental dans la pratique de 1’arbitrage. En effet,
tous les avantages explicités ci-dessus peuvent étre considérés comme des intéréts dans la
pratique de I’arbitrage. Il convient a ce titre de s’interroger plus précisément sur 1’intérét li¢ a
la pratique méme de I’arbitrage : pourquoi les litigants préferent obtenir des mesures provisoires
et/ou conservatoires par I’arbitre a la place du juge des référés étatique ? En effet, la réponse a
cette question peut étre multiple. Toutefois, nous avons I’impression que 1’'un des intéréts
essentiels pour les parties de recourir aux arbitres est le choix d’un arbitre qui sera expert en la
matiére. Un arbitre qui est expert et bien qualifié traitera le litige au fond et ordonnera slrement
les mesures provisoires et/ou conservatoires d’une maniére satisfaisante. Comme le dit
justement le professeur Charles JARROSSON, « le magistrat étatique connait de nombreuses
affaires, parfois techniques, et n’est pas forcément spécialisé dans la matiere en cause. L arbitre
est choisi en fonction de sa personnalité et de ses compétences. Il est [...] plus facilement
"expert en la matiere" que le juge étatique. L’arbitre, s’il est bien choisi, peut étre plus efficace
car plus opérationnel, mieux au fait de la vie des affaires et des spécificités de la procédure
arbitrale dont les reégles ne sont pas les mémes que dans une procédure de droit commun »16Z,
Ainsi, en France comme au Koweit, I’intérét en pratique de I’arbitrage réside dans la possibilité
de pouvoir choisir la personne de I’arbitre puisque cette personne désignée sera nécessairement

un expert.

48. Propos de I’étude : Avantages, obstacles et solutions. En droits francais et
koweitien, le temps — au sens de la durée de la procédure — est un élément a prendre en

considération devant toutes les juridictions qu’elles soient étatiques ou arbitrales®?. Cet

160 £ |LOQUIN, J. Cl. Civil, Fasc. 1015, « Arbitrage, I’arbitre, conditions d’exercice, statut », 2015, n° 2 s. ; A.
ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.200 s.

161 Ch. JARROSSON, B. Le BARS, Fasc. 10, « Arbitrage commercial... », préc., n° 10. En ce sens v. aussi : A.
ABDULFATTAMH, Le droit de I’arbitrage...op. cit., p.313 s.

162 5. AMRANI-MEKKI, Le temps et le procés civil, Thése, Dalloz, 2002, p.8.
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élément révele toute son importance en matiere de mesures provisoires et/ou conservatoires ou
la célérité et I’efficacité des procédures et des décisions sont fondamentalement exigées'®3. En
effet, ’arbitrage en France comme au Koweit peut a priori offrir des garanties en termes de
célérité et d’efficacité. Les arbitres des deux Etats, dont la compétence est désormais reconnue
autant que celle des juges des référés en matiere de mesures provisoires, peuvent ainsi octroyer
rapidement toutes les mesures provisoires nécessaires. Les arbitres ont parfois méme des
pouvoirs plus intéressants que ceux conférés aux juges étatiques en matiére de mesures
provisoires. Toutefois, les arbitres francais et koweitiens sont parfois confrontés a des obstacles
pouvant perturber leur mission arbitrale, y compris en matiére d’octroi de mesures provisoires
et/ou conservatoires, ce qui peut parfois rendre la justice arbitrale lente et inefficace. Ainsi, les
Etats tentent de contrebalancer ces obstacles en renforcant et en assurant la célérité et
I’efficacité des mesures provisoires et/ou conservatoires arbitrales de plusieurs manieres,
notamment en permettant la souplesse des procedures arbitrales et en valorisant la coopération

entre les deux systemes de justice (privée et étatique).

49. Flexibilité de la compétence, de pouvoir et de procédure arbitraux par rapport
a la juridiction de I’Etat. En France comme au Koweit, en matiére d’arbitrage, la compétence
et les pouvoirs des arbitres concernant les mesures provisoires et/ou conservatoires bénéficient
d’une grande souplesse puisque la volonté des parties joue un réle fondamental dans leur mise
en ceuvre®, contrairement & ce qui peut exister devant les juridictions de I’Etat. A titre
d’exemple, les conditions relatives a la compétence du tribunal arbitral peuvent étre variées car
modulées dans chaque convention d’arbitrage!®®. De méme, les conditions de ’octroi des
mesures provisoires et/ou conservatoires par un arbitre ne sont pas déterminées par les lois. Ce
sont les arbitres, sur le fondement de la volonté des parties, qui les détermine et ce, avec une
large souplesse®. Par ailleurs, aucun délai n’est déterminé pour les procédures arbitrales ou
pour le prononcé des mesures provisoires et/ou conservatoires. Par exemple, les délais de

comparution ou le délai pour enjoindre une partie a communiquer une piece ne sont pas fixés

163 Le professeur Yves STRICKLER affirme que « I’importance de ce temps utile est exacerbée dans les
procédures rapides ». En ce sens : Y. STRICKLER, J. Cl. Civil, Fasc. 500-40, « Principe de la contradiction »,
2018, n° 27.

164 E LOQUIN, J. Cl. Civil, Fasc. 1032, « Arbitrage, compétence arbitrale, investiture arbitrale, étendue », 2016,
n° 2.

18511 s’agit de clause compromissoire ou de compromis. Il existe des conditions spécifiques liées a chaque type de
ces‘deux conventions. En ce sens : E. LOQUIN, Fasc. 1032, « Arbitrage, compétence... », préc.,n° 6 s.

166 A cet égard : J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.388. ; A. ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage...op. cit.,
p.311s.
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par la 10i'®’. Tant que le principe de la contradiction est respecté dans I’instance arbitrale, les
arbitres et les parties la conduisent comme ils le veulent®®®, Les arbitres pourront respecter le
principe de la contradiction d’une maniére plus libérale que ne le font les juges de I’Etat. Par
conséquent, compte tenu de cette importante flexibilité en matiére d’arbitrage, dés la demande
de la mesure provisoire et/ou conservatoire et jusqu’a son prononcé, I’arbitre en France et au
Koweit peut théoriquement octroyer lesdites mesures de maniére rapide et efficace. Méme s’il
existe un débat doctrinal en France et au Koweit sur la capacité¢ de 1’arbitre a conférer la
protection provisoire aux parties de maniére rapide et efficace'®, il demeure possible d’affirmer

que ’arbitre est mieux placé que le juge étatique pour conférer cette protection provisoire.

50. Obstacles généraux et particuliers. En droits francais et koweitien, il faut noter
que, nonobstant la souplesse de I’arbitrage qui aide 1’arbitre a octroyer les mesures provisoires
et/ou conservatoires de manicre rapide et efficace, I’arbitrage souffre de plusieurs obstacles qui
peuvent perturber Iefficacité de ces mesures. Ces obstacles peuvent étre divisés, selon nous?,

en deux catégories : les obstacles généraux et les obstacles particuliers.

51. Obstacles généraux dans les systemes arbitraux. Les obstacles généraux
concernent deux questions importantes relatives a la compétence, d’une part, et aux pouvoirs,

d’autre part, de 1’arbitre dans les deux Etats.

52. S’agissant de la compétence des arbitres, elle est différente de la compétence du juge
des référés. En effet, la compétence arbitrale doit valablement étre fondée sur une convention
d’arbitrage, contrairement a la compétence des juridictions étatiques qui écarte la volonté des
parties. Comme I’affirme la professeure Laura WEILLER, « I’arbitrage est une justice
conventionnelle ; le tribunal arbitral fonde sa compétence sur la convention d’arbitrage quin’est
possible que sur les droits dont les parties ont la libre disposition et dans des matiéres qui ne

touchent pas a ’ordre public »*’%. Ainsi, a défaut de convention d’arbitrage ou en cas de

167 Les arts. 1464 du CPCF et 182 du CPCK conféres en principe aux arbitres et aux parties a I’arbitrages la liberté

de déterminer la procédure arbitrale sans étre tenu de suivre les régles établies devant les tribunaux étatiques.

168 Ch. KESSEDJIAN, « Principe de la contradiction et arbitrage », Rev. arb. 1995, p.381. ; S. TAMMAM, Le
principe de la contradiction et les contentieux arbitraux, 1" éd., Dar Alnahdah, 1998, p. 23 s.

189 E, KLEIMAN, S. SALEH, « Célérité et loyauté en Droit francais de 1’arbitrage international : quels pouvoirs
et quelle responsabilité pour les arbitres et les parties ? », Cah. arb., 2012, p.99.

170En ce sens, nous pensons que les obstacles sont d’ordre général puisqu’ils concernent uniquement des questions
de compétence et des pouvoirs de I’arbitre. En effet, ces obstacles n’apparaissent qu’avant 1’octroi des mesures
provisoires et/ou conservatoires. Cependant, des obstacles particuliers peuvent apparaitre avant ou méme apres
I’octroi desdites mesures, notamment 1’obstacle d’absence d’imperium de I’arbitre.

11|, WEILLER, J. Cl. Procédure Formulaire, Fasc. 10, « ARBITRAGE. — Tribunal arbitral », 2018, n° 1.
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conclusion litigieuse de cette convention, qui pourra alors par la suite de sa conclusion étre
annulée, I’arbitre n’aura pas une compétence excluant celle du juge étatique, ni au fond de
I’affaire, ni en matiére de mesures provisoires et/ou conservatoires. Par ailleurs, il arrive que
méme en cas d’existence d’une telle convention, et en toute validité de celle-ci, le juge étatique
ait, dans certaines hypotheses, une compétence exclusive privant 1’arbitre de prononcer des
mesures provisoires et/ou conservatoires’?. Ainsi, il arrive que les questions relatives aux
compétences respectives de I’arbitre et du juge des référés soit un obstacle général affectant la
mission arbitrale, empéchant donc, en conséquence, la possibilité de 1’octroi des mesures

provisoires et/ou conservatoires par I’arbitre.

53. Concernant la question des pouvoirs de ’arbitre des deux Etats, elle peut également
et indirectement constituer un obstacle d’ordre général face a la possibilité de 1’octroi des
mesures provisoires et/ou conservatoires par 1’arbitre. En effet, il n’existe ni en France ni au
Koweit de critéres uniformes employés par les arbitres pour prononcer des mesures provisoires
et/ou conservatoires, contrairement a ce qui prévu pour la procédure ayant lieu devant les juges
des référés. En I’espéce, il est vrai que la souplesse de la procédure arbitrale est parfois
considérée comme un avantage au profit de l’arbitrage, puisque I’arbitre peut librement
déterminer les conditions requises et opportunes pour octroyer les mesures provisoirest’s,
Cependant, I’aléa qu’induit cette souplesse est-il juste alors qu’une mesure provisoire rendue
par un arbitre ne le serait pas forcément par un autre arbitre ? Ainsi, outre le fait que les mesures
demandées peuvent ne pas étre prononcées par 1’arbitre en conséquence de cette souplesse, les
mesures conservatoires pourront également parfois apparaitre comme « arbitraires »'74 en
raison de I’absence de conditions d’octroi prédéterminées’. C’est la raison pour laquelle la
question des pouvoirs de I’arbitre peut étre considérée comme affectant de maniere générale la

possibilité de I’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires.

172 En droits frangais et koweitien, il s’agit des ordonnances sur requétes. En effet, le juge étatique est le seul qui
est autorisé a échapper au principe de la contradiction. Il a donc une compétence exclusive en la matiére. En ce
sens : E. LOQUIN, J. Cl. Civil, Fasc. 1034, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit entre la compétence arbitrale
et la compétence judiciaire », 2018, n° 31.; S. MAHMOD, Le pouvoir d’arbitre pour ordonner des mesures
provisoires et conservatoires au koweitien, L’institution de Dar Alkotob, 2004, p.40 s. ; En ce sens v. aussi : R.
SEEF, L explication du Code de procédure civile et commerciale, 9™ éd., L’institution de Dar Alkotob 1969, p.62
s.

173 Supra : n°49.

174].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.468.

1753, BESSON, « Les mesures provisoires et/ou conservatoires dans la pratique arbitrale — Notion, notion, type
des mesures, conditions d’octroi et responsabilité en cas de mesures injustifiées », in S. AZZALI, L’arbitre
international et I'urgence, Bruylant, 2014, p.50.
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54. Obstacles particuliers dans les systemes arbitraux. D’un autre c6té, 1’arbitrage
en France et au Koweit souffre d’obstacles de nature plus particuliére dans le sens ils affectent
spécifiqguement 1’efficacité des mesures provisoires et/ou conservatoires, a partir de la
conclusion de la convention d’arbitrage et jusqu’au prononcé des mesures en question.
Admettons a priori que la convention d’arbitrage a valablement été conclue et que les arbitres
et les parties se sont accordés concernant les critéres d’octroi des mesures provisoires et/ou
conservatoires. Il n’en reste pas moins que les arbitres pourront alors encore étre confrontés,
dans le cadre d’une demande de mesures provisoires, a d’autres obstacles particuliers du fait de

la nature de I’arbitrage, en tant qu’elle est une justice privée.

Tout d’abord, le tribunal arbitral n’est pas un tribunal permanent'’s, comme les
tribunaux de 1’Etat. Il est effectivement nécessaire qu’il soit constitué¢ pour que ce tribunal
puisse octroyer les mesures provisoires et/ou conservatoires. Ainsi, en cas de difficulté dans le
cadre de la constitution de ce tribunal, lesdites mesures pourront ne jamais étre ordonnées par
les arbitres des deux Etats.

Ensuite, I’arbitre est un vrai juge mais il est « un juge privé »77, «a multiples
facettes »*’8. Il concentre entre ses mains le pouvoir de trancher I’affaire tant au fond qu’en
référé. Il peut cependant arriver que I’arbitre, qu’il soit frangais ou koweitien, soit confronté a
des obstacles conjoncturels de nature psychologique ou bien psychiatrique, qui sont en lien avec
la structure de ’arbitrage lui-méme. L’arbitre pourra en effet étre confronté a des obstacles
psychologiques lorsqu’il traite en méme temps le fond de I’affaire et les demandes de mesures
provisoires et/ou conservatoires’®. Par ailleurs, il peut arriver que I’arbitre soit confronté a un
obstacle de nature psychiatrique dans I’hypothése ou il serait atteint de démence®. Ainsi, dans
ces deux cas, le prononcé des mesures provisoires et/ou conservatoires demandées a ces arbitres
sera perturbé.

Par ailleurs, en France comme au Koweit, le principe du contradictoire et les mesures

provisoires non-contradictoires, ¢’ est-a-dire les ordonnances sur requétes®!, peuvent constituer

176 J. BILLEMONT, J. Cl. Commercial, Fasc. 190, « Tribunal de commerce, référé commercial, ordonnance sur
requéte en matiére commerciale », 2010, n°® 81. En ce sens : S. MAHMOD, Le pouvoir d’arbitre...op. cit., p.20.
77E. LOQUIN, Fasc. 1015, « Arbitrage, I’arbitre... », préc., n° 1.

178 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.466.

179 |  BERNHEIM, V. CASTEELE, Th. CLAY, Les principes fondamentaux de [’arbitrage, Bruylant, 2012,
p.479.; En ce sens v. aussi : N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 58.

180Th, CLAY, L'arbitre, Thése, Dalloz, 2001, p.384s.

181 1] s’agit des mesures conservatoires qui sont prononcées d’une maniére non-contradictoire, c’est-a-dire en cas
d’absence de 1’une des parties du litige. En ce sens : E. du RUSQUEC, M. DEFOSSEZ, J. Cl. Civil, Fasc. 1700-
10, « MESURES CONSERVATOIRES. — Dispositions communes », 2020, n° 104.
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¢galement des obstacles particuliers portant atteinte a la célérité et a I’efficacité du référé
arbitral. En effet, la nature des mesures provisoires et/ou conservatoires exige naturellement
qu’elles soient rapidement prononcées'®?. Toutefois, cette rapidité se heurte nécessairement au
principe du contradictoire puisque les arbitres francais et koweitiens ne peuvent pas échapper a
ce principe fondamental'®®. Par conséquent, le respect par ’arbitre d’un tel principe conduit
d’une part a un ralentissement de 1’octroi des mesures provisoires, et d’autre part a une
prohibition pour I’arbitre de prononcer des mesures ex parte.

En sus, la nature des mesures provisoires et conservatoires arbitrales est ambigué en
droits francais et koweitien. En effet, il existe une incertitude concernant la forme que doivent

prendre ces mesures puisqu’elles peuvent prendre la forme tant d’une sentence'® que d’une

185 186

d’ordonnance!® alors que les lois des deux Etats n’imposent pas de forme prédéterminée
Ainsi, cette imprécision concernant la forme des mesures provisoires et conservatoires peut
parfois affecter I’efficacité de I’exécution des mesures provisoires et/ou conservatoires rendues
par ’arbitre. Par ailleurs, cette imprécision conduit parfois I’arbitre a modifier I’« autorité
provisoire » des mesures prononcées ce qui peut impacter les voies de recours qui a priori ne
sont ouvertes qu’avec les sentences définitives'®’. Ainsi, alors que la forme des mesures
provisoires et conservatoires n’est pas imposée par les lois francaises et koweitiennes, cette
marge de manceuvre ouverte aux arbitres peut conduire au risque que ces mesures ne soient pas
immédiatement exécutées.

Enfin, ’absence d’imperium de I’arbitre, c’est-a-dire « le pouvoir de contrainte »', est
I’obstacle le plus délicat qui affecte la procédure de référé arbitral en affaiblissant I’efficacité

des mesures provisoires et conservatoires dans les systemes arbitraux francais et koweitien. En

effet, I’absence d’imperium de I’arbitre constitue un véritable obstacle au prononcé des mesures

182 En ce sens : E. LOQUIN, Fasc. 1034, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... », préc., n° 15.

183 1hidem.

184 La sentence est un « nom traditionnellement donné aux décisions des juridiction arbitrales [qui concernent le
fond de I’affaire] ». En ce sens : R. CABRILLAC, op. cit., p.469.

185’ ordonnance peut se définir comme une « décision rendue soit par un chef de juridiction (ex : ordonnance en
référé), soit par un magistrat chargé d’une fonction particuliére ». A cet égard : R. CABRILLAC, op. cit., p.370. ;
I’art. 484 du CPCF définit I’ordonnance comme « une décision provisoire rendue a la demande d'une partie, l'autre
présente ou appelée, dans les cas ou la loi confére a un juge qui n'est pas saisi du principal le pouvoir d'ordonner
immeédiatement les mesures nécessaires ».

18 En droits frangais et koweitien, la forme des mesures provisoires et/ou conservatoires n’est déterminée ni par
le CPCF ni par le CPCK. En ce sens : J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.470 s. ; M. ALENZI, « Le pouvoir de
tribunal sur la demande en référé en droit koweitien et comparé », Revue de la Charia et de droit, Université des
Emirats Arabes Unis, 2014, 28°™ année, p.282.

187 3. JARVIN, « Les décisions de procédure des arbitres peuvent-elles faire I’objet d'un recours juridictionnel ? »,
Rev. arb., 1998, p.611. ; J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.470. ; A. ABDULFATTAMH, Le droit...op. cit., p.189.
188 Ch. JARROSSON, « Réflexion sur I'imperium », in Etudes offertes & Pierre Bellet, Litec, 1991, p. 245. ; A.
ABDULFATTAMH, Le droit...op. cit., p.502.
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provisoires et conservatoires arbitrales puisque la justice sans I’usage de la force peut poser
difficulté. Comme le dit justement Blaise PASCAL, « la justice sans la force est impuissante ;
la force sans la justice est tyrannique. La justice sans force est contredite, parce qu’il y a toujours
des méchants ; la force sans la justice est accusée. Il faut donc mettre ensemble la justice et la
force »9, Ainsi, peut-on pour autant imaginer le sort des mesures provisoires et/ou

conservatoires en cas d’absence de leur exécution spontanée par les parties a I’arbitrage ?

55. Deux solutions. En droits francais et koweitien, si I’ensemble des obstacles évoqués
peux perturber 1’efficacité des mesures provisoires et conservatoires ou bien méme empécher
la faculté des arbitres a répondre de maniére fructueuse aux besoins des parties demandant ces
mesures, il existe en France et au Koweit deux voies de réponse pour surmonter ces difficultés.
D’une part, les arbitres peuvent bénéficient de I’avantage du systéme arbitral qui, en tant que
justice privée, leur permet de bénéficier d’une certaine souplesse en termes de procédures. Cette
souplesse est notamment révélée par la liberté procédurale de I’instance arbitrale. D’autre part,
dans le cas ou les arbitres francais et koweitiens ne parviendraient pas a surmonter ces
difficultés, quelles que soient leurs natures, le juge étatique pourra intervenir afin d’assister
I’arbitre et ainsi de garantir la rapidit¢ et D’efficacité des mesures provisoires et/ou
conservatoires prononcées dans le cadre de I’instance arbitrale. En ce sens, le juge étatique peut
intervenir tant avant la constitution du tribunal arbitral, a la demande des parties et ce, malgré
I’existence d’une convention d’arbitrage, qu’apres la constitution du tribunal arbitral s’il s’avere

que cette intervention est nécessaire®.

56. Efficacité ? En droit francais et koweitien, 1’étude approfondie des mesures
provisoires et/ou conservatoires et de 1’arbitrage nous conduit & nous poser trois questions
générales : la compétence des arbitres et des juges étatiques, leurs pouvoirs et les deux

procédures des référés, ¢’est-a-dire le référé arbitral et judiciaire.

57. Tout d’abord, lorsque nous expliquons la compétence de 1’arbitre et du juge des
référés francais et koweitien, nous envisageons deux compétences ayant une nature différente.

La compétence du juge des référés est purement juridictionnelle, alors que la compétence des

189B. PASCAL, Les pensées, Bureau de la bibliothéque économique, Paris, 1929, p.111.

190 Cass. Civ. F., 1", 22 juin 2006 n° 05-17019, Bull. Civ. I, n° 311 p.269. ; A. ABDULFATTAH, Le droit...op.
cit., p.211. ; J. BEGUIN, Ch. SERAGLINI, J. ORTSCHEIDT, « Droit de I'arbitrage », JCP E, 2008, n° 37, 11,
2088. ; H. ALYOUSEFI, Les effets négatifs de la convention d’arbitrage, Dar-Alfekr Aljamey, 2014, p.23 s.
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arbitres est « mi- contractuelle mi- juridictionnelle »'%. Ainsi, il résulte de la nature mixte de
I’arbitrage deux points importantes. Selon le premier point, si la compétence du tribunal arbitral
n’est valablement pas fondée sur une convention d’arbitrage, il n’y aurait probablement pas un
traitement de fond de I’affaire ou méme des mesures provisoires et/ou conservatoires par
I’arbitre. Concernant le second point, si le tribunal arbitral fonde valablement sa compétence
sur une convention d’arbitrage, il existera plusieurs présomptions ou la compétence de 1’arbitre
et du juge des référés sont en concurrence « théorique ». Ainsi, la problématique de la
compétence est généralement apparue puisqu’il en résulte plusieurs conséquences en matiére

du fond de ’affaire et en référé.

58. Ensuite, lorsque nous traitons des pouvoirs des arbitres francais et koweitiens, nous
faisons référence uniquement aux conditions de I’octroi des mesures provisoires et/ou
conservatoires. A cet égard, les conditions des pouvoirs du juge des référés sont préalablement
déterminées par les CPC francais et koweitien. Ainsi, le juge étatique n’est li¢ qu’aux lois de
son Etat pour ordonner lesdites mesures. Cependant, en raison de la nature mixte de I’arbitrage,
I’arbitre est lié a la convention d’arbitrage et aussi lié a la loi de son Etat. En effet, la
problématique se trouve parfois lorsqu’il n’existe aucune condition d’octroi des mesures
provisoires et/ou conservatoires dans le CPCF et le CPCK. De plus, méme si le tribunal arbitral
fonde sa compétence sur une convention d’arbitrage, les parties sont libres dans cette
convention de déterminer la maniéere avec laquelle la mission sera instruite et jugée. Ainsi, « les
arbitres liés par le contrat d’arbitrage devront statuer, a peine de nullit¢ de la sentence,
conformément “a la mission qui leur avait été confiée” »1%2, Or, il existera plusieurs cas ol une
mesure provisoire et/ou conservatoire soit demandé mais ’arbitre ne I’ordonne pas malgré la

nécessité existante.

59. Enfin, les procédures de référé arbitral sont des procédures qui se heurtent a plusieurs
obstacles perturbant ainsi la célérité et 1’efficacité des mesures provisoires. En effet, ces
obstacles sont souvent envisagés par les arbitres, puisque les droits francais et koweitien ne
déterminent pas d’une manicre rigoureuse les procédures propres au référé arbitral. La structure
de I’arbitrage, établi par les CPC francais et koweitien, oblige parfois I’une de parties a évoquer
I’impartialité de 1’arbitre puisqu’il traite en méme temps le fond de I’affaire et les mesures

provisoires. De plus, les procédures de I’intervention du juge d’appui dans la mission arbitrale

191 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.228.
192 E. LOQUIN, J. CI. Civil, Fasc. 1036, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure... », préc., n° 2.
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ne sont parfois pas satisfaites pour les parties a ’arbitrage ou 1’arbitre lui-méme. Mais encore,
la forme des mesures provisoires et/ou conservatoires n’est pas claire, ce qui améne parfois a

un autre obstacle : I’absence d’imperium et la possibilité de recevoir 1’exéquatur.

60. Par conséquent, ces trois problématigues générales nous aménent & une question

capitale : Le tribunal arbitral est-il un bon moyen de traiter les mesures provisoires et/ou

conservatoires ? Afin de répondre a cette question, nous étudieront tout d’abord la compétence

et les pouvoirs de 1’arbitre, que nous présenterons comme étant une alternative au référé et au

pouvoir judiciaire (Partie 1). Ensuite, nous aborderons le référé arbitral en démontrant et

caractérisant son efficacité, que le juge étatique intervienne ou non pendant ou apres 1’instance

(Partie 11).
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PARTIE | : LE REFERE ARBITRALE, UNE ALTERNATIVE EN QUETE DE
CREDIBILITE

61. Plusieurs difficultés se posent quant & la question de savoir si le référé arbitral
constitue une alternative au référé judiciaire. Ces difficultés concernent la compétence et le
pouvoir qu’ont I’arbitre et le juge des référés pour ordonner des mesures provisoires et
conservatoires.

S’agissant de la compétence : Quel est le domaine de compétence du juge des référés ou
de I’arbitre frangais et koweitien ? Y-a-t-il une coincidence entre les domaines qui concernent
les mesures provisoires et conservatoires ? Quelle sont les effets du fondement conventionnel
de la compétence arbitrale sur la compétence judiciaire 2 A I’origine, comment les parties
établissent la convention d’arbitrage ?

S’agissant du pouvoir : Quelles sont les conditions de pouvoir du juge des référés et de
I’arbitre pour I’octroi des mesures provisoires et conservatoires ? S’il existe un encadrement du
pouvoir du juge des référés, existe-il également pour I’arbitre ? Enfin les arbitres francais et
koweitien peuvent-ils eux aussi agir comme le juge des référés concernant les mesures
provisoires et conservatoires ?

Afin de répondre aux questions précedentes, la premiere partie sera consacrée aux
critéres de compétence du juge des référés et de I’arbitre francais et koweitien (Titre 1). La

seconde partie sera tournée vers les critéres de leurs pouvoirs juridictionnels (Titre I1).
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Titre | : Une indifférence quant au fondement de la compétence

62. Compétence judiciaire. La compétence en générale peut étre définie comme une «
autorité publique, aptitude légale a accomplir un acte ou a instruire et juger un proces »'%, Les
juges étatiques ont des critéres pour encadrer leur compétence spécifique comme les régles de
la compétence d’attribution et de la compétence territoriale. Concernant la compétence
d’attribution, elle peut étre déterminée conformément a la nature de la juridiction saisie (juge
des référés, juge du fond), ou a ’ordre judiciaire (tribunal civil, commercial ou pénal)'%4. Quant
a la compétence territoriale, elle peut étre déterminée généralement selon le lieu ou demeure le
défendeur®. En droit francais et koweitien, chaque juridiction étatique a une compétence
propre qui la concerne. La compétence du juge des réferés francais et koweitien, se détermine
généralement conformément aux régles de compétences d’attribution et territoriale qui sont
préalablement établies par les deux législateurst®. Ainsi, le juge des référés dans les deux Etats

a une compétence qui est purement judiciaire.

63. Fondement juridique, conventionnel et exceptionnel. Les fondements juridiques
de la compétence du juge des référés et de I’arbitre concernant les mesures provisoires et
conservatoires, existent dans le CPCF ainsi que dans le CPCK. Cependant, les arbitres frangais
et koweitiens bénéficient d’un fondement conventionnel supplémentaire pour déterminer leur
compétence concernant les mesures provisoires par rapport aux juridictions étatiques®’. A titre
d’illustration, s’il existe un litige entre deux personnes et qu’elles veulent obtenir des mesures
provisoires et conservatoires, elles saisissent ordinairement soit une juridiction étatique soit une
juridiction « exceptionnelle »'% comme Iarbitrage. Il ne sera pas nécessaire que la volonté des
parties s’exprime dans une convention pour attribuer la compétence au juge des référés pour
obtenir lesdites mesures. En effet, ces juges bénéficient déja des regles et des critéres
déterminant leur compétence propre par rapport aux autres juridictions. Cependant, il faut tout

d’abord que la volonté des litigants soit déja accordée pour attribuer cette compétence aux

193 S, GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.232.

1% M. DOUCHY-OUDOT, Répertoire Procédure civile Dalloz, V° Compétence, décembre 2014, n° 3.

195 L’art. 42 al. 1 du CPCF prévoit que « La juridiction territorialement compétente est, sauf disposition contraire,
celle du lieu ou demeure le défendeur ».

1% M. DOUCHY-OUDOT, « Compétence », préc., n° 3. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures ...op. cit., p.351
S.

197].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.93. ; A. ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.61.

19 En droit frangais et koweitien, la convention d’arbitrage est une exception aux régles de compétence des
tribunaux étatiques c¢’est-a-dire qu’en présence d’une de ces conventions, le juge étatique du fond souléve d’office
son incompétence. En ce sens : N. CAYROL, « Référé civil », préc., n°107 s. ; A. ABDULFATTAH, Le droit de
I"arbitrage...op. cit., p.150.
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arbitres francais et koweitiens!®®. Autrement dit, en cas d’absence d’une convention d’arbitrage,
il n’y aura pas lieu de parler du fondement juridique de la compétence des arbitres existant dans
Particle 1449 du CPCF et I’article 173 alinéa 6 du CPCK?. Par conséquent, le juge des référés
et ’arbitre frangais et koweitiens ont une compétence respective qui est juridiquement
prédéterminée. Cependant, seuls les arbitre francais et koweitiens qui ont un fondement
conventionnel pour leur propre compétence qui peuvent affecter la compétence des juges

étatiques.

64. Si les parties veulent obtenir des mesures provisoires et conservatoires, elles
saisissent généralement soit un juge étatique soit un arbitre. Ainsi, il sera traité dans un premier
temps de la compétence judiciaire du juge des réféerés (Chapitre I) car c’est la compétence
générale, et dans un second temps du fondement conventionnel de la compétence

exceptionnelle des arbitres et de ses effets sur la compétence du juge étatique (Chapitre I1).

199 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.93.
200 art. 1449 du CPCF organise en effet la répartition des compétences entre le juge étatique et I’arbitre. Aussi,
I’article 137 alinéa 6 du CPCK confére la compétence propre aux arbitres koweitiens.
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Chapitre I : La compétence du juge des référés, une compétence juridictionnelle

65. Regles judiciaires : compétence d’attribution et compétence territoriale. Il
existe plusieurs juges dans les tribunaux frangais et koweitiens et le choix d’un juge pour obtenir
les mesures provisoires et conservatoires n’est logiquement pas laissé a la « fantaisie des
plaideurs »?%L, 1l existe en effet des regles spécifiques de compétence, matérielle et territoriale,
qui sont considérées comme une conséquence de la « division du travail judiciaire »%%2,
Cependant, en droit koweitien et contrairement au droit frangais, il existe plusieurs regles pour
encadrer la compétence du juge des référés. En principe, les deux Etats organisent la
compétence du juge des réferés conformément aux dites régles de compétences matérielle et
territoriale®®®. Cependant, cette organisation apparait différente en France et au Koweit. En
France, les seuls criteres déterminants la compétence du juge étatique quant aux mesures
provisoires et/ou conservatoires sont déterminés par les régles relatives a la compétence
d’attribution d’une part et a la compétence territoriale d’autre part, ainsi que leurs
« prorogations »204,

Au Koweit, il existe également des regles de compétence imposées au juge des référés
afin qu’il puisse connaitre d’un litige, en particulier les régles d’attribution®®. En revanche, il
existe deux différences fondamentales entre la France et Koweit. La premiére spécificité du
Koweit est I’absence de régles relatives a la compétence territoriale?%. La seconde spécificité
du systéeme judiciaire koweitien, davantage discutable, concerne le recours a certains critéres
considérés en France comme des critéres déterminant le pouvoir du juge et non pas la
compétence du juge des référés francais?®’ : I’urgence et le caractére provisoire de la demande
en référé. En effet, en ce qui concerne ces deux conditions, si elles ne sont pas remplies, le juge
étatique francais souleéve d’office la fin de non-recevoir alors que le juge étatique koweitien

sera obligé de se déclarer incompétent?°8,

21N, CAYROL, Répertoire Procédure civile Dalloz, V° Référé civil, mars 2016. n° 44,

202G, CORNU, J. FOYER, Procédure civile, PUF, 3™ éd., 1996, p.166.

203 Sauf les régles de la compétence territoriale, elles ne sont pas organisées en I’Etat du Koweit.

204N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 52 s. ; M. DOUCHY-OUDOT, « Compétence », préc., n° 10 s.

205 A, ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.351. ; s. A. MAHMOD, Le précis des procédures
civiles, 1™ éd., L’institution de Dar Alkotob, 2011, p.178.

206 A, ABDULFATTAMH, Le droit de...op. cit., p.505. ; Et du méme auteur : Les procédures...t. |, p.358 s.

207 En guise d’illustration, les critéres de saisine du juge des référés francais en cas de référé ordinaire sont
I’urgence et ’absence de contestation sérieuse. En ce sens : I’art. 834 du CPCF prévoit que « dans tous les cas
d'urgence, le président du tribunal judiciaire ou le juge des contentieux de la protection dans les limites de sa
compétence, peuvent ordonner en référé toutes les mesures qui ne se heurtent a aucune contestation sérieuse ou
que justifie I’existence d'un différend ».

208 Infra : n° 156 s.
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66. En raison de I’existence de ces différences fondamentales dans 1’appréhension des
regles de compétence dans les deux systemes juridiques, les regles de compétence matérielle et
territoriale du juge des référés en France et au Koweit (Section 1) seront abordés avant les
criteres de compétence controversés de 1’urgence et du caractere provisoire de la demande en

référé (Section 2).

Section 1 : Les régles matérielle et territoriale, criteres de compétence du juge des référés

67. En général, la question des régles concernant la compétence des juges des référés
induit en priorité une réflexion sur la concurrence entre les juges des référés désignés
compétents sur les plans matériel et territorial. Par exemple, un méme litige peut concerner a
la fois les matiéres civiles et administratives et ainsi entrainer une concurrence de compétences
entre deux juges des référés. En I’espece, I’objectif de notre recherche sera plutot d’aborder la
question de la concurrence théorique de la compétence des juridictions étatiques et arbitrales.

Ainsi, il conviendra a des fins explicatives d’analyser en premier lieu et dans le présent
chapitre la difficulté antérieure de la concurrence qui peut exister entre les juridictions étatiques
entre elles et notamment entre juge du fond et juge des référés®®. En effet, a I’occasion d’un
litige, il arrive que les parties soient confrontées a une hésitation concernant la désignation de
la juridiction compétente : la juridiction du fond ou la juridiction des référés. Dans ce contexte,
il faudra nécessairement exposer les régles générales de compétence applicables aux parties au
litige au niveau étatique.

Ainsi, nous aborderons d’abord la compétence d’attribution du juge du provisoire (81).

Ensuite, nous traiterons la question de la compétence territoriale du méme juge (82).

§ 1 : La compétence d’attribution du juge des référés

68. La compétence d’attribution était anciennement nommée compétence absolue,

matérielle ou ratione materiae?'®. Au fil du temps, ces différentes notions ont fait en France

209 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 56.
210 M. DOUCHY-OUDOT, « Compétence », préc., n° 3.
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’objet d'une controverse entre Henry SOLUS et Charles ESEINMANN?Z!, Cependant, le
critere d’utilisation d’un terme ou d’un autre découle simplement de la distinction entre les
divers contentieux ou tribunaux?2, A priori, la notion de compétence d’ « attribution » peut étre
utilisée pour expliquer la concurrence entre le juge du fond et le juge des référés?3,

Alors que la compétence d’attribution vise techniquement a déterminer la juridiction qui
s’avérera compétente lors d’un litige, il est nécessaire d’employer la notion de « compétence
d’attribution » avec précision dans 1’objectif de démontrer que le choix de recourir a un juge
des référés ou bien a un juge du fond pour obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires
reléve du choix libre des parties au litige (A). Cependant, cette liberté de choix n’est pas absolue

devant les tribunaux étatiques (B).

A : La compétence partagée en matiéere de reféré judiciaire

69. En général et peu importe les exceptions et la compétence exclusive qui concerne
les juges étatiques, les parties en droit francais et koweitien disposent généralement d’une
option de compétence entre juridiction des référés ou juridiction du fond pour régler leurs
litiges. Par ailleurs, lors d’une instance au fond, les parties peuvent avoir le choix de continuer
I’instance soit au fond, soit dans le cadre d’un référé.

Ainsi, nous reviendrons dans un premier développement sur le libre choix offert aux
parties quant a la compétence du juge du fond ou du juge des référés pour trancher leur litige.
Il conviendra alors de démontrer les avantages et les inconvénients de chaque solution, ceux-ci
découlant nécessairement du caractére facultatif de la compétence choisie par les parties (1).
Dans un second temps, le cas de 1’existence d’une procédure de référé au cours d’une instance
au fond sera développé et il conviendra d’envisager la condition de litispendance qui a vocation

a s’appliquer dans les deux Etats (2).

1: Le caractére facultatif de la compétence du juge des référés et du juge du fond

211 H, SOLUS, « Compétence territoriale et compétence d‘attribution », JCP I, 1947, p.663. ; Ch. ESEINMANN,
« Sur la compétence des juridictions », D., 1948. Chron., 49.

212N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 130.

213 lbidem.
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70. Si les parties en France et au Koweit disposent d’une option de compétence entre le
juge des référés et le juge du fond pour régler leur litige, chaque choix a des avantages et des
inconvénients en particulier concernant la célérité, la simplicité et 1’efficacité de la procédure.
Ainsi, le mécanisme guidant le choix d’une telle procédure de référé dans les deux Etats, les
exceptions s’opposant a la liberté des parties ainsi que les considérations qui vont influer sur le

choix des parties seront les points de départ de notre réflexion.

71. Le choix facultatif des parties en France. En France, la doctrine adhere
généralement a 1I’idée de I’option entre la compétence de la juridiction de référés et la juridiction
du fond2!4. A ce titre, le professeur Nicolas CAYROL introduit sa pensée en disant que les
parties d’un litige « [ont] toujours le choix entre une juridiction du fond et une juridiction des
référés. Ce luxe constitue aujourd’hui la solution de principe. Sauf exception, ¢’est-a-dire cas
de compétence exclusive de la juridiction du fond, pour la méme matiere litigieuse, un plaideur
a toujours a sa disposition deux juges compétents : un juge du fond et un juge des référés »2°,
La pensée de professeur CAYROL est justifiée par ’article 810 du CPCF, car le président du
tribunal de grande instance a un pouvoir en toutes matiéres ou il n’existe pas de procédure
particuliére de référé. Ainsi, SOLUS et PERROT estiment également de leur cotée que « grace
a cette compétence en quelque sorte "résiduelle” qui appartient au président du tribunal de
grande instance [au président du tribunal judiciaire]?'®, aucune matiére n’échappe plus a la
procédure de référé »?Y7. En effet, il existe deux exceptions apportant la preuve que la
compétence entre le juge des référés et le juge du principal n’est pas toujours facultative. La
premiére exception concerne la matiére commerciale plus précisément alors que lors de la vente
d’un fonds de commerce 1’autorisation de toucher le prix de vente est ordonnée par le juge des
référés qui a dans ce cas compétence exclusive?!®. La deuxiéme exception concerne les
demandes de mesures d’instruction?®®,

Par conséquent, a I’exception de ces deux cas, le choix des parties est libre ce qui permet

d’affirmer le caractére facultatif de la compétence du juge des référés??°,

24X, VUITTON, J. Cl. Civil, Fasc. 1200-90, « Référés, généralités, compétence », n° 41.

215 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 61.

216 |_e tribunal judiciaire et le président du tribunal judiciaire sont issus de la fusion du tribunal d’instance (TI) et
du tribunal de grande instance (TGI), qui est codifié par loi n°® 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-
2022 et de réforme pour la justice.

2I7H, SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire privé, t. IlI, Sirey, 1991, n® 1254.

218 En ce sens : L’art. L 141-15 du code de commerce.

29N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 61.

220 |bidem. ; En ce sens : D. LEFRANCE, « Censurer Coluche, a quel titre ? », D., 2009, n° 852.
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72. Le choix facultatif des parties au Koweit. Nous pouvons nous inspirer de l'idée de
la compétence partagée entre les deux juridictions en I'appliquant au droit koweitien. Selon le
professeur CAYROL, « I’option de compétence entre les juridictions du fond et celles des
référés a acquis une portée quasi générale »??1. Ainsi, en droit koweitien, rien n’empéche de
dire que I’option de compétence entre le juge des référés et le juge du fond existe également
pour les plaideurs. En effet, I’article 31 alinéa 2 du CPCK prévoit clairement que « 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 ».

Par ailleurs, la doctrine koweitienne fait implicitement référence a 1’idée de la
compétence partagée®??. A contrario, il convient de préciser que le droit koweitien ne connait
pas les mémes exceptions que le droit francais. Cependant, le droit koweitien connait tout de
méme une exception spécifique qui est celle de la litispendance et qui sera expliquée
ultérieurement??3, Ainsi, les deux systémes juridiques imposent de s’interroger sur les critéres

qui vont influencer les parties dans leur choix de compétence partagée.

73. Critéres de I’option de compétence. La juridiction des reférés et la juridiction du
fond en droit francais et koweitien offrent parallélement des avantages pour les litigants. A cet
égard, les plaideurs peuvent logiquement choisir soit le juge des référés soit le juge du fond, ou
plus précisément, la juridiction qui garantit au mieux leurs intéréts. Cependant, le choix?* des
parties dépend généralement de considérations concernant la célérité, la simplicité des

procédures ou encore I’efficacité des différentes procédures ou des décisions prononcées.

74. Célérité. La célérité des procédures qu’elles soient menées au fond ou en référé est
un critére essentiel pour les litigants?%®. Par exemple, les procédures de référés en France et au
Koweit bénéficient de délais plus courts que les procédures au fond, notamment dans le cas des
délais classiques faisant référence a 1’urgence ou dans la configuration plus spécifique de

’urgence absolue (c’est le référé d’heure a heure)??®. De surcroit, les décisions en matiére de

22LN, CAYROL, « Litispendance », RTD civ., 2015, p. 700.

22 A, ABDULFATTAH, Les procédures...t. |, p.401 s. ; T. RESQ, Le précis en procédures civiles koweitiennes
et ses modifications selon la loi du 2015, par rapport & la doctrine et & la jurisprudence, t. I, 1™ éd., Dar Alnahdah,
2016. p.221.

223 Infra : n°90.

224 La représentation des parties,

225 X. VUITTON, « Référés, généralités, compétence », préc., n° 41 s. : N. CAYROL, « Référé civil », préc., n°
68.: T. RESQ, preéc.

226 | e référé heure a heure est un délai de la comparution qui sont trés courtes. En ce sens : X. VUITTON. J. CI.
Civile, synt. 160, « Référés civils », n° 24. : S. MAHMOD, Le proces en...op. cit., p.59 s.
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référés en France et au Koweit doivent étre prononcées par le juge des référés dans un délai
bref??’. En revanche, dans certaines situations les juges du fond francais et koweitiens disposent
tout de méme de délais courts pour trancher le litige pouvant se rapprocher des délais imposés
aux juges des référés. Notamment, en matiére d’élections professionnelles le droit du travail
francais, dans I’article R. 221-27 du code de I’organisation judiciaire et I’article L. 2314-25 du
code du travail, met en place une option entre le juge des référés et le juge du fond a la
disposition des parties. Toutefois, dans ce cas il est intéressant de noter que le juge du fond doit
trancher le litige dans un délai de dix jours??. De plus, en droit koweitien, il est également
important de souligner qu’il existe une obligation de célérité s’imposant au juge du fond dans
le cadre de I’article 564 du code du commerce relatif a la faillite. Néanmoins, que ce soit en
France ou au Koweit, les parties choisissent souvent le juge des référés en raison du caractere

rapide de la procédure®?® pour obtenir « une décision exécutoire immédiatement »2%0,

75. Simplicité. S’agissant de la simplicité des procédures, celle-ci ne constitue que
rarement un probléme. La représentation des parties est facultative devant le juge des référés
francais?®! et koweitien?32, Par ailleurs, les procédures de référé sont également des procédures
orales dans les deux Etats?®3. Au contraire, la représentation par avocat ou I’écrit des procédures
sont parfois des exigences imposées dans certaines procédures au fond complexifiant le litige

pour les parties qui s’orienteront ainsi plus naturellement vers une procédure de référé?*,

76. Efficacité. Concernant ’efficacité des décisions, elle dépend évidemment du
caractere obligatoire de leur exécution. Au Koweit comme en France, les parties sont

généralement confrontées a des juridictions dont les décisions sont nécessairement rendues soit

221 TGI Paris, 24 janvier 2002, Gaz. Pal., p.43, note A. BLANCHOT. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures
civiles...t. I, op cit., p.400 s.

28 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 61.

229 X, VUITTON, « Référés, conditions générales des pouvoirs... », préc., n° 8. ; T. RESQ, préc.

230X, VUITTON, « Référés, généralités, compétence », préc., n° 41.

231 Concernant le droit frangais, il faut noter qu’il existe des exceptions issues de loi n° 2019-222 du 23 mars 2019
de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice (décret n® 2019-1333 du 11 décembre 2019). En effet,
la représentation par avocat est désormais obligatoire lorsque le mode de saisine de la juridiction doit se faire par
voie d’assignation, lorsqu’il est demandé 1’exécution provisoire d’une décision de justice et pour les questions
liées aux compétences du juge de la mise en état.

232 3 HERON, Th. Le BARS, Droit judiciaire privé, Paris, Montchrestien, 6™ éd., 2015, n° 568. ; M. SHAABAN,
F. ALMERSHED, Le procés de référé en droit koweitien, 1°® ¢d., L’institution de Dar Alkotob, 2015, p.103.

23 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 509. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.400
s.

2343-J. TAISNE, M. DOUCHY-OUDOT, Répertoire Procédure civile Dalloz, V° Avocat, Avril 2018, n° 2 s. ; M.
YASSIN, La théorie du procés en Charia et en procédures civiles et commerciales koweitiennes, 3™ éd., Dar
Alnafaes, 2005, p.455.
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au principal soit au provisoire. La décision prononcée par les juges du fond francais et koweitien
est couverte principalement par 1’autorité de la chose jugée®®. De plus, les décisions prononcées
par le juge du fond tranchent totalement le litige des parties en mettant fin au contentieux. A
contrario, les décisions prononcées par le juge des référés, en France et au Koweit, n’ont pas —
au principal — I’autorité de la chose jugée?®®. Par ailleurs, elles ne tranchent généralement pas

le litige principal des parties mais elles leur donnent une solution rapide bien que provisoire.

77. 1l est également nécessaire de préciser que les parties en France et au Koweit n’ont
fréquemment pas besoin d’une décision rendue au principal pour deux raisons. La premiére est
qu’il existe en France de trés nombreux cas dans lesquels les décisions prononcées par le juge
des référés sont suffisantes pour régler le contentieux®¥”. Sur cette question, la doctrine
koweitienne est en revanche complétement silencieuse. Cependant, la logique judiciaire au
Koweit permet de tirer la méme conclusion. La seconde est que si I’ordonnance de référé n’a
pas principalement 1’autorité de la chose jugée et ne met généralement pas fin au litige, elle
peut étre obtenue dans un délai trés court et permettre aux parties de bénéficier de I’exécution
provisoire?3. Pour ces raisons, les parties choisissent de maniére générale plus naturellement
le juge des référés?®. Or, il faut noter qu’en France ou au Koweit, ce choix récurrent du référé
induit un risque probable pour les parties de devoir plaider deux fois : une fois devant le juge
des référés puis, une seconde fois, devant le juge du fond du fait de 1’autorité provisoire de

I’ordonnance de référé?4°,

78. Le choix des parties, avantages et inconvénients. Le choix entre la compétence
du juge des référés ou la compétence du juge du principal implique des conséquences
concernant la durée de la procédure ou les délais impartis, la simplicité de la procédure ou
encore son efficacité.

En droit francais et koweitien, les parties qui saisissent le juge des référés obtiendront

forcément et uniquement des mesures provisoires et/ou conservatoires et non pas des décisions

2%y, STRICKLER, Manuels de Procédure civile, Larcier, 6™ éd., 2015-2016, p.277 s.; W. RAGEB, Les
principes de la juridiction civile, 4°™ éd., Dar Alfekr Alarabie, 2004, p.692.

236 H, CROZE, J. Cl. Procédure Formulaire, Fasc. 20, « Référé, procédure », 2016, n°38s. ; A. ABDULFATTAH,
Les procédures...t. |1, op. cit., p.676 s.

237 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 70.

238 1 ’exécution provisoire peut étre définie comme la « faculté accordée a la partie gagnante a un proceés de
poursuivre, a ses risques et périls, ’exécution immédiate de la décision judiciaire ». En ce sens : S. GUINCHARD,
T. DEBARD (dir.), op. cit., p.482.

2% N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 70.

240X, VUITTON, J. Cl. Civil, Fasc. 1200-90, « Référés, généralités, compétence », n°41. ; A. ABDULFATTAH,
Les procédures...t. |, op. cit., p.402.
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au fond. Les décisions au provisoire n’ont généralement pas I’autorité de la chose jugée
contrairement aux décisions au fond, mais elles seront obtenues nécessairement dans un temps
plus court que le temps prévu pour I’obtention des décisions au fond.

Ainsi, c’est ce qui est affirmé d’une part par le professeur CAYROL de maniére
explicite, et d’autre part par la doctrine koweitienne de manic¢re implicite. Il est en effet
généralement considéré que la bonne pratique de cette option entre la compétence du juge des
référés ou du juge du fond est de savoir que chaque voie a des avantages et des inconvénients

comme cela a été expliqué (les délais, la simplicité et le type des décisions)?*.

79. Par contre, le choix ouvert aux parties entre le juge des référés et le juge du fond tel
qu’il existe en France et au Koweit ne peut généralement pas donner lieu a un cumul d’option?*2,
A cet égard, il est intéressant de se demander si les parties en France et au Koweit ont le droit
d’agir devant les deux juges en méme temps (en référé et au fond). Ou encore, si le méme juge,
qu’il soit francais ou koweitien, peut prononcer ses décisions a la fois au référé et au fond

notamment au cours d’une instance au fond.

2 : Le référé en cours d’instance au fond

80. Lorsque les parties sont confrontées a un choix entre procédure au fond et procédure
en référé, que ce soit en droit francais ou koweitien, elles peuvent agir en justice devant le juge
des référés et/ou devant le juge du principal. Cependant, cette option procédurale induit deux
questions principales. La premiére est celle de savoir si les parties peuvent agir en justice, au
fond et en référé en méme temps et sans I’existence de la question de « litispendance »?4,
Autrement dit, il s’agit de savoir si les compétences du juge des réferés et du juge du principal
sont des compétences « cumulatives »?*4. La seconde question sera par ailleurs de savoir si les
plaideurs peuvent saisir un seul magistrat pour obtenir des décisions au fond et des mesures

provisoires sans qu’il y ait remise en question de la partialité du juge.

21 N. CAYROL, « Du bon usage de ’option de compétence entre juridiction des référés et juridiction du
principal », RTD civ., 2017, p.727. ; En ce sens : A. ABDULFATTAMH, Les procédures...t. |, op. cit., p.402 s.
22N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 65.

243 La litispendance peut étre ordonée « lorsque le méme litige que celui dont un tribunal est saisi, est porté devant
une seconde juridiction de méme degré et également compétente pour en connaitre ». En ce sens: S.
GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.659.

23 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 73.
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81. Agir en justice ; au fond et en référé devant deux juges. En droit francais et
koweitien, il existe des cas de litispendance, notamment dans le cadre des tribunaux civils mais
également dans le cadre d’autres tribunaux comme le tribunal pénal. A titre d’illustration,
I’article 5 du code de procédure pénale frangais, confirme a priori I’existence d’une
litispendance, de méme que Darticle 113 du code de procédure pénale koweitien®*®. Cependant,
si un plaideur exerce, en France et au Koweit, son action pour demander une réparation de son
préjudice devant une juridiction civile, il ne peut plus redemander une telle réparation devant
une juridiction répressive. A cet égard, dans les deux pays, si la victime choisit une juridiction
civile, son choix donne une compétence exclusive a cette juridiction?, Ainsi, elle ne peut plus
opter pour la juridiction pénale. En effet, les juridictions civiles se rapprochent des juridictions
pénales en France comme au Koweit, puisqu’elles existent pour « donner satisfaction au fond
a la victime »247,

Par conséquent, la situation de litispendance n’existe pas en France et au Koweit entre
les tribunaux pénaux et civils?*. De la méme maniere, la litispendance ou plus généralement le
risque de contrariété n’existe pas entre les décisions du juge des référés et du juge du principal
francais et koweitien grace au caractére provisoire de I’ordonnance de référé tel qu’il a déja été

démontré?4,

82. Admission de référés en cours d’instance. En droits francais et koweitien, il n’existe
aucun texte général dans le CPCF ou le CPCK qui organise le recours au juge des référés lors
de la saisine préalable du juge du fond (le référé en cours d’instance au fond)?*°. En revanche,
la Cour de cassation francaise est intervenue concernant le risque de contrariété des jugements

entre le juge des référés et le juge du fond.

251 art. 113 du code de procédures pénales koweitien prévoit que « le tribunal pénal a le droit de trancher le litige

pénal et civil en méme dans le proces concernant une préparation de préjudice, [...], il a le droit d’ajourner le litige

civil pour une autre séance, ou le renvoi a un autre tribunal qui est compétent ».

G saill e 8 400 el g seall o yial 3 aSall udi b Aol Juai " e a2 oS0 200 ) Cle) jaY) 58 e ) VY B3
Maitall dinall LeSaall M lebiad o) s Al dda ) diaall 5 seall kil dais((.) p el (e L deaiall

246 X, VUITTON, « Référés, civils », préc., n° 30.; N. CAYROL, «Référé civil », préc., n° 74.; M.

ALNOWYBET, L'intermédiaire de ’explication du code de procédures pénales koweitien, 22™ éd., 2008, p.389

S.

247 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 75.

248 |bidem. ; M. ALNOWYBET, préc.

29 Y, STRICKLER, Le juge des référés...op. cit, p.19.; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 75.; A.

ABDULFATTAH, Les procédures...t. |, op. cit., p.427.

20 A, ABDULFATTAH, Les procédures...t. 1, op. cit., p.401. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 77.
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83. Dans un premier temps, elle a admis en 1806 ’hypothése de la litispendance en
dégageant un principe selon lequel le juge des référés doit renvoyer les parties voulant des
mesures provisoires a la juridiction qui a déja été saisie dans un premier temps, soit le juge du
principal!. En effet, dans sa décision, la Cour de cassation introduit sa pensée en considérant
qu’il existe une situation de litispendance entre les décisions du juge des référés et les décisions
du juge du principal. Toutefois, « tout au long du XIXe siecle, la question du référé en cours
d’instance fut controversée. Précisément, les tribunaux et les docteurs discutaient de I’exception
de litispendance, hypothese ou le méme litige est pendant devant deux juridictions de méme
degré également compétentes pour en connaitre »%°2,

Dans un second temps, en revanche, la Cour de cassation a finalement trouvé une
solution a I’exception de litispendance en rejetant en 1910 I’hypothése de la litispendance en
admettant le référé en cours d’instance au fond?>. Ainsi, Roger PERROT considére qu’il
n’existe jamais de situation de litispendance entre la demande en référé et lademande principale
qui a été portée devant le juge du fond?%4.

Le droit koweitien semble suivre la décision de la Cour de cassation frangaise de I’année
1910 concernant le référé en cours d’instance au fond. Selon la jurisprudence et la doctrine
koweitiennes, les plaideurs peuvent saisir le juge des référés aprés avoir saisi le juge du
principal, c’est-a-dire qu’ils peuvent agir au fond et en référé?>. La doctrine considere
¢galement qu’il n’y a pas de situation de litispendance entre les décisions rendues par les juges
du référé et du principal puisque les décisions du juge des référés ne lient pas le juge du principal
du fait de leur caractére provisoire?®. A cet égard, AZMI ABDULFATTAH justifie cette

tendance en disant que « c’est évident. L’existence d’un procés devant le juge du fond

51 Cass. Req., 17 décembre 1860, DP, 1861, 1, p.299.

22 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 78. ; Y. STRICKLER, Le juge des référés...op. cit.

23 Cass. Civ. 4 mai 1910, DP, 1910, 1, p.385, note H. LALOU.

254 En droit commercial francais, il existe deux situations dans lesquelles la compétence de juge des référés est
nécessairement subordonnée a la saisine préalable du juge du fond. En matiére de chéque, I’art. L. 131-79 du code
monétaire et financier prévoit que « les contestations relatives a l'interdiction d'émettre des chéques [...] sont
deférées a la juridiction civile ». Du plus, en matiére de concurrence, l'art. L. 442-6, IV du code de commerce
dispose que « le président de la juridiction saisie peut, en référé, enjoindre la cessation des agissements en cause
ou ordonner toute autre mesure provisoire ». Cependant, ce dernier cas est contraire a I’esprit du référé. Ainsi, la
loi du 15 mai 2001 qui réforme l'article L. 442-6 du code de commerce prévoit que « le juge des référés peut
ordonner la cessation des pratiques discriminatoires ou abusives ou toute autre mesure provisoire » En ce sens :
H. SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire...t. 11, op. cit., p.1254. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 79.
25 Cass. Civ., K., 2 février 2004, n° 112/2003. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures...t. |, op. cit., p.404.

2%6 W, RAGEB, S. MAHMOUD, Les procédures civiles koweitiennes, conformément a ses dernieres
modifications, 1" éd., L’institution de Dar Alkotob, 1994, p.173. ; A. ABDULFATTAMH, Les procédures...t. |, op.
cit., p.399 s.
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n’empéche pas la partie qui en a le droit d’exercer son action devant le juge des référés puisque

la compétence est partagée »%°7.

84. Agir en justice ; au fond et en référé devant un seul magistrat. Il reste encore
une interrogation en France et au Koweit concernant 1’opportunité d’agir devant un seul et
méme juge a la fois au fond et en référé. Dans cette hypothése, la question de la concurrence
entre le juge des référés et le juge du principal n’est pas en jeu, puisqu’un seul acteur de la
justice interviendra pour résoudre les deux niveaux du litige. En général et peu importe que 1’on
se situe en France ou au Koweit, cette hypothése d’un juge unique existe presque dans tous les
pays du monde qui conférent dans certains cas a un seul juge le pouvoir de prononcer des

mesures provisoires au sein des décisions au fond.

85. En France et avant la loi numéro 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation
2018-2022 et de réforme pour la justice, cette question se posait dans les cas ou il n’existait pas
de président du tribunal, particulierement dans le cadre des « tribunaux d’instance ».
Cependant, depuis I’entrée en vigueur le 1 janvier 2020 de cette loi, les tribunaux d’instance
et de grande instance ont fusionné pour créer une porte d’entrée unique a la justice : le Tribunal
Judiciaire (TJ)?8. Au sein de ce tribunal judiciaire, le juge qui tranche ’affaire au fond peut
étre lui-méme le juge des référés®°. Au Koweit la situation est la méme lorsque le juge qui
tranche I’affaire au fond, est également compétent — sous une condition principale —2%° pour

connaitre la demande en référé et la demande principale.

86. Dans cette hypothese de la compétence du juge du fond pour rendre des mesures
provisoires, que ce soit en France ou au Koweit, le risque est que le méme magistrat juge la
méme affaire deux fois (au fond et en référé). Cela porte inévitablement atteinte au droit des

parties & un procés équitable. A cet égard, la Convention Européenne de Droit de ’'Homme

257 A, ABDULFATTAH, Les procédures...1. |, op. cit., p.404.

28N, FRICERO, Procédure civile, 18¢™ éd., Lextenso, 2021, p.160 s.

29 | e président du tribunal judiciaire « dispose ainsi d’une compétence générale subsidiaire qui lui permet de
statuer sur un litige ne relevant des attributions d’aucune autre juridiction ou sur une affaire qui, au fond, devrait
étre soumise a un tribunal ne possédant pas de formation de référés ou dont la formation de référés dispose de
pouvoirs plus restreints que ceux du président du tribunal judiciaire ». En ce sens v.: S. GUINCHARD, M.
BANDRAC, C. BLERY, G. BOLARD, V. BOLARD, N. CAYROL, D. CHOLET, D. dAMBRA, C.
FATTACCINI, F. FERRAND, N. FRICERO, H. GERP, Droit et pratique de la procédure civile, 10°™ éd., Dalloz,
2021/2022, p.280 s.

260 Cette condition concerne le lien entre la demande en référé et le litige principal. En ce sens v. Infra : n° 90.
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(CEDH) traite de cette question de I’impartialité du magistrat dans son article 6 qui affirme le
droit a un proces équitable au profit des plaideurs.

Toutefois, bien que le Koweit ne soit pas parti a la CEDH, I’influence de cette
convention est importante dans la pratique judiciaire koweitienne. Alors que le Iégislateur, la
jurisprudence et la doctrine koweitienne sont complétement silencieux concernant la possibilité
d’un magistrat de préjuger deux fois son affaire, le magistrat confronté en pratique a une
question d’impartialité peut s’abstenir de traiter le litige. En effet, selon I’article 150 alinéa 5
du CPCK, tout magistrat peut demander tout au long de I’instance au présidant du tribunal®®! le
droit de s’abstenir de traiter le litige s’il sent qu’il est confronté a une situation délicate
concernant par exemple son impartialité. N’importe quelle raison peut justifier une telle
abstention. La doctrine koweitienne estime a cet égard que la question de I’'impartialité a été
laissée a la « conscience du magistrat »?%? qui doit de lui-méme conscientiser sa « peur de
I’impartialité ».

En France, la situation est tres différente par rapport au Koweit puisque le droit francais
tire ses principes de la CEDH. Ainsi, dans I’hypothése d’un cumul des pouvoirs, lorsqu’un seul
magistrat statue deux fois au fond comme par exemple sur un référé-provision, celui-ci n’est
pas impartial au sens de article 6 de la CEDH?%2, A contrario, s’il s’agit d’un seul magistrat
prononcant des décisions simultanément au fond et en référé, la jurisprudence et la doctrine
francaises ont légitimé ce cumul. A cet égard, la Cour de cassation francaise a considéré, dans
un arrét d’ Assemblée Plénicre, que si le juge du fond qui siége en référé ordonne uniquement
une mesure conservatoire, il ne prend pas partie a 1’affaire. Il sera donc impartial, ce qui
garantira 1’équité du proces?®*. Cependant, cette solution de la Cour de cassation ne permet pas
toujours au magistrat de statuer au fond et en référé. En effet, la Cour de cassation francaise,
dans un arrét d’ Assemblée Pléniére en date du 6 novembre 1998, a jugé que « lorsqu’un juge a
statué en référé sur une demande tendant a 1’attribution d’une provision en raison du caractére
non sérieusement contestable d’une obligation, il ne peut ensuite statuer sur le fond du litige

afférent a cette obligation »%°. Ainsi, le principe général dégagé par de la Cour de cassation

17] s’agit d’une demande qui peut étre présentée au juge du fond (lorsqu’il prononce une décision sur le fond et
en référé) ou au juge des référés.

22 A, ABDULFATTAH, Les procédures...t. 1, op. cit., p.121. En ce sens voir également : W. RAGEB, S.
MAHMOUD, Les procédures civile...op. cit.,, p.120 s. ; T. RESQ, préc.

263 5. GUINCHARD, M. BANDRAC, C. BLERY, G. BOLARD, V. BOLARD, N. CAYROL, D. CHOLET, D.
d'’AMBRA, C. FATTACCINI, F. FERRAND, N. FRICERO, H. GERP, Droit et pratique..., 10°™ éd., op. cit.,
p.236.

264 Cass F. Ass. plén. 6 novembre 1998, n° 95-11.006, Bull. A.P, n° 4. : En ce sens v. aussi : Cass. Civ. 2™, 4
décembre 2003, n° 01-16.420, Bull. civ. I, n® 361, p.298.
265 Cass F. Ass. plén., 6 novembre 1998, n° 94-17.709, Bull. A.P, n° 5.
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dans cet arrét, qui est réaffirmé également par la doctrine francaise, est que le magistrat peut
statuer au fond et en référé « si et seulement la décision rendue en reféré ne préjuge pas du fond
de I’affaire »%%¢. L on peut remarquer ainsi qu’il y a en pratique un équivalent entre les solutions
koweitienne et francaise. En effet, dans les deux Etats, le magistrat est libre d’ordonner des
mesures provisoires et/ou conservatoires a condition de ne pas prendre parti a I’affaire, et de ne

pas affecter de ce fait I’équité du proces.

87. Si la compétence d’attribution du juge des référés est partagée en France comme au
Koweit avec le juge du principal, et si les parties peuvent agir au fond comme en refére,
notamment dans le cadre d’une instance en cours, cette compétence partagée et cette liberté des

parties sont limitées.

B : La compétence limitée en matiere de référe judiciaire

88. La compétence des juges des référés francais et koweitien est parfois limitée lorsque
les parties ont besoin de mesures provisoires et/ou conservatoires. Le degré de cette limitation
est cependant différent selon les cas. Ainsi, le juge des référés est a priori compétent en fonction
des matieres litigieuses lorsqu’il intervient en cas de référé en cours d’instance au fond, dés lors
que toute question de litispendance est exclue (1). En revanche, la compétence du juge des

référés sera écartée lorsqu’un juge du fond sera exclusivement competent (2).

1: Les regles souples limitant la compétence du juge des référés

89. En France comme au Koweit, il n’existe pas de litispendance entre les décisions du juge
des référés et celles du juge du principal. C’est le cas lorsque les parties agissent en justice
devant le juge du fond pour trancher le litige principal, de méme que devant le juge des référés

pour obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires. Toutefois, 1’hypothése de la

266 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 86. ; En ce sens v. également : M. FRISON-ROCHE, « L’impartialité
du juge », D., 1999, n° 53.; J.-F. BURGELIN, « Quand le juge des référés prend parti », D., 1990, n° 1. ; J.
NORMAND, «Du quelques limites du référé provisoires », RTD civ., 1999, n° 177.; K. BUTERI, «La
participation du juge des référés a la formation de jugement au fond », D., 2004, p.2586.; R. PERROT,
« Impartialité du juge et cumul des fonction », RTD civ., 1999. n° 193.

-57 -



litispendance peut étre remise en lumiére lorsqu’un méme litige est soumis en méme temps au
juge du fond et au juge des référés, pour obtenir des mesures provisoires similaires?®’. Dans ce
cas-1a, les deux Etats offrent des régles souples limitant la compétence du juge des référés et
celui-ci n’est pas complétement privé de sa capacité d’intervention en vue d’ordonner des
mesures provisoires. Cependant, cette compétence paralléle entre juge des référés et juge du

fond connait des limites.

90. Limite de la compétence du juge des réféerés koweitien. En droit koweitien,
I’article 31 alinéa 1 du CPCK prévoit que : « [il] sera délégué au siege du tribunal de grande
d’instance, un juge au niveau du tribunal d’instance pour juger de fagon 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 de 1’exécution provisoire ».

Ainsi, selon la doctrine koweitienne, la regle genérale est que le juge des référés est le
seul compétent pour ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires?%. Toutefois, il
existe une exception dans le cas de I’existence d’un proces qui a été déja présenté devant le juge
du fond. Dans cette hypothése, les parties ont une option pour présenter leur demande de référe,
soit devant le méme juge du fond, soit devant le juge des référés pour obtenir uniqguement des
mesures provisoires et/ou conservatoires?®. A propos de cette exception, la jurisprudence et la
doctrine conditionnent I’obtention des mesures provisoires au rapport ou au lien existant entre
la demande principale présentée devant le juge du fond et la demande en référé présentée de
nouveau devant le méme juge?”°.

A cet égard, la Cour de cassation koweitienne considére que la célérité des procédures
et I’équité du proces exigent nécessairement la présentation de la demande de référé devant le
juge du fond et non pas devant le juge des référés2’*. Or, la doctrine koweitienne interprete cette
jurisprudence en considérant que la Cour de cassation, de maniére implicite, n’oblige pas les
parties a saisir uniqguement le juge du fond, elles ont également la faculté de choisir la

compétence du juge des référés pour obtenir des mesures provisoires?’2.

7Y, STRICKLER, Le juge des référé...op. cit., p.19.

28 T RESQ, préc. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures...t. 1, op. cit., p.401s. ; W. RAGEB, S. MAHMOD, Le
Code de procédure civile selon les derniéres modifications législative, L’institution de Dar Alkotob, 1994, p.168.
29 A, ABDULFATTAH, Les procédures...1. |, op. cit., p.402.

270 |hidem. ; Cass. Civ. K., 2 février 2004, n° 112/2003. ; Cass. Com. K., 11 mai 2002, 668/2001. ; CA. com. 13
novembre 2000, n° 1322/2000.

271 Cass. Civ. K., 25 mai 1966, n° 17/1966. ; Cass. Civ. K., 25 mai 1966, n° 183/1966. ; Cass. Civ. K., 25 mai
1966, n° 1261/1966.

22 A, ABDULFATTAMH, Les procédures...t. |, op. cit., p.403.
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Par conséquent, le juge des référés a la faculté d’intervenir pour ordonner lesdites
mesures, mais seulement tant que les parties n’ont pas soumis leur demande a un juge du fond.
Ici, I’on peut voir clairement la question de la litispendance. La litispendance disparait deés lors
que les parties agissent au fond devant le juge du principal et en référé devant le juge du
provisoire, ou encore en référé et au fond devant un seul juge. A contrario, elle apparait
lorsqu’une méme demande en référé est présentée devant deux juridictions différentes pour

obtenir des mesures similaires.

91. Limites de la compétence du juge des référés francais. En France, la question de
la litispendance peut étre posée lorsqu’il y a simultanéité entre une décision du juge du fond et
une decision du juge des référés lorsque ce dernier intervient pour ordonner des mesures
provisoires, une situation de litispendance intervient donc dans le cas ou un juge du fond a déja
été désigné pour ordonner les mémes mesures provisoires?’3. En effet, lorsqu’un procés est
déja en cours sur le fond, on exclura la compétence du juge des référés dans quatre cas en droit
frangais :

Tout d’abord, au sens de I’article 789 alinéa du CPCF, la compétence du juge des référés
sera exclue quand la demande des plaideurs a été présentée postérieurement a la désignation
d’un juge de la mise en état. Ce dernier est compétent pour « accorder une provision au
créancier lorsque I’existence de 1’obligation n’est pas sérieusement contestable » et encore pour
« ordonner toutes autres mesures provisoires, méme conservatoires, a I’exception des saisies
conservatoires et des hypothéques et nantissements provisoires, ainsi que modifier ou
compléter, en cas de survenance d’un fait nouveau, les mesures qui auraient déja été ordonnées
». Cependant, la doctrine affirme qu’avant la désignation d’un juge de la mise en état, le juge
des référés garde sa compétence pour prononcer des mesures provisoires et/ou
conservatoires?’®. A cet égard, il a été jugé par la Cour de cassation qu’ « a partir de la
désignation du juge de la mise en état, le juge des référés est incompétent »27°,

Ensuite, la compétence du juge des référés sera exclue dans le cas de ’attribution de la
compétence a un juge unique?’®. L’article 813 du CPCF prévoit que « lorsqu’une affaire est

attribuée au juge unique, celui-ci exerce les pouvoirs conférés tant au tribunal qu’au juge de la

23N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 91 s.

274 |bidem. ; X. VUITTON, « Référés, Ordonnance, Caractéristique... », op. cit., n° 41.

275 Cass. Civ. 2¢™, 12 décembre 1976, n° 76-101.30, Bull. civ. 11, n° 329, p.257. ; Cass. Civ. 2™, 12 décembre
1976, n° 75-13.429 et 75-14091, Bull. civ. 11, n® 330, p.255.

278 |_e terme « juge unique » est un terme qui concerne une hypothése dans laquelle il n’y a qu’un seul magistrat
qui siége a I’audience. En ce sens : S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.625.
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mise en état ». Cet article impliqgue que la compétence du juge des référés est limitée
lorsque I’affaire est conférée a un juge unique. Ainsi, il résultera de ce mécanisme les mémes
conséquences que dans le cas de la compétence du juge de la mise en état?’’.

Par ailleurs, le troisiéme cas concerne I’article 1073 du CPCF. Cet article prévoit
clairement que « le juge aux affaires familiales est, le cas échéant, juge de la mise en état. Il
exerce aussi les fonctions du juge des référés ». Ainsi, le recours au juge des référés, c’est-a-
dire le présidant du tribunal judiciaire, pendant I’existence du proces devant le juge aux affaires
familiales, sera selon le professeur Nicolas CAYROL un « cas typique de litispendance »278.

In fine, concernant le quatriéme cas d’exclusion de la compétence du juge des référés,
si une juridiction compétente sur le fond a déja été ameneée a ordonner une mesure
d’instruction®’®, mais que cette mesure se heurte a des difficultés d’exécution, la compétence
du juge des référés sera écartée concernant les différends nés a 1’occasion de 1’exécution des
mesures en question?, En effet, la Cour de cassation a jugé que la compétence du juge du juge
du fond, dans cette hypothése, est exclusive?!, A cet égard, le professeur CAYROL considére
que le juge des référés n’est compétent ni pour « annuler [...], [ni pour] rétracter les ordonnances
du juge chargé du controle »%2, De surcroit, le professeur Xavier VUITTON réaffirme aussi
que « I’intervention du juge chargé du controle des mesures d’instructions empéche celle du
juge des référés »?83, Par conséquent, la compétence du juge des référés ou la compétence
concurrente du juge des référés et du juge du fond est limitée, dans cette hypothése, au cas ou
une question de litispendance est soulevée?®*, ¢’est-a-dire lorsque deux demandes de méme

nature sont présentées devant deux juges du méme degré pour en connaitre2®,

92. 1l résulte de cette analyse qu’en droit frangais et koweitien, le juge des référés est
par principe compétent pour ordonner toutes les mesures provisoires et/ou conservatoires.
Cependant, I’intervention d’un juge du fond en France et au Koweit, que ce soit un juge de la

mise en état, un juge unique, un juge aux affaires familiales ou un juge chargé d’instruire une

2TN. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 93.

28N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 94. En ce sens v. aussi : Cass. Civ. 1'%, 4 avril 2014, n° 12-35.270, Bull.
civ. I, n° 69.

279 Ces mesures peuvent étre définies comme des « mesures ordonnées a la demande des parties ou d’office par le
juge et tendant a établir la réalité et ’exactitude des faits sur lesquels porte une difficulté juridique ou un litige ».
En ce sens : S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.699.

280 N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 95.

281 Cass. Civ. 2°™, 22 juin 1978, n° 77-124.79, Bull. civ. Il, n° 167, p.130.

2N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 95.

283 X, VUITTON, « Référés, Ordonnance, Caractéristique... », op. cit., n° 42,

284 |hidem. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 91.

285 Cass. Civ. 28™, 17 juin 1982, n° 81-109.93, Bull. civ. I1, n° 75.

-60 -



affaire, limite la compétence du juge des référés en vue d’éviter une situation de litispendance.
Ainsi, si la compétence du juge des référés est limitée dans ces hypotheses, cette compétence

est transférée totalement a une juridiction du fond, qui de ce fait a une compétence exclusive.

2 : Les régles d’exclusivité privant le juge des reférés de sa compétence

93. Les juges des référés francais et koweitien peuvent, en cas de référé en cours
d’instance au fond, ordonner parallélement au juge du fond des mesures provisoires et/ou
conservatoires. Toutefois, il arrive que les juges des référés soient completement privés de leur
compétence dans les deux Etats du fait de la compétence exclusive des juridictions du fond dans

certaines matiéres litigieuses.

94. La notion de compétence exclusive et I’esprit des législateurs. En France, enrégle
générale la notion de compétence exclusive peut intervenir dans un cadre plus large que I’ordre
judiciaire. Par exemple, il peut exister une question concernant la juridiction qui sera désignée
compétente lorsqu’il y a hésitation entre I’ordre judiciaire et I’ordre administratif288, A titre
d’illustration, la loi numéro 57-1424 du 31 décembre 1957 qui est toujours en vigueur, prévoit
que « les tribunaux de 1’ordre judiciaire sont seuls compétents pour statuer sur toute action en
responsabilité tendant a la réparation des dommages de toute nature causés par un véhicule
quelconque ». Ce texte exclut clairement la compétence des tribunaux administratifs. Ainsi, la
notion de compétence exclusive recouvre des situations bien plus larges que le seul cas de la
concurrence entre juridictions du fond et juridictions des référés de ’ordre judiciaire®®’. Par
ailleurs, il faut préciser que des compétences exclusives différentes (par exemple concernant la
question de I’option de compétence entre juge du fond et juge des référés d’une part et la
question de I’option de compétence entre juge judiciaire et juge administratif d’autre part) ne
sont pas forcément concurrentes. Ainsi, si la loi 57-1424 du 31 décembre 1957 exclut la
compétence du juge administratif dans le cas spécifique des « dommages de toute nature causés
par un véhicule quelconque », I’intervention ultérieure d’un juge des référés judiciaire n’est pas
pour autant exclue. Des compétences exclusives peuvent cohabiter au sein d’une matiere

litigieuse similaire.

26 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 129.
287 |bidem.
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95. Au Koweit comme en France la question de la compétence exclusive d’une
juridiction peut étre plus large que le seul cas de la concurrence de compétences entre juge du
fond et juge des référés dans I’ordre judiciaire. Cependant, il n’existe pas, au Koweit, de loi
similaire a la loi francaise numéro 57-1424 du 31 décembre 1957 pour exclure la compétence
d’une juridiction administrative concernant certaines maticres litigieuses. Néanmoins, si ’on
veut établir une comparaison pertinente entre les systemes juridiques francais et koweitiens, il
faut souligner qu’en matiére de compétence des juridictions administratives le législateur
koweitien pense de maniere différente du législateur francais. Il confere a la chambre
administrative une compétence parfois exclusive et parfois limitée pour statuer dans le cas de
certains litiges spécifiques. En effet, la loi numéro 20 de 1’année 1982 créant la chambre
administrative au sein du Tribunal de Grande Instance, prévoit expressément que cette chambre
est seule compeétente pour trancher les contentieux administratifs lorsque quatre types
spécifiques de demandes sont exposées?. Par conséquent, il existe au Koweit comme en
France des regles traitant explicitement de 1’option de compétence entre juge du fond et juge
des référés, mais les regles concernant la concurrence des juridictions administratives et
judiciaires ne sont en revanche établies que de maniére indirecte au Koweit, par référence a des
compétences exclusives.

Par ailleurs, comme en France, il est nécessaire de préciser que lorsqu’une juridiction
administrative ou judiciaire est désignée compétente en vertu de sa compétence exclusive, cela
n’exclut pas pour autant la compétence ultérieure du juge des référés de ’ordre judiciaire.
Néanmoins, en France comme au Kowelit, le 1égislateur exclut la compétence du juge des référés
de I’ordre judiciaire dans certaines maticres litigieuses. Dans ces cas spécifiques, le juge des

référés est privé de sa compétence et I’option de compétence est fermée pour les parties.

96. En matiére d’exécution. En principe, la compétence en matiére d’exécution est
exclusive au profit du juge de I’exécution (JEX) que ce soit en France ou au Koweit. Ainsi, les
juges des référés francais et koweitiens sont généralement privés de leur compétence pour

ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires en matiere d’exécution.

288 |_a chambre administrative est compétente pour traiter les demandes des revenues et des rémunérations des
salariés d’une administration de I’Etat, les demandes présentées pour annuler une décision administrative des
salariés de I’Etats (y compris les demande en référé) et les demandes présentées par les salariés victimes des
décisions rendues par une administration. Toutefois, concernant les demandes en référé dans 1’ « ordre
administratif », cette chambre ne peut statuer en matiere de référé que sur les demande urgentes qui concernent les
revenues des salariés de I’Etats. En ce sens : W. RAGEB, S. MAHMOD, Le Code de...op. cit., p.178.
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97. En France, il faut distinguer le JEX, le président du tribunal judiciaire et le juge de
I’expropriation privent le juge des référés de sa compétence en fonction des matieres litigieuses.
A propos du JEX francais, ’article L. 213-6 du code de I’organisation judiciaire confére au JEX
une compétence exclusive en matiére d’exécution dans certains cas délimités?®®. Par exemple,
si les parties saisissent le juge des référés pour obtenir une mesure conservatoire relative a
’exécution ce juge doit relever d’office son incompétence?®. Or, il existe en France des limites
ou des exceptions concernant l'autorisation des mesures conservatoires, la liquidation des
astreintes et I'octroi de délais de grace. Ces limitations seront expliquées ultérieurement?°?,

Concernant le président du tribunal judiciaire, il est exclusivement compétent en matiére
d’exécution dans plusieurs autres cas. A cet égard, article R. 212-8 du code de 1’organisation
judiciaire francais prévoit que « le tribunal judiciaire connait & juge unique : [...], Des demandes
en reconnaissance et en exequatur?® des décisions judiciaires et des actes publics étrangers
ainsi que des sentences arbitrales frangaises ou étrangeres ». Ainsi, le juge des référés doit
relever d’office son incompétence si les parties apportent leur demande devant lui pour obtenir
I’exequatur.

S’agissant de juge de I’expropriation, il dispose aussi une compétence exclusive de celle
du juge des référés en matiére d’expropriation. Ainsi, les parties ne peuvent pas solliciter « une
expertise aupres de celui-ci des lors que celui-la est compétent, [c’est-a-dire le juge de
I’expropriation] »2%,

98. En droit koweitien, ’article 189 du CPCK prévoit que « les difficultes et les
notifications issues de I’exécution sont régies par I’administration de 1I’exécution & moins que

la loi ne prévoie le contraire. Un juge du tribunal de Grande Instance sera affecté a

289 L’art. L. 213-6 du code de l'organisation judiciaire prévoit que « le juge de I'exécution connait, de maniére
exclusive, des difficultés relatives aux titres exécutoires et des contestations qui s'élévent a I'occasion de I'exécution
forcée, méme si elles portent sur le fond du droit a moins qu'elles n'échappent a la compétence des juridictions de
I'ordre judiciaire. Dans les mémes conditions, il autorise les mesures conservatoires et connait des contestations
relatives a leur mise en ceuvre. Le juge de l'exécution connait, sous la méme réserve, de la procédure de saisie
immobiliere, des contestations qui s'élévent a I'occasion de celle-ci et des demandes nées de cette procédure ou s'y
rapportant directement, méme si elles portent sur le fond du droit ainsi que de la procédure de distribution qui en
découle. Il connait, sous la méme réserve, des demandes en réparation fondées sur I'exécution ou l'inexécution
dommageables des mesures d'exécution forcée ou des mesures conservatoires. Le juge de I'exécution exerce
également les compétences particuliéres qui lui sont dévolues par le code des procédures civiles d'exécution ».
20N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 129. ; X. VUITTON, « Référés, généralités, compétence », préc., n°
59.

LN, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 137.

292 En droit international privé 1’exequatur est « la force exécutoire octroyée par ’autorité judiciaire francaise ».
En ce sens : E. PISIER, O. DUHAMEL, Locutions latines juridigues, Dalloz, 2007, p.30.

293 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 145.
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I’administration de 1’exécution afin de juger les litiges pouvant exister en mati¢re d’exécution
[...] »®4. Ainsi, la régle principale est que 1’administration de 1’exécution a une compétence
exclusive concernant la matiére de 1’exécution, y compris concernant les procédures
d’exequatur?®. Le juge des référés n’est donc pas compétent pour ordonner des mesures
provisoires et/ou conservatoires relatives a I’exécution, ses difficultés ou ses notifications et il
doit a cet égard soulever d’office son incompétence®®. Cependant, il existe une exception a
cette regle générale puisque la jurisprudence et la doctrine koweitiennes affirment que le juge

des référés peut ordonner une saisie conservatoire, mais dans une hypotheése trés étroite?%’.

99. La compétence exclusive du juge du fond francais dans plusieurs matieres
litigieuses. En France, il n’y a pas qu’en matié¢re d’exécution que le juge des référés est privé
de sa compétence. La Cour de cassation francaise a décidé que la compétence concernant les
contestations d’honoraires d’avocats serait exclusivement attribuée a la juridiction du
« Batonnier »>%, qui statue en premiére instance au fond. Ainsi, la compétence du juge des
référés frangais est totalement exclue dans cette matiere notamment dans le cadre de
I’ordonnance de mesures provisoires et/ou conservatoires?®. En France, le juge du fond a
compétence exclusive pour ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires dans les
domaines suivants: D’action possessoire, ’empreinte génétique, le loyer commercial,
I’assistance éducative de I’enfant et en matiere de redressement, de sauvegarde et de liquidation

judiciaire.

294 iy LS (5 Al dga ) Al (o s ¢ 5380 2gny alle il 551l adldle ) 5 il By 4l e ai ciladl el 58 (e VAR 53L)
() A Sl Blad e ST )yl
25 A, ABDULFATTAH, Les régles de I'exécution en droit des procédures civile koweitiennes, t. |, 3°™ éd.,
L’institution de Dar Alkotob, 2015-2016, p.177 s.
296 A ABDULFATTAH, Les procédures...t. |, op. cit., p.402.
297 11 s’agit d’une hypothése ol une partie demande la saisie conservatoire contre son adversaire, mais le premier
n’a pas le titre exécutoire ou un jugement définitif et son droit n’est pas quantifiable. Le juge des référés koweitien
peut dans cette hypothése conférer une mesure conservatoire sous ces conditions. En ce sens: A.
ABDULFATTAH, M. ALENZI, Les regles de [’exécution en droit des procédures civile koweitiennes, t. 11, 3eme
éd., L’institution de Dar Alkotob, 2015-2016, p.128. ; Cass. Com. K., 14 novembre 1994, 133/1993.
2% 11 s’agit d’un « chef élu d’un barreau pour une durée de 2 ans, six mois avant la fin du mandat de son
prédécesseur. Il réside le conseil de ’ordre des avocats et exerce des fonction administratives ». A cet égard, la
Cour de cassation a juge que « cette procédure spéciale, qui oblige a soumettre ses contestations successivement
au batonnier de I'ordre des avocats auquel appartient I'avocat concerné, puis au premier président de la cour d'appel,
exclut, par sa nature, qu'il puisse étre recouru a la procédure instituée par l'article 809, alinéa 2, du code de
procédure civile, selon laquelle le juge des référés peut, lorsque I’existence de I'obligation n'est pas sérieusement
contestable, accorder une provision au créancier ». En ce sens : S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.
130. ; Cass. Civ. 2™, 7 mai 2003, n° 01-170.16, Bull. civ. I, n° 131, p.112.
29 X. VUITTON, « Référés, généralités, compétence », préc., n° 66.
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100. Action possessoire. Premiérement, en matiére possessoire, les juridictions du fond
(dans le tribunal judiciaire) ont compétence exclusive pour connaitre des actions possessoires
conformément a I’article R. 211-4 du code de I’organisation judiciaire francais. De plus, la Cour
de cassation francaise a jugé que « le juge des référés ne pouvait connaitre des actions
possessoires »*%®, Néanmoins, il existe une exception concernant cette incompétence de
principe du juge des referés puisque la Cour de cassation a également consideéré dans un autre
arrét que le juge des référés pouvait se prononcer en cas de trouble manifestement illicite qui

résulte du non-respect des distances de plantation ou de ’arrachage de haies3?.

101. Empreintes génétiques. Deuxiémement, en matiére de filiation, alors que la Cour
de cassation considére que « I’expertise biologique est de droit en matiére de filiation, sauf s’il
existe un motif Iégitime de ne pas y procéder »3%, ce principe ne bénéficie pas au juge des
référés francais. A cet égard, la doctrine francaise affirme que la compétence juridictionnelle
concernant I’expertise biologique, explicitée sous le titre de ’article 16-11 du Code civil, exclut
le recours au juge des référés établie sur le fondement des articles 145, 834 et 835%% du
CPCF3%, Ainsi, la Cour de cassation a réaffirmé cette exclusion de la compétence du juge des
référés en jugeant « qu’il résulte du cinquiéme alinéa de I’article 16-11 du Code civil qu’une
mesure d’identification d’une personne pas ses empreintes génétiques peut étre ordonnée en

référé mais seulement a I’occasion d’une instance au fond relative a la filiation »3%,

102. Loyer commercial. Troisiemement, en matiére commerciale et plus précisément
concernant les loyers commerciaux, I’article R. 145-23 du code de commerce prévoit que « les
contestations relatives a la fixation du prix du bail révisé ou renouvelé sont portées, quel que
soit le montant du loyer, devant le président du tribunal judiciaire ou le juge qui le remplace ».
A cet égard, le professeur Nicolas CAYROL confirme la compétence exclusive du président du
tribunal, qui est ici plus spécifiquement le juge des loyers, a 1’exclusion de toute compétence

du juge des référés.3%,

300 Cass. Civ. 3°m¢, 8 février 1989, n° 87-162.37, Bull. civ. I, n° 32, p.18. ; Cass. Civ. 3t™, 24 février 1999, n°
96-187.42, Bull. civ. I1l, n° 51, p.35. ; Cass. Civ. 3™, 20 mai 1992, n° 90-174.58, Bull. civ. Ill, n° 160, p.98.

301 Cass. Civ. 3™, 4 mai 2010, n° 09-680.30, inédit.

302 Cass. Civ. 1°'¢, 28 mars 2000, n° 98-128.06, Bull. civ. I, n° 103, p.69.

303 Les numéros de I’art. 808, 835 sont modifiés par Décret n°2019-1333 du 11 décembre 2019.

304X, VUITTON, « Référés, généralités, compétence », préc., n° 66. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 161.
305 Cass. Civ. 1, 28 mars 2000, n° 15-166.96, Bull. civ. I, P+B.

3% N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 162.
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103. Assistance éducative de ’enfant. Quatriemement, I’article 1073 du CPCF prévoit
que « le juge aux affaires familiales est, le cas échéant, juge de la mise en état. Il exerce aussi
les fonctions du juge des référés ». L’article précédent exclut expressément la compétence du
juge des référés au profit du juge des enfants®?’. Par conséquent, la compétence du juge des
enfants exclut, au fond et en référé,3% la compétence du juge des référés et du juge aux affaires

familiales en ce qui concerne seulement I’assistance éducative de I’enfant3%°,

104. En matiére de redressement, de sauvegarde et de liquidation judiciaire. In fine,
I’intervention du juge des référés pour ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires
est exclue en matiere de procédures de redressement, de sauvegarde ou de liquidation
judiciaire3. A ce titre, la Cour d’appel de Paris a jugé en 1966 que « le juge des référés est
incompétent pour s'immiscer dans les opérations de faillite »3. De plus, il a été jugé également
en 1991 que le juge des référés n’est pas compétent pour intervenir dans le cadre d’une action
en revendication mobiliere3'2, Par ailleurs, la Cour de cassation francaise a considéré en 2013
que « le juge des référés est incompétent pour statuer sur une demande relative a I'application
des dispositions de l'article 145 du code de procédure civile » qui établit que « seul le juge-
commissaire peut y procéder »313, Or, concernant certains avis de la doctrine francaise, cette

exclusivité n’est pas absolue3,

105. Répartition de la compétence entre les juridictions en raison du pouvoir
juridictionnel : « une logique différente du droit francais ». Au Koweit, la maniére de
définir la compétence exclusive du juge de fond est différente de ce qui existe en droit francais.

Le législateur koweitien organise la compétence exclusive du juge du fond et du juge des référés

307 De méme, il convient de préciser que cette compétence exclusive du juge des enfants conduit également dans
certains cas a écarter le recours du juge aux affaires familiales. Plus précisément, I’article 373-2-6 conféere au juge
des enfants une compétence exclusive qui vise uniquement les cas d’assistance éducative de 1’enfant.

308 ). HAUSER, « Assistance éducative : compétence exclusive du juge des enfants », RTD civ., 1995, p.614.
S9En ce sens : G. RAYMOND, Répertoire Procédure civile Dalloz, VV° Assistance éducative, mars 2010, n°34. ;
N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 158. D. AUTEM, « Une cour d’appel statuant en matiére de droit visite
ne peut, sans excéder ses pouvoirs, ordonner une mesure d’assistance éducative », D. 1996, n° 238.; G.
RAYMOND, préc.

3103, BILLEMONT, Fasc. 190, « Tribunal de commerce, référé... », préc., n° 75. ; N. CAYROL, « Référé civil »,
préc., n° 146. ; G. DEHARO, « Référé commercial », préc., n° 31.

311 CA Paris, 15 janv. 1966, RTD com. 1966, 579, obs M. BOITARD.

312 Cass. Com., 9 juillet 1991, n° 89-182.54, Bull. com. n°® 252, p.176.

313 Cass. Com., 17 septembre 2013, n° 12-177.41, Bull. com. n° 134.

314 11s considerent que le juge des référés n’est pas « obligé de relever d'office son incompétence et, si les plaideurs
omettent de présenter un déclinatoire in limine litis, il sera trop tard pour le faire en appel ». En ce sens: X.
VUITTON, « Référés, généralités, compétence », préc., n° 54. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 151 s. ;
Cass. Com., 27 octobre 1998, n° 95-197.18, inédit. ; Cass. Com., 26 mai 1992, n° 90-130.08, Bull. com. n° 205,
p.142.
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au regard de leurs pouvoirs juridictionnels3®®. Par exemple, les juges des référés koweitiens ne
sont compétents que pour prononcer des mesures provisoires et/ou conservatoires alors que les
juges du fond sont, eux, compétent pour trancher le fond. C’est donc dans une logique inverse
du droit francais que la compétence du juge du fond est révélée.

En droit koweitien, I’article 31 du CPCK prévoit qu’ « [il] sera déelégué au siege du
tribunal de grande d’instance, un juge au niveau du tribunal d’instance pour juger de fagon
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 contenticux de 1’exécution
provisoire. La compétence du juge des référés n’évacue pas celle de la juridiction du fond, a
condition que les demandes soient soumises a ce dernier, en tant qu’accessoire ».

Par ailleurs, I’article 3 de la loi numéro 12 du 22 mars 2015 relative a la matiére
familiale, prévoit que « le tribunal de la famille est compétent pour traiter les contentieux
relatifs a 1’état de la famille (mariage, divorce et filiation) y compris dans le cadre des demandes
en référé »318,

Du surcroit, la loi numéro 7/2010 du 21 février 2010 concernant la régulation des
marchés financiers, prévoit que le tribunal des marchés financiers a compétence exclusive pour
traiter les demandes principales et provisoires qui concernent cette matiere.

Dans ces deux dernieres lois, le juge des référés est désigné compétent pour ordonner
des mesures provisoires et/ou conservatoires que ce soit au sein du tribunal de la famille ou au
sein du tribunal des marchés financiers.

En France, le juge des référés est complétement privé de sa compétence pour ordonner
les mesures provisoires et/ou conservatoires du fait de la compétence exclusive du juge du fond
prévue par les textes du CPCF énoncés®!’. En revanche, a I’article 31 du CPCK, I’article 3 de
la loi relative a la matiére familiale et ’article 103 de la loi relative aux marchés financiers, le
Iégislateur koweitien confére aux juges des référés koweitiens une compétence exclusive selon
leurs domaines pour ordonner uniquement des mesures provisoires et/ou conservatoires. Par
conséquent, si les conditions de 1’urgence et du caractére provisoire de la demande sont
réunies®®8, les juges des référés seront exclusivement compétents quant aux mesures provisoires

et/ou conservatoires.

315 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.26.

316 Mpad il J) ) Gle e 8K 3l ye () 90 5 ] AaSae (a5 ) daSae L) () slE e Y Balall (s
317 Supra : n°99.

318 ’urgence et le caractére provisoire de la demande en référé. En ce sens : Infra : n® 145,
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106. Une question se pose alors quant a la compétence du juge du fond. Si le juge des
référés peut exclusivement étre compétent pour ordonner les mesures provisoires et/ou
conservatoires, comment le juge du fond aura-il une compétence exclusive concernant les
mesures provisoires ? Autrement dit, si les juges des référés koweitiens ont une compétence
exclusive selon leurs domaines pour ordonner toutes les mesures provisoires et/ou
conservatoires, le juge du fond peut-il avoir une compétence exclusive qui prive totalement de

leur compétence les juges des référés ?

107. La compétence exclusive du juge du fond koweitien. Au Koweit, I’article 31 du
CPCK est en effet le seul article qui encadre la procédure de référé. Selon nous, cet article est
totalement lacunaire et ambigué. Il mélange les pouvoirs juridictionnels et les compétences
respectives du juge des référés et du juge du fond. Ainsi, cette confusion « a conduit les
doctrines et jurisprudences koweitienne [...] de maniere erronée, [...] a parler de compétence
d’attribution exclusive du juge des référés en raison de son pouvoir juridictionnel »*%°, La note
explicative®® de I’article 31 du CPCK prévoit que « la compétence du juge des référés
concernant les mesures provisoires en cas d’urgence est une compétence d’attribution. Lorsqu’il
est saisi d’un litige qui sort des limites sa compétence, le juge des référés doit d’office, lui-
méme, se déclarer incompétent. Ainsi, la détermination de la compétence du juge des référés
[devant le TGI et le TI] implique une dérogation aux régles de sa compétence d’attribution, sauf

si les demandes sont présentées en tant qu’accessoire a I’action sur le fond »32%,

108. Le législateur, la jurisprudence ainsi que les doctrines koweitiennes considerent
donc que le juge des référés koweitien a une compétence exclusive pour ordonner toutes les
mesures provisoires et/ou conservatoires®?2, Par conséquent, si le juge des référés est saisi d’une
demande au fond, il doit se déclarer d’office incompétent puisque le juge du fond est lui-méme
compétent. A premiére vue, il semble ainsi possible de penser que c’est le juge du fond
koweitien qui est privé de sa compétence pour ordonner des mesures provisoires et/ ou

conservatoires du fait de la compétence exclusive du juge des référés 323, Cependant, cela n’est

319 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.25 s.

320 Au Koweit, chaque loi est accompagnée d’une note explicative.

321 En ce sens : A. ALKHUDHAIR, préc.

3225, MAHMOD, Le procés en référé conformément au code de procédure civile koweitien, 2°™ éd., Dar Alnahda
Alarabiya, 2007, p. 73. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures...t. 1, op. cit., p.399 s. ; Cass. Com. K., 9 février
2010, n° 1416/2008.

323 Par exemple, au Koweit, ’article 123 alinéa 1 du CPCK prévoit que la compétence en matiére d’honoraires
d’avocat est attribuée soit au juge du fond soit au juge des référés, en fonction de la juridiction qui a tranché
initialement le litige. En ce sens, si les conditions de la compétence du juge des référés koweitien sont réunies, ce
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en réalité pas le cas puisque le juge des référés koweitien est lui-méme totalement privé de sa
compétence dans deux cas ou le juge du fond est compétent a titre exclusif pour prononcer ce

type de mesures.

109. En premier lieu, tel que déja démontré3?*, cette privation de compétence au
détriment du juge des référés intervient en matiére d’exécution provisoire puisque cela est prévu
expressement par un texte : I’article 189 du CPCK. En second lieu, le juge des référés peut
effectivement étre privé de sa compétence au provisoire lorsqu’un requérant a déja présenté sa

demande en référé devant le juge du fond en tant accessoire a la demande principale.

§ 2 : La compétence territoriale du juge des référés

110. « Si la compétence d'attribution est la conséquence de la division du travail selon
les types de juridiction, la compétence territoriale est la conséquence de la division du travail

dans I'espace »3?°,

111. Alors que nous avons déja etudié les régles de compétence matérielles du juge des
référés, il est important également de s’intéresser a I’hypothése dans laquelle le juge des référés
est compétent au niveau interne ou international en raison de son emplacement territorial. Avant
d’analyser les contours des régles de compétence territoriale internes et internationales du juge
des référés au Koweit et en France, il est important de préciser que les regles relatives a la

compétence territoriale interne du juge des référés n’existent qu’en droit francais.

112. Ainsi, il conviendra d’envisager les regles de compétence territoriale internes du
juge des référés frangais (A), avant d’étudier les régles de compétence territoriale internationale

de ce juge dans les deux pays (B).

magistrat peut ordonner des mesures provisoires en cette matiére mais il ne préjuge en aucun cas du fond de
I’affaire. Ainsi, cela crée une compétence partagée entre les juges des référes et juge du fond koweitiens en la
matiere, contrairement au droit francais. En ce sens : A. ABDULFATTAH, Les procédures...t. 1, op. cit., p.399 s.
324 Supra : n° 98.

325 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 253.
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A : Les regles de la compétence territoriale interne du juge des référés

113. La compétence territoriale interne du juge des référés est « la conséquence de la
division du travail dans I'espace »%?6. Grace aux regles relatives a la compétence territoriale, les
parties d’un litige peuvent savoir devant quel juge des référés leur litige sera traité. Cependant,
méme si la compétence territoriale est une question qui doit étre étudiee principalement pour le
droit frangais puisque des régles explicites de compétences n’existent pas en droit koweitien,
nous verrons que dans la pratique la question de la compétence territoriale interne existe aussi
en pratique en droit interne koweitien. Il conviendra tout d’abord d’analyser le droit relatif a la
compétence territoriale interne des juges des référés en France et au Koweit (1). Puis, 1’on

démontrera le pouvoir des parties de déroger a ces régles (2).

1: Les regles principales de la compétence territoriale du juge des référés

114. Les régles concernant la compétence territoriale ou ratione loci du juge des référés
sont aussi importantes que les régles relatives a sa compétence d’attribution. Ces régles peuvent
servir les plaideurs pour savoir, en termes d’espace, vers quelle juridiction ils vont devoir se
tourner pour traiter leurs litiges. En I’espéce, la question qui nous intéressera est plus
specifiguement de savoir si lesdites régles de compétence territoriale existent de la méme

maniére en France et au Koweit.

115. Au Koweit, des regles inexistantes. En droit koweitien, il n’existe pas
théoriquement dans le CPCK de regles organisant la compétence territoriale du juge étatique3?’,
contrairement a ce qui peut exister en droit francais. Toutefois, au Koweit, il conviendra de

distinguer la théorie et la pratique concernant ce sujet.

116. D’un point de vue théorique, il y a au Koweit plusieurs considérations qui peuvent
justifier 1’absence de régles de compétence territoriale, notamment des considérations

géographiques et démographiques. Aux niveaux géographiques, la surface de I’Etat du Koweit

326 |bidem.
327 N, ALHOTI, Les roles respectifs des parties et du juge dans le proceés civil en premiére instance. Etude
comparative entre le droit frangais et koweitien, Thése, Strasbourg, 2014, p.198.
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est seulement de 17.818 km? 328, De surcroit, la population koweitienne n’est que de 1, 397, 669
millions d’habitants®?°. Ces deux considérations nous aménent ainsi a comprendre les choix
opérés par le législateur koweitien qui s’avere €tre complétement silencieux s’agissant de la
compétence territoriale du juge étatique ou, plus précisément, la compétence territoriale du juge
des référés. Par ailleurs, la note explicative du CPCK prévoit dans son article 36 que « le
législateur n’a pas donné de compétence territoriale aux départements du fait de leur
proximité ». De plus, la doctrine koweitienne réaffirme 1’absence de régles organisant la
compétence territoriale en disant que I’idée de la compétence territoriale dépend de la surface
géographique de I’Ftat33. C’est pourquoi, au Koweit, le législateur a créé uniquement quatre
tribunaux qui statuent selon deux degrés juridictionnels : le Tribunal d’Instance, de Grande

Instance, la Cour d’appel et de cassation®3Z,

117. Or, en ce qui concerne la pratique, les articles 1 et 3 de la loi numéro 12 du 2015
relative a la matiere familiale, I’article 1 prévoit qu’il est créé dans chaque département un
tribunal de la famille, qui est considéré comme 'une des chambres du Tribunal de Grande
Instance*2, L’article 3 de cette méme loi confére également & ces tribunaux la compétence des
contentieux de 1’état de la famille (mariage, divorce, filiation, etc.)3%. A ce titre, il est vrai que
le législateur n’évoque dans les articles 1 et 3 que la compétence d’attribution et non pas la
compétence territoriale. Cependant, il existe dans la jurisprudence des décisions dans lesquelles
le juge étatique, ou méme le juge des référés, reléve d’office son incompétence pour renvoyer
’affaire au tribunal qui est « territorialement compétent », du fait de ’absence de définition
d’une compétence territoriale entre les départements334,

Par conséquent il y a un véritable flou juridique concernant cette problématique de la
compétence territoriale des juridictions koweitiennes. Ce flou est d’autant plus problématique

qu’il existe une contradiction entre, d’une part, le silence du législateur, la doctrine acceptant

328 Disponible & https://www.diplomatie.gouv.fr/fr/dossiers-pays/koweit/presentation-du-koweit/ , consulté le 29

octobre 2018.

325 Conformément au recensement du 30 juin 2018, la population totale (koweitienne et étrangére) est de 4, 638,

312 millions. En ce sens : Site du gouvernement koweitien https://www.paci.gov.kw/stat/ , consulté le 29 octobre

2018.

30 A ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.74.

31 W. RAGEB, S. MAHMOD, Le Code de...op. cit,, p.170.; F. WALLI, Le précis en procédure civile,

L’institution de Dar Alkotob, 1986, p.334 s.

332 i) gy (pe calli Jitne e Led () 65 by AaSaa cond AuSna Aailae JSo (085 " A8l o (a5 pu) daSaa oLl ¢y ilE (e ) 33l
I ASaall dalls

333 Mipad 8l J) ) cle 3l A8S 0 L jae ()50 5 ) daSae (a5 ) AaSae L) () 5lE (e T B3l (i

334 TGI. Chambre de I’état des personnes K., 3 octobre 2018, n° 451/2018, non publié. ; TGI. Chambre de 1’état

des personnes K., 6 ao(it 2018, n° 646/2018, non publié.
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de surcroit cette absence de traitement du probleme et, d’autre part, la prise de liberté de certains
juges koweitiens qui ont admis par eux-mémes 1’idée d’un renvoi a une compétence territoriale,

notamment en matiére familiale.

118. En France, deux options. En France, le cas est différent de ce qu’il existe au
Koweit. Le législateur, la jurisprudence et la doctrine francais évoquent expressément la
question de la compétence territoriale du juge étatique en droit interne. Ainsi, il s’agit de la
compétence territoriale du juge étatique en droit francgais interne, le 1égislateur 1’organise dans
les articles 42 a 48 du CPCF. Néanmoins, le 1égislateur frangais n’organise pas expressément
la compétence du juge des référés mais la jurisprudence ainsi que la doctrine francgaise ont tenté
de pallier cette carence.

En ce sens, la doctrine considére que les parties requérant des mesures provisoires et/ou
conservatoires disposent également une d’option générale entre les juges des référés comme ce
qui peut exister pour le cas de la compétence d’attribution3%®. A titre d’exemple, en cas de référé
en cours d’instance au fond, les parties ont une option pour opter soit pour le juge des référés
soit pour le juge du fond pour obtenir des mesures provisoires. Cependant, concernant la
compétence territoriale, les parties ont aussi une option entres les juges mais uniqguement entre
les juges des référés. Ainsi, la doctrine francaise estime que les parties requérantes lesdites

mesures possedent généralement au niveau territorial deux voies pour saisir le juge des référeés.

119. La premiere voie est que le « juge des référés territorialement compétent celui
émanant de la juridiction du fond normalement compétente »3%, Toutefois, cette voie est
générale et conduit a des résultats variés de la méme manicre que ce que I’on peut connaitre en
matiere de compétence d’attribution®*’. En guise d’illustrations, si on lit & la lettre Particle 42
alinéa 1 du CPCF, les mesures provisoires et/ou conservatoires peuvent étre ordonnées par le
juge des référés ou le défendeur demeure. En matiere de presse, les parties peuvent saisir le juge
des référés qui est situé dans le lieu de la publication de I’écrit®8. En matiere contractuelle, le

juge des référés compétent est celui-ci qui est situé dans le lieu de conclusion, de livraison ou

335 3. NORMAND, « La compétence territoriale du juge des référés », RTD civ. 1980. 607 ; N. CAYROL, « Référé
civil », préc., n® 255.

338 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 256.

337 lbidem. ; X. VUITTON, « Référés, généralités, compétence », préc., n° 16.

338 Cass. Civ. 1%, 16 janvier 2007, n° 05-218.58, Bull. civ. I, n° 21, p.19.
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de I’exécution du contrat®°. En matiére délictuelle, le juge des référés compétent est celui-ci

qui est situé dans 1’endroit ou fait dommageable a eu lieu*,

120. La deuxiéme option générale existant pour les parties est la compétence du juge
des référés qui est situé dans lieu ou les mesures provisoires et/ou conservatoires doivent étre
exécutées®!, ou le lieu « ou est né I’incident a l'origine du litige »3#2. Cette branche ou voie
garantie tout simplement I’efficacit¢é et la célérit¢é des mesures provisoires et/ou

conservatoires343.

121. Il apparait que la compétence territoriale du juge étatique ou du juge des référés est
organisée par le Iégislateur, la jurisprudence ou méme la doctrine francaise de maniére claire.
En revanche, la compétence territoriale du juge étatique ou du juge des référés koweitien est

apparue uniquement a travers la pratique et dans des matiéres tres limitee.

2 : Le role de la volonté dans la compétence territoriale du juge des référés

122. Si la compétence générale du juge des référés est établie par la volonté des
législateurs, la volonté des plaideurs a également la faculté d’affecter non seulement la
compétence matérielle du juge des référés mais aussi sa compétence territoriale. Cette volonté
prend la forme de clauses attributives de juridiction. Ces clauses peuvent étre déefinies comme
des « dispositions contractuelles confiant le réglement du litige a une juridiction légalement
sans qualité pour en connaitre »**, Ce type de convention est considéré comme un cas de
prorogation de compétence du juge des référés francais3#. A cet égard, leur analyse peut étre

différente selon le droit du pays dans lequel on I’envisage. En France, ces clauses attributives

3% CA. Nimes, 4°™ chambre com., 22 juin 2017, n° 16-010.73. ; VVoir aussi I’art. 46 du CPCF.

340 Cass. Civ. 1%, 8 juillet 2015, n° 14-166.54, inédit. ; Voir aussi I’art. 46 du CPCF.

341 Cass. Civ. 2¢™, 30 avril 2009, n° 08-154.21, Bull. civ. I, n° 105.

32 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 257.

343 1bidem.

3443, GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.192.

35 En France la prorogation de la compétence du juge des référés peut étre effectuée légalement ou
conventionnellement. Concernant la prorogation légale, elle ne sera pas abordée dans la présente étude puisqu’il
s’agit d’un sujet plus général que le prononcé des mesures provisoires et/ou conservatoires. Enfin, la prorogation
conventionnelle est I’essence méme de notre recherche puisque pour comprendre I’intervention de 1’arbitre pour
ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires, il convient d’expliquer le role de la volonté dans la mission
judicaire ou arbitrale. En ce sens : N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 272.
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de juridiction peuvent étre autorisées ou interdites selon que les régles de compétence
territoriale ou d’attribution relévent ou non de I’ordre public. En revanche, ces clauses au

Koweit sont absolument interdites.

123. France, clauses attributives et ordre public. En France, le principe est que les
plaideurs n’ont pas la possibilité¢ de déroger aux régles relatives a la compétence matérielle ou
territoriale du juge étatique, et plus specifiquement du juge des référés, car ces regles sont
considérées d’ordre public®*6. Toutefois, les parties se voient exceptionnellement attribuée une
certaine marge de manceuvre si elles conviennent d’y déroger par une clause attributive de

juridiction.

124. S agissant de la compétence d’attribution, les régles de compétence matérielle en
matiére juridictionnelle sont, d’une part, d’ordre public et d’autre part, exclusives3#’. De ce fait,
il est interdit d’y déroger volontairement. Aussi, 1’article 92 du CPCF prévoit que le juge
¢tatique peut relever d’office son incompétence s’il existe une violation des regles d’ordre
public relatives a la compétence ou si le défendeur ne comparait pas. Il ne serait donc pas
possible de donner compétence a une juridiction civile dans une matiére relevant de la
compétence d’une juridiction pénale ou administrative puisque les regles relatives a la
compétence matérielle des juridictions sont toujours par principe d’ordre public3*. Or, il existe
deux exceptions relatives au juge des référés dérogeant a cette regle générale en droit francais.
D’une part, les parties peuvent désigner compétent le président du tribunal judiciaire, juge des
référés, dans 1’hypothése ou elles sont confrontées a des difficultés liées a une juridiction
exceptionnelle3#®, comme par exemple les difficultés liées a une juridiction arbitrale. D’autre
part, les litigants peuvent également déroger aux regles relatives a la compétence matérielle au
profit du juge des référés conformément a I’article 41 alinéa 1 du CPCF qui dispose en effet
que lorsque « le litige [est] 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 ».

36 N. FRICERO, Répertoire Procédure civile Dalloz, V° Tribunaux de grande instance, organisation et
compétence, 2009, n°169. ; L’art. 48 du CPCF prévoit que « toute clause qui, directement ou indirectement, déroge
aux regles 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 facon trés apparente dans
I'engagement de la partie a qui elle est opposée ».

37 N. FRICERO, préc.

348 L article 92 al. 1 dispose ainsi que : « I’'incompétence peut étre prononcée d’office en cas de violation d’une
régle de compétence d'attribution lorsque cette régle est d’ordre public ou lorsque le défendeur ne comparait pas.
Elle ne peut I’étre qu’en ces cas ».

39N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 298.

-74 -



125. Par ailleurs, les regles concernant la compétence territoriale du juge étatique sont
d’ordre public puisque toute convention contraire est réputée non écrite selon 1’article 48 du
CPCF. Cependant, cet article prévoit que « toute clause qui, directement ou indirectement,
déroge aux regles 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 tres apparente dans I’engagement de la partie a qui elle est opposée ».
Néanmoins, en ce qui concerne précisément le juge des référés, les parties peuvent déroger aux
régles relatives a sa compétence territoriale par le biais d’une clause spécifique. D’une part les
clauses affecte uniquement la juridiction du fond, juge du fond, et d’autre part les plaideurs
bénéficient constamment d’options concernant la compétence territoriale du juge des référés

selon les regles générales du CPCF3%,

126. Koweit, clauses attributives et ordre public. En droit Koweitien, la place
accordée a la volonté des plaideurs est trés limitée concernant les questions relatives a la
compétence matérielle ou territoriale des juges étatiques, notamment dans le cas du juge des
référés. La doctrine koweitienne considere que toutes les régles de compétence matérielle et/ou
territoriale sont des régles d’ordre public®?. En effet, comme il a ét¢ déja expliqué, il n’existe
au Koweit qu'un Tribunal d’Instance, un Tribunal de Grande Instance ainsi qu’une Cour
d’appel et une Cour de cassation. Au sein des Tribunal d’Instance et de Grande Instance, il
existe des chambres spécialisées pour traiter des matieres litigieuses spécifiques. Par exemple,
la chambre des référés traite uniquement les demandes en référés en matiére civile,
commerciale, prud’homale ou d’états des personnes. Ainsi, concernant la compétence
d’attribution, si les parties convenaient de conférer la compétence du juge des référés koweitien
aun autre juge, ce dernier serait obligé de soulever son incompétence et de motiver sa décision
352 Toute convention ou entente qui concernerait la compétence d’attribution serait considérée

comme nulle car contrevenant a 1’ordre public®,

30 Ibidem. ; A. LE BAYON, J.-M. DESPAQUIS, C. TIRVAUDEY, J. Cl. civil, Fasc. 600-80, « Compétence
territoriale en matiere civile », 2018, n° 7 s.

%1 La compétence territoriale est considérée d’ordre public étant entendu qu’il n’existe qu’un seul Tribunal de
Grande Instance et une seule Cour d’appel. En ce sens : A. ABDULFATTAH, Le droit d’arbitrage...op. cit.,
p.505. ; et du méme auteur : Les procédures...op. cit., t. |, p.358 s.

%23, MAHMOD, Le proces en référé...op. cit., p. 59 s.

33 A. ABDULFATTAMH, Les procédures...op. cit., t. 1, p.358 s.
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127. S agissant la compétence territoriale, les plaideurs koweitiens n’ont pas vraiment
le choix puisqu’il n’existe qu’un seul Tribunal d’Instance et un seul Tribunal de Grande
Instance3>4. Par conséquent, les parties n’ont pas la possibilité de déroger la compétence
territoriale du juge du fond ou du juge des référés. Par rapport a cette question spécifique de la
compétence territoriale, une question se pose depuis 2016 et la création des tribunaux de la
famille au sein des departements koweitiens. En effet, ces tribunaux sont considérés comme des
chambres subsidiaires au Tribunal d’Instance ou de Grande Instance3® et les parties pourraient
en toute hypothése decider de mettre en place une convention entre elles pour déroger aux regles
de compétence territoriales en vigueur concernant les tribunaux de la famille ou bien assigner
la partie adverse devant un tribunal de la famille en théorie incompétent. Dans ce cas, et si ’on
se fie aux jurisprudences existantes pour des questions similaires, on peut d’ores-et-déja estimer
que le juge qui serait confronté a une telle situation se déclarerait d’office incompétent en
I’absence de convention, mais également en présence d’une éventuelle convention puisqu’une
telle convention (ou méme une clause) porterait atteinte a I’ordre public conformément a la

jurisprudence koweitienne3%,

128. Il apparait que la place accordée a la volonté des plaideurs est limitée concernant
les mesures provisoires et/ou conservatoires ordonnées par les juges des référés francais et
koweitien. Il n’existe que deux cas en France dans lesquels on confére une place a cette volonté
qui jouera un role affectant la compétence matérielle et territoriale du juge des référés. En
revanche, ce role de la volonté des parties est totalement inexistant au Koweit du fait du
caractére absolu des régles relatives a la compétence d’attribution du juge des référés d’une

part, et & cause de I’exiguité de la surface de I’Etat du Koweit d’autre part.

129. Si la compétence territoriale du juge des référés est organisée au niveau du droit
interne par le l1égislateur frangais, elle est également organisée au niveau du droit international.
Or, en maticre de droit international, le droit koweitien s’attache également a définir des regles

de compétence pour les juges des référés contrairement a ce qui existe pour le droit interne.

34 A, ABDULFATTAH, Les procédures...op. cit., t. 1, p.334 s. ; A cet égard : A. ALKHUDHAIR, La saisine du
juge des référés...op.cit., p.26 s.

35Supra : n° 115, 116 et 117.

3% TGI. Chambre de I’état des personnes K., 3 octobre 2018, n° 451/2018, non-publié. ; TGI. Chambre de 1’état
des personnes K., 6 ao(it 2018, n° 646/2018, non-publié.
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B : Les regles de la compétence territoriale internationale du juge des référés

130. Les regles relatives a la compétence territoriale internationale présentent une forme
de complexité différente des regles établies en droit interne. En effet, la compétence territoriale
internationale d’un juge ne dépend pas seulement, contrairement a ce qui existe en droit interne,
de la volonté d’un seul Etat 1égislateur du fait de I’intervention des textes internationaux. Les
conventions internationales jouent en effet un rdle remarquable en matiére de détermination des
compétences judiciaires, notamment les conventions bilatérale ou multilatérale a ’intérieur et
a I’extérieur de ’Union Européenne. Afin de simplifier le sujet de la compétence territoriale du
juge des référés francais ou koweitien au niveau international, il est important de poser la
question suivante : dans le cadre d’une procédure de référé, comment déterminer 1’état dont le

juge sera compétent pour ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires ?

131. La distinction classique entre la compétence du lieu de situation du défendeur (1),
ou du lieu de I’exécution de la mesures demandée (2), permet de simplifier la réponse a la
question posée dans le cadre des droits frangais et koweitien. Ainsi, la compétence territoriale
internationale du juge des référés pourra étre déterminée conformément a cette distinction qui

existe dans les deux Etats.

1 : La compétence du juge des réferés conformément au lieu du domicile du défendeur

132. Le juge des reféres et la juridiction compétente au fond. La compétence
territoriale internationale des juridictions francaise et koweitienne est déterminée par des régles
internes et internationales qui déterminent généralement la compétence en fonction du lieu du
domicile du défendeur. Le juge des référés qui sera compétent en France et au Koweit pour
ordonner les mesures provisoires et/ou conservatoires sera ainsi « celui émanant de la

juridiction compétente pour connaitre du litige au fond »3%7.

133. Régles internes déterminant la compétence internationale. En France, la

compétence territoriale internationale est déterminée par référence aux regles de compétence

%7N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 261. : A cet égard : PH. THERY, Pouvoir juridictionnel et compétence.
Etude de droit international privé, Theése, Paris 11, 1981, p.9s.
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territoriale internes®®. A cet égard, Darticle 42 du CPCF prévoit que « la juridiction
territorialement compétente est, sauf disposition contraire, celle du lieu ou demeure le
défendeur ». Ainsi, si le défendeur demeure en France, les juridictions frangaises seront en
principe compétentes®*®. Aussi, en cas d’existence de plusieurs défendeurs, dés lors que I’un
des défendeurs demeure en France la compétence pour trancher le litige sera attribué aux
juridictions frangaises®®.

Au Koweit, la compétence territoriale internationale des juridictions koweitiennes est
déterminée clairement dans le CPCK. En ce sens, I’article 23 de ce code prévoit que « les
juridictions koweitiennes sont compétentes lorsqu’une des parties au litige est koweitienne ou
bien qu’elle est étrangére mais demeure au Koweit [...] »%62.

Ainsi, selon les régles interne de droit francgais et koweitien, le principe est que la
compétence territoriale internationale dépend du lieu et donc de 1’Etat dans lequel le défendeur

demeure362,

134. Régles internationales déterminant la compétence. Il existe également dans
I’espace européen plusieurs textes internationaux qui organisent la compétence internationale
des juridictions conformément au lieu de domicile du défendeur®. Ainsi, il faut noter que cette
compétence concerne les juridictions en général, y compris la compétence du juge des référés

d’un Etat364,

135. A titre d’exemple, I’article 2 de la Convention de Lugano de 2007 dispose que « 1.
Sous réserve des dispositions de la présente convention, les personnes domiciliées sur le
territoire d'un Etat lié par la présente convention sont attraites (assignées), quelle que soit leur
nationalité, devant les juridictions de cet Etat. 2. Les personnes qui ne possédent pas la
nationalité de I'Etat lié par la présente convention dans lequel elles sont domiciliées y sont

soumises aux regles de compétence applicables aux nationaux ».

38 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.81.

%9 R, LOIR, J. Cl. Civil, Fasc. 245 : « Eléments de procédure concurrence, consommation, Action en concurrence

déloyale » 2011, n° 93.

3680 Cass. Civ. 1%, 24 février 1998, n° 95-20627, Bull. civ. I, n° 70, p.47.

301 e b5 A s sleally o oS e a8l (s sleall jlay Ak oS pSlad) it " e g oS Cladl jall (58 (g0 VY B0l
D) eS8 Al e gl ol s a) G3 uaY)

%2R, LOIR, préc. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.81.

383 H, GAUDEMET-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe, LGDJ, 5¢™éd., 2015, p.93 s.

364 1] n’existe pas a I’art. 52 de la Convention de Bruxelles, I’art. 59 de Bruxelles I ou I’art. 62 de Bruxelles I bis,

une définition du domicile des personnes physiques. En ce sens : H. GAUDEMET-TALLON, op. cit.
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136. Du surcroit, I’article 4 de Réglement de Bruxelles I bis numéro1215/2012 prévoit
aussi que « 1. Sous réserve du présent reglement, les personnes domici liées sur le territoire
d’un Etat membre sont attraites, quelle que soit leur nationalité, devant les juridictions de cet
Etat membre. 2. Les personnes qui ne possédent pas la nationalité de I’Etat membre dans lequel
elles sont domiciliées sont soumises aux regles de compétence applicables aux ressortissants de
cet Etat membre ». De la méme maniére, en cas de 1’existence de plusieurs défendeurs le litige
peut étre soumis au tribunal du domicile de ’'un d’eux selon I’art. 8, §1 du Reéglement de

Bruxelles | bis.

137. S’agissant du droit koweitien, les régles relatives a la compétence internationale du
juge des référes établissant le critére de compétence du lieu de domicile du défendeur sont
déterminées par I’article 4-A de la Convention du Sultanat d’Oman du 1995. Cette convention
a vocation a régler les conflits de juridictions et a déterminer les conditions d’application des
décisions au sein de 1’espace géographique Moyen-Oriental®®. Le critére de compétence du
lieu du domicile du défendeur est également celui qui a été choisi dans le cadre de I’article 26
de la Convention bilatérale conclue en 1977 entre 1’Etat du Koweit et la République

Egyptienne3®®,

138. Si la compétence du juge des référés francais ou koweitien est généralement
déterminée de maniére subsidiaire en fonction de la compétence du juge du fond et, en régle
générale, conformément au lieu du domicile du défendeur, il arrive que la compétence du juge
des référés soit déterminée, par exception, conformément au lieu de 1’exécution de la mesure
demandée. La logique est alors bouleversée dans la mani¢re d’appréhender le critére de

compétence.

2 : La compétence du juge des référés conformément au lieu de I’exécution de la mesure

demandée

35 \Voir le site de Conseil de Coopération des Etats arabes du Golfe. Disponible sur https://www.gcc-sg.org
(Consulté le 2 octobre 2019).
366 A cet égard : A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.81.
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139. En France et au Koweit, la détermination de la compétence internationale du juge
des référés dépend généralement du lieu du domicile du défendeur et est liée a la compétence
du juge de fond, c’est-a-dire que ce dernier doit simultanément étre compétent au fond. Si ce
n’est pas le cas, le juge des référés ne sera donc pas compétent®%’,

Par exception, la compétence internationale du juge des référés d’ordonner des mesures
provisoires et/ou conservatoires peut dépendre du lieu de I’exécution de la mesure demandée
sans étre nécessairement liée a la compétence du juge de fond. Dans cette hypothése, méme si
le juge du fond n’est pas compétent pour trancher le litige selon les régles de droit international
internes, le juge des référés sera internationalement compétent pour ordonner des mesures
provisoires et/ou conservatoires3%. La nécessité et la sécurité juridique®®®, peuvent ainsi justifier

le besoin de ce « chef de compétence »37°.

140. Silence des conventions. Les cas dans lesquels la compétence territoriale
internationale des juges des reférés francais et koweitien dépendent du lieu de I’exécution de la
mesure demandée sont fondés sur des regles de droit interne concernant les litiges
internationaux®’*. En droit francais et plus précisément en droit international privé, les textes
internationaux relatifs a la compétence territoriale internationale du juge des référés qui fondent
la compétence juridictionnelle sur le critere du lieu de I’exécution de la mesure demandée sont
rares®’2. En effet, la substance de I’article 24 de la Convention de Bruxelles concernant la
compétence internationale en matiere de mesures provisoires et/ou conservatoires a été reprise
de la Convention de Lugano conclue en 1988373, Cette méme substance a été également reprise
alarticle 31 du Réglements de Bruxelles I et a Iarticle 35 de Bruxelles I bis3’4. Ces dispositions
prévoient seulement que « les mesures provisoires et/ou conservatoires prévues par la loi d’un
Etat contractant peuvent étre demandées aux autorités judiciaires de cet Etat, méme si, en vertu
de la présente convention, une juridiction d'un autre état est compétente pour connaitre du
fond ». En effet, les articles précédents expliquent seulement que la compétence du juge des

référés n’est pas liée a la compétence de la juridiction du fond. En d’autres termes, si le juge du

%67 R. LOIR, préc. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 261 s. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des
référés...op.cit., p.82.

368\/, DELAPORTE, op. cit., p.149.

369 A, ALSAMDAN, Le droit koweitien international privé, 2e éd., s.n., 2001, p.388.

370 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 270.

31 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.82.

32N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 265.

373 Ibidem.

3% Le Reéglement de Conseil de 1’Union Européenne n° 44/2001. Disponible sur
https://curia.europa.eu/common/recdoc/convention/fr/c-textes/2001R0044-idx.htm. (Consulté le 2 octobre 2019).
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fond n’est pas compétent pour trancher le fond du litige, cela n’empéche pas que le juge des
référés soit compétent pour ce qui concerne les mesures liées a la procédure de référés™,
Cependant, en ce qui concerne la compétence du juge des référés selon le lieu de I’exécution
de la mesure demandée, lesdites conventions sont complétement silencieuses sur la question

spécifique des mesures provisoires et/ou conservatoires3’e,

141. Fondement jurisprudentiel. Dans le cadre de I’espace européen, la Cour de
Justice de I’Union Européenne a initialement fondé la compétence internationale du juge des
référés sur le critére du lieu d’exécution de la mesure demandée. Plus tard, les Convention
internationales ont repris ce critere jurisprudentiel pour attribuer au juge des référés sa
compétence sur un fondement textuel. Ce critere de la compétence internationale du juge des
référé en fonction du lieu d’exécution de la mesure demandée a été établi le 17 novembre 1998
par ’arrét Van Uden. Dans cet arrét, la Cour a décidé que « l'octroi de mesures provisoires ou
conservatoires en vertu de l'article 24 de la Convention de Bruxelles est subordonné,
notamment, a la condition de I'existence d'un lien de rattachement réel entre I'objet des mesures
sollicitées et la compétence territoriale de I'Etat contractant du juge saisi »377. Ainsi, afin de
préciser les contours de la signification de la notion de lien de rattachement, la Cour renvoie au

droit commun des Etats contractants378.

142. A cet égard, la Cour de cassation francaise a pris pour fondement I’arrét Van Uden
en 2001 afin d’affirmer que le juge des référés frangais est internationalement compétent pour
ordonner des mesures provisoires lorsqu’il existe un lien de rattachement réel entre 1’objet des

mesures demandées et la compétence territoriale du juge des référés. En effet, la Haute

375 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 266. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.82.
376 A cet égard, si lesdites conventions sont silencieuses dans 1’espace européen pour déterminer la compétence
internationale du juge étatique afin d’ordonner des mesures provisoires selon le lieu de I’exécution de la mesure
demandée, il existe d’autres conventions a I’extérieur de I’espace européen qui le prévoient. Par exemple, I’article
31 de la Convention franco-égyptienne conclue le 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 des mesures de caractére provisoire ou conservatoire sur le territoire de leur Etat ». La compétence
internationale d’ordonner lesdites mesures est donc conférée au juge des référés frangais ou égyptien « en raison
de I’exécution de la mesure demandée sur le territoire de cet Etat ». En ce sens : Cass. Civ. 1, 20 mars 1989, n°
86-17204, Bull. civ. I, n° 105. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.83.

377 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. ; Du méme auteur, « Le régime jurisprudentiel des mesures provisoires a la lumiere des
arréts Van Uden Mietz », Rev. Crit. DIP, 1999, p.669.

378 La doctrine en France estime a cet égard que le lien de rattachement réel signifie le « rattachement a la chose ».
En ce sens: M. NIOCHE, J. Cl. International, Fasc. 584-175, « Compétence judiciaire, reconnaissance et
exécution des décisions en matiére civil et commercial, mesures provisoires et conservatoires », 2017, n°32. ; N.
CAYROL, « Référé civil », préc., n° 268.
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juridiction a cassé une décision de la cour d’appel qui avait statué en référé alors que cette
derniére n’était pas compétente. La Cour de cassation a en effet décidé qu’« a souverainement
relevé que I’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 piéces utiles a ’expertise, de sorte que le lien de rattachement exigé entre la mesure
demandée et le tribunal frangais saisi n’existait pas en I’espece ; qu’elle a ainsi légalement
justifié sa décision d’incompétence »3'°, Par conséquent, la compétence du juge des référés
conformément au lieu de I’exécution de la mesure demandée est ici repris conformément a la
jurisprudence de la Cour de Justice de I’Union Européenne. Cependant, cette compétence est
conditionnée par 1’existence d’un lien de rattachement réel entre 1'objet des mesures sollicitées

et la compétence territoriale de I'Etat contractant du juge saisi.

143. Le droit koweitien retient une solution différente. En effet, ’article 27 alinéa 2 du
CPCK prévoit, contrairement au droit frangais, que « les juridictions étatiques [koweitiennes]
sont compétentes pour prendre les mesures provisoires ou conservatoires qui devront étre
exécutées sur le territoire de I’Etat du Koweit méme si ces juridictions sont incompétentes pour
connaitre du fond »%8. Ainsi, au Koweit, les régles de droit interne établissent le fondement de
la compétence du juge des référés en fonction du lieu de I’exécution de la mesure demandée,
comme le précise le CPCK. Cependant, 1’article 27 alinéa 2 n’exige pas un lien de rattachement
réel entre 1’objet des mesures demandées et la compétence territoriale du juge des référés. Ainsi,
dans un cas ou il n’y aurait pas de lien de rattachement réel entre I’objet des mesures demandées
et la compétence territoriale du juge des référés, il se pourrait que la Cour de cassation
koweitienne aboutisse & une solution similaire & celle de la Cour de cassation francaise en

établissant également un critere de rattachement réel8L,

144, Apres avoir expliqué les reégles de la compétence d’attribution et de la compétence
territoriale des juges des référés francais et koweitiens, il est nécessaire de préciser qu’il existe
dans ’Etat du Koweit une large controverse concernant la compétence du juge des référés en

raison de son pouvoir juridictionnel, qui peut étre réfutée.

379 Cass. Civ. 1", 11 décembre 2001, n° 00-18547, Bull., 1, n° 313, p.199, JCP, 2002, Il, n° 10106, note E. du

RUSQUEC ; Cass. Civ. 1™, 11 décembre 2001, n° 00-18547, Bull., I, n® 313, p.199, Rev. crit. DIP, 2002, p. 371,

note H. MUIR WATT
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381 CJCE, 17 novembre 1998, Aff. C-391/95, Van Uden, point n° 40.
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Section 2 : Les criteres controversés de la compétence du juge des référés

145. Article 31 du CPCK. En droit koweitien, il existe des criteres supplémentaires
pour la compétence du juge des référés. L’article 31 du CPCK prévoit qu” « [il] sera délégué au
siége 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 de 1’exécution
provisoire. La compétence du juge des référés n’évacue pas celle de la juridiction du fond, a
condition que les demandes soient soumises a ce dernier, en tant qu’accessoire ».

La condition de I’'urgence n’est pas au Koweit une condition de pourvoir juridictionnel
mais une condition de compétence. De méme, le caractere provisoire de la demande est
également une condition de compétence du juge des référés koweitien. Ainsi, les critéres de
compétence, de maniere génerale, doivent étre compris dans une logique propre au droit
koweitien et ’analyse des critéres de compétence du juge des référés doit étre faite en prenant

impérativement en compte cette logique complétement différente du droit francais.

146. Concernant plus spécifiquement la condition de 1'urgence dans ledit article, nous
faisons ici seulement référence a cette condition qui sera ultérieurement détaillée dans la partie
de la thése qui concernera le pouvoir juridictionnel de juge des référés et de ’arbitre, 38, Ainsi,
si I’on considere que le caractére provisoire de la demande en référé n’est pas une condition de
compétence mais une condition de pouvoir juridictionnel, 1'urgence sera également une
condition de pouvoir et non pas une condition de compétence. L’article 31 du CPCK, le seul
article de ce code organisant les procédures de référés, contient ainsi une lacune puisqu’il existe
dans le texte une ambiguité qui créé une confusion entre les critéeres de compétence et de
pouvoir juridictionnel.

Cette ambiguité a conduit la jurisprudence et la doctrine koweitiennes a considérer que
le caractére provisoire de la demande en référé et I’urgence sont des criteres fondamentaux pour
la compétence du juge des réferés koweitien (81). Cependant, réfutant I’interprétation
traditionnelle de I’article 31 du CPCK, la nouvelle génération de la doctrine koweitienne, tout
comme la doctrine francgaise, considere que le caractére provisoire ou méme l’urgence ne sont
pas des conditions de compétence du juge des référés mais des conditions de recevabilité de la

demande soumise a ce juge (82).

382 Infra : n° 3609.

-83-



§ 1 : La compétence controversée du juge des référés koweitien au regard de son pouvoir

juridictionnel

147. En droit koweitien, selon la jurisprudence et la doctrine, le juge des référés sera
compétent, si et seulement si les parties présentent devant lui, en cas d’urgence, une demande
ayant le caractére provisoire (A). Cependant, si I’une des parties saisit le juge des réferés
koweitien par une demande principale sans que I’urgence ne soit caractérisée, il y aura plusieurs

sanctions différentes (B).

A: Le caractére provisoire de la demande en référé et ’urgence, conditions de la

compétence du juge des référés koweitien

148. En droit koweitien et contrairement au droit francais, ’article 31 du CPCK, la
jurisprudence et la doctrine exigent deux conditions pour que la compétence du juge des reférés
soit caractérisée. Ces conditions sont le caractére provisoire de la demande en référé et

I’urgence.

149. Le caractére provisoire et I’objet de la demande en référé. Pour que le juge des
référés koweitien soit compétent, il est nécessaire, avant toute chose, que 1’objet de la demande
ait un caractere provisoire. En France, l'objet de la demande « s'entend du résultat que 1’on
demande au juge de consacrer dans sa décision. Ainsi, I’objet de la demande appelle parfois la
chose demandée »383, La doctrine, au Koweit, définit I’objet de la demande de la méme maniére
qu’en France c’est-a-dire comme la chose demandée ou les prétentions des parties3®. A cet
égard, les parties en droit francais et koweitien saisissent ordinairement le juge étatique en
déposant leurs demandes devant le tribunal compétent. Cependant, il existe en réalité une
variété de demandes des parties, comme la demande initiale, la demande incidente ou la
demande en référé. Selon I’article 53 alinéa 1 du CPCF la demande initiale est « [...], celle par
laquelle un plaideur prend l'initiative d'un procés en soumettant au juge ses pretentions ». Au
Koweit, le CPCK ne prévoit pas de définition de la demande initiale tel qu’il existe dans CPCF.

En effet, la doctrine koweitienne utilise la méme définition de la demande initiale qu’en France,

33 H, SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire...t. 1, op. cit., p.58.
384 A, ABDULFATTAMH, Les procédures...t. |, op. cit., p.366.
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faisant parfois méme directement référence au Code de procédure civile frangais®®. En France
et au Koweit, la demande principale, initiale ou la demande introductive d’instance, comme la
demande en référé, ont toutes des objets qui sont liés a la nature du différend, la juridiction
saisie et la matiére litigieuse3®. En guise d’illustration, nous pouvons mentionner 1’objet de la
demande initiale qui est apportée devant le juge du fond francais ou koweitien. Ce type de
demande vise a trancher le fond de ’affaire, ¢’est-a-dire que la demande a pour objet d’obtenir
une décision définitive. De la méme manicre, 1’objet de la demande en référé qui est apportée
devant le juge des référés frangais ou koweitien sera nécessairement 1’obtention d’une mesure

provisoire et/ou conservatoire.

150. Définition de la mesure provisoire. Au Koweit, selon I’article 31 du CPCK, la
jurisprudence et la doctrine, il est nécessaire que les parties demandent des mesures provisoires
et/ou conservatoires pour que le juge des réferés soit compétent.

Cependant, si la demande en référé est une condition de compétence du juge des référés
koweitien, comment les parties peuvent-elles savoir si leur demande concerne une mesure
provisoire ou bien une mesure définitive ? Est-il imaginable de distinguer les demandes
provisoires afin d’assurer la compétence du juge des référés ?

La réponse a cette question est selon nous négative. Claude GOLDMAN considérait
qu’il était impossible de donner une définition uniforme de la mesure provisoire®”. Il est ainsi
impossible de distinguer les demandes provisoires puisque le provisoire est « un concept
déconcertant »38 et que chaque demande en référé dépend de son propre objet indépendant de
celui des autres demandes®®. En conséquence, si les parties ne peuvent pas identifier les
demandes qui relevent des procédures de référé grace a leur objet, les droits francais et
koweitien prévoient la possibilité d’identifier le caractere provisoire de I’ordonnance de référé

afin de caractériser la compétence du juge des référés.

385 A, ABDULFATTAH Les procédures...t. |,. op. cit., p.99.

386 Ch. LEFORT, Procédure civile, 5°™ éd., D., 2014, n° 98, p.82.

37 C. GOLDMAN, « Mesures provisoires et Arbitrage international », RDAI, 1993, p.3 s.

388 G, DEHARO, Répertoire Procédure civile Dalloz, V° Référé commercial, janvier 2017, n° 17.

389 A titre d’illustration, les demandes en référé comme la demande d’un référé provision, 1’expulsion d’un
possesseur qui n’a pas une justification ou I’arrét de I’exécution. En ce sens: A. ABDULFATTAH, Les
procédures...t. |, op. cit., p.514.

-85 -



En France I’ordonnance de référé « est une mesure prise pour la durée d’un proces afin
de régler momentanément une situation urgente en attendant une décision définitive »3%. C’est
encore une mesure qui n’a pas 1’autorité de la chose jugée et qui ne lie pas le juge du fond3%,

De la méme maniére, en droit koweitien, la mesure provisoire peut se définir comme
une mesure prise dans le but d’éviter un dommage imminent afin de sauvegarder les droits des
parties®®. Par exemple, une mesure provisoire peut étre ordonnée pendant le procés au fond
afin de recueillir le t¢émoignage d’une personne qui risque de décéder de mani€re imminente.

Une telle mesure est dépourvue de I’autorité de la chose jugée3®,

151. L’achévement du caractére provisoire. Comme il a été énonce précédemment,
la demande en réféeré est une condition de compétence dont le caractere provisoire ne peut pas
étre défini. En effet, seule la mesure provisoire en elle-méme peut étre définie. Ainsi, la question
qui reste a étudier est celle qui nous invite a comprendre comment les parties peuvent avoir
connaissance de la compétence du juge des référés dans le cas ou la condition du caractére

provisoire de la demande est remplie.

152. La jurisprudence et la doctrine koweitienne considérent que la condition du
caractere provisoire de la demande est remplie si les parties demandent uniqguement une mesure
provisoire. Au contraire, si les parties demandent une mesure qui améne a préjuger du principal
il ne sera pas possible de considérer la mesure demandée comme provisoire ¢’est pourquoi le
juge des référés ne pourra pas étre compétent dans une telle hypothese 3.

A cet égard, la doctrine affirme que si le juge des référés a I’interdiction de préjuger au
principal, cette interdiction n’est en réalité pas absolue. En effet, le juge des référés koweitien
est obligé d’examiner la nature méme de la demande présentée devant lui pour déterminer si
les prétentions des requérants relévent d’une mesure provisoire ou appellent une décision au
fond3°>. Méme si cet examen concerne d’abord la forme de la demande, il induit nécessairement

une dimension, méme indirecte et lointaine, d’examen sur le fond par le biais de la mise en

3% G, CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 11°m éd., 2016, p.655.

391 G. DEHARO, « Référé commercial », préc., n° 17. ; A. ALKHUDHAIR, Les conditions d’accés au juge des
réferés en cas d'urgence, Mémoire de master 2 (D. d’AMBRA), Strasbourg, 2015, p.9.

392 W. FAHMY, « Les conditions de compétence du juge des référés », Revue de I’association des avocats
koweitiens, 1982, 5™ année, Juillet et Aot, p.119.

393 F, WALLLI, Explication de droit de la juridiction judiciaire civile, L’ouvrage universitaire, 1993, p.922.

3% Cass. Civ., K., 2 février 2004, n° 112/2003. ; A. ABDULFATTAMH, Les procédures...t. |, op. cit., p. 409. ; M.
ALENZI, préc. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.228 s.

3% M.-A. RATEB, M. KAMEL, M.-F. RATEB, La juridiction de référé, t. I, 6°™ éd., le monde de I’ouvrage, 2009,
p.42.
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ceuvre de I’interprétation que fera le juge de la nature de la demande. Cet examen préalable
permet au juge des référés koweitien de vérifier seulement sa compétence et n’aboutit pas a la
rédaction d’une décision formelle3%,

Par conséquent, la doctrine koweitienne considere que le fait de demander une mesure
provisoire et I’interdiction de porter préjudice au principal, sont deux faces d'une méme piece,
c’est-a-dire qu’il n’est pas possible de les séparer®®’. En d’autres termes, si la demande porte
atteinte, au principal, au droit des parties, celle-ci sera considérée comme une demande

principale tranchant alors tout ou partie du litige.

153. Urgence®®. L’article 31 du CPCK, la jurisprudence et la doctrine koweitiens
exigent également que la condition de I’urgence soit caractérisée dans le cadre d’un référé. En
général et peu importe que 1’on se place du point de vue frangais ou koweitien, I’'urgence peut
étre définie comme la présence d’un risque certain menacant ou diminuant le droit du
demandeur s’il n’a pas été pris certaines mesures provisoires et/ou conservatoires3®®. A cet
égard, la doctrine koweitienne interpréte 1’article 31 du CPCK en considérant que le législateur
exige 1’urgence pour caractériser la compétence du juge des référés car il prévoit expressément
la notion de la « perte de temps »*%. Par ailleurs, une minorité de la doctrine koweitienne
considere plus spécifiquement que le juge des référés bénéficie d’une compétence exclusive
dés lors que ces deux conditions (urgence et caractére provisoire de la demande) sont remplies.
Dans le cas contraire, la compétence de ce juge ne pourra pas étre caractérisée®®. La condition
de I'urgence, en I’espece, n’a pas vocation ici a €tre davantage développée car c’est une
condition qui ne concerne que le pouvoir juridictionnel du juge des référés. Ce qu’il est
important de souligner dans le cadre de ce développement est que 1’urgence et le caractére
provisoire de la demande en référé composent les deux conditions de compétence du juge des

référés.

154. Nous remarquons ici qu’il existe au Koweit une large confusion entre les critéres

de compétence du juge des référés et le cadre de son pouvoir juridictionnel. Au Koweit, il est

3% |bidem.

397 M. ABDELKADER, Pour une idée générale sur la juridiction des référés, 1 éd., Le Caire, Dar Alnahda
Alarabiya, 1998, p.88.

3% Infra : n° 377 et 378.

399 H. SALEH, Le jugement provisoire, étude comparative, Dar Almatboat Aljameya, 2013, p.18. ; En ce sens :
Ph. JESTAZ, L urgence et les principes classiques du droit civil, Paris, LGDJ, 1968, p.281.

40 A, ABDULFATTAMH, Les procédures...t. 1, op. cit., p.409.

401 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.26 s.
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vrai que les mesures demandées au juge des référés seront considérées comme principales ou
provisoires conformément a leurs objets. Il est vrai également que 1’absence d’urgence implique
I’impossibilité du recours a une procédure de référé. Cependant, 1’inexistence de I'urgence ou
I’absence de caractére provisoire de la demande ne devrait pas, selon nous, amener a considérer
qu’il existe une absence de compétence du juge des référés mais une absence de pouvoir

juridictionnel.

155. Apres avoir envisagé les contours de la compétence du juge des référés au Koweit,
il conviendra d’étudier les sanctions résultant du non-respect des conditions introduisant la
compétence du juge des référés au Koweit, mais également en France, ce qui nous permettra de

nous interroger sur la pertinence du raisonnement de la doctrine koweitienne actuelle.

B : Les sanctions du non-respect des conditions de compétence du juge des référés

koweitien

156. Au Koweit, I’objet provisoire de la demande en référé ainsi que I’urgence sont des
critéres controversés pour établir la compétence du juge des référés. La controverse qui existe
au Koweit concernant la nature de ces critéres invite a nourrir notre réflexion de la comparaison
avec le droit francais. En France, les critéres de 1’urgence et du caractére provisoire de la
demande concernent le pouvoir juridictionnel alors qu’au Koweit ils sont considérés, nous
I’avons précisé, comme des conditions de compétence. Cette différence de logique améne a
comparer les sanctions découlant d’une saisine inopportune des juges des référés francais et
koweitien. Il existe en effet une différence entre les sanctions frangaise et koweitienne qu’il
conviendra d’étudier dans un premier temps, ce qui nous permettra de nous interroger, dans un
second temps, sur la pertinence de la sanction koweitienne de la saisine d’un juge des référés

incompétent.

157. Sanctions processuelle et substantielle. Les sanctions résultant de la demande
non provisoire qui seraient soumise au juge des référés koweitien, de la méme maniére que ce
qui existe en droit francais, peuvent étre divisées en fonction de leur nature processuelle ou

substantielle.
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158. Koweit, sanction processuelle. Lorsque le juge des référés koweitien recoit une
demande de I’une des parties pour obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires mais
que cette demande est dépourvue de caractére provisoire comme, par exemple, la revendication
d’une créance ou la confirmation d’une propriété, une condition essentielle de sa compétence
n’est pas remplie ce qui induit I’application d’une sanction de nature processuelle*®?, La
solution sera la méme lorsque I'une des parties saisit ce juge sans que la condition de 1’urgence
ne soit remplie?®®, Dans ce type d’hypothése, I’autre partie est en droit de contester la saisine
du juge des référés tout au long de I’instance%*.

Par ailleurs, lorsque les demandes soumises au juge des référés koweitien concernent le
principal, la condition de la compétence de ce juge n’est pas remplie.*®®. Ainsi, selon la

jurisprudence et la doctrine koweitiennes, le juge des référés koweitien sera obligé de se

déclarer incompétent en renvoyant les parties a la juridiction compétente°.

159. Koweit, sanction substantielle. La sanction substantielle résultant de la demande
non provisoire qui serait soumise au juge des reféres koweitien concerne uniquement 1’objet de
la demande qui est présentée devant le juge étatique et le délai de prescription.

En droit koweitien, la jurisprudence ainsi que la doctrine considérent que la demande en
référé qui est présentée devant le juge des référés n’interrompt pas le délai de prescription®®’,
puisque celle-ci n’impacte pas le droit des parties qui fait I’objet de la prescription*%®. Alors que
I’objet de la demande principale est de protéger le droit substantiel des parties, 1’objet de la
demande en référé consiste a conférer aux parties une protection provisoire qui est nécessaire
mais secondaire. Ainsi, la demande principale est la seule qui peut interrompre la prescription
du fait de son objet. Si une demande avec un objet principal est présentée devant le juge des
référés par les parties, ce juge ne sera pas compétent puisqu’il faut que la demande en référé ait
un objet provisoire. Néanmoins, dans cette hypothese, le juge des référés se déclarera

incompétent et la prescription sera interrompue car la demande principale en justice devant

402 M.-A. RATEB, M. KAMEL, M.-F. RATEB, La juridiction...t. I, op. cit., p. 112. ; A. ABDULFATTAH, Les
procédures...t. 1, op. cit., p.409 s.

403 A, ABDULFATTAH, Les procédures...1. 1, op. cit., p.409 s.

404 Cass Civ. K., 4 décembre 2000, n° 165/1999. ; Cass Civ. K., 9juin 2000, n° 128/1999. ; A. ABDULFATTAH,
Les procédures...t. |, op. cit., p.117.

405 M. HARJAH, Les jurisprudences sur la juridiction des référés et les contentieux d’exécution provisoire, Dar
Althgafah, 1984, p.74.

4065, MAHMOD, Le procés en référé...op. cit., p. 374.

407 Cass com., K, 25 septembre 1991, n° 341/89. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures...t. |, op. cit., p.418.

408 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.26 s.
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n’importe quelle juridiction interrompt la prescription conformément a I’article 488 du Code

civil koweitien409,

160. France, sanction processuelle. Le droit francais retient une solution complétement
différente du droit koweitien. La jurisprudence et la doctrine francaises n’estiment pas que le
caractére provisoire de la demande en référé et/ou I’urgence sont des conditions de compétence
du juge des référés. En effet, elles considérent que le caractére provisoire et/ou 1’'urgence ne
posent pas une question de compétence mais une question de pouvoir au juge des référés.
Néanmoins, la jurisprudence a levé 1’ambiguité entourant ce sujet, soutenue par une partie de
la doctrine frangaise.

La Cour de cassation frangaise considére que lorsqu’une partie a saisi le juge des référés
pour obtenir une mesure provisoire mais que sa demande constitue en fait une demande portant
sur le principal, « ce moyen ne constituait pas une exception d’incompétence, mais concernait
’exercice de ses pouvoirs »410,

Concernant la doctrine, les professeurs Fréderique FERRAND, Serge GUINCHARD et
Cécile CHAINALIS affirment dans cette hypothese que « le juge des référés n’a pas le pouvoir
de juger, parce que les conditions d’ouverture du référé ne sont pas réunies ; ainsi n’a-t-il pas
ce pouvoir [...], s’il est saisi d’une demande portant sur une décision définitive et non provisoire.
On parle parfois d’incompétence dans ce cas, mais c’est un abus de langage. Ce qui est en cause,
c’est I’inaptitude du juge a se prononcer sur la demande, quel que soit le juge des référés saisi
i1l

De plus, le professeur Nicolas CAYROL affirme qu’il faut distinguer la compétence et
la saisine du juge des référés. Selon lui, « lorsque le défendeur conteste la saisine du juge des
référés, vu I’absence d'urgence ou de trouble manifestement illicite, [et le caractére provisoire
de la demande en référé] etc., il ne conteste pas la compétence de celui-ci ; il ne prétend pas
qu'un autre juge aurait da étre choisi ; il prétend gu'il n'y a pas urgence, donc qu'il n'y a pas lieu

a référé. Donc, lorsque le juge des référés dit n'y avoir lieu a référé, vu I'absence d'urgence, il

4097 ’art. 488 du Code civil koweitien dispose que « Le délai prévu pour 1’audition serait interrompu par une
demande juridique méme si elle était portée devant une juridiction incompétente ».

410 Cass. Civ. 3™, 19 mars 1986, n° 84-175.24, Bull. civ. 111, n° 34, p.26.

4115 GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure civile, Précis Dalloz, 32°™ éd., 2014 p.1353. ; En
ce sens, V. Egalement : J. BILLEMONT, J. Cl. Commercial, Fasc. 1200-90, « Tribunaux de commerce, Référé
commercial, Ordonnance su requéte en matiére commerciale », 2010, n° 8.
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ne se déclare pas incompétent ; donc, selon la Cour de cassation, l'article 9642 n'est pas
applicable »*13,

Par conséquent, conformément a la jurisprudence et a la doctrine francaise, le caractére
provisoire de la demande en référé n’est qu’une condition de pouvoir du juge des référés
contrairement a ce que prévoit le droit Koweitien. Ainsi, la différence entre la France et le
Koweit dans la détermination de la nature du caractére provisoire de la demande en référé
(condition de compétence ou de pouvoir), oblige I’adversaire a contester la saisine du juge
étatique mais pour ce faire, il devra soulever I’incompétence du juge in limine litis ¢’est-a-dire,

avant toute défense au fond*4.

161. France, sanction substantielle. S’agissant de la sanction substantielle de 1’absence
de caractére provisoire de la demande en référé, le principe, en France, est que la prescription
ne sera pas interrompue par une telle demande en référé puisque celle-ci ne constitue pas une
action au fond du droit des parties*%.

Par le passe, la solution retenue par les textes était différente puisque la prescription
pouvait étre interrompue par une demande en référé tel que prévu a I’ancien article 2241 du
Code civil francais. Cet article disposait en effet expressément que « la demande en justice,
méme en reféré, interrompe le délai de prescription ainsi que le délai de forclusion ».

La loi du 5 juillet 1985 a modifié cet article (anciennement 2244 du Code civil
francais*®) pour en donner la teneur actuelle. En effet, il était déja réguliérement admis que la
demande en référé n’était, contrairement a ce qui était prévu par le Code civil, pas interruptive
de prescription. C’est pourquoi SOLUS et PERROT ont considéré a cet égard qu’ « 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 n’était pas engagé dans le
débat »*7.

421 art. 96 du CPCF prévoit que « lorsque le juge estime que l'affaire reléve de la compétence d'une juridiction
répressive, administrative, arbitrale ou étrangére, il renvoie seulement les parties a mieux se pourvoir.

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 ».

413 N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 641.

414 A cet égard, si le juge des référés frangais se déclare incompétent en cas d’absence du caractére provisoire de
la demande en référé, les professeurs FERRAND, GUINCHARD et CHAINAIS considérent que « les fins de non-
recevoir sont aujourd’hui soumises au méme régime que les défenses au fond ». Ainsi, ce dernier moyen de défense
doit étre invoqué par I’adversaire avant toute défense au fond. En ce sens : S. GUINCHARD, C. CHAINAIS, F.
FERRAND, Procédure...précis, op. cit., , 32 éd., p.282.

4155, GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure civile, Précis Dalloz, 33¢™ éd., 2016, p.259.

418 1 ’article 2241 du C. Civ. F. était anciennement Darticle 2244 du méme code.

417 H. SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire... op. cit., t. 111, p.1326.
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162. Aujourd’hui, si I’on considére que le caractere provisoire de la demande en référé
est une condition de compétence du juge des référés francais, la prescription sera interrompue
méme si le juge des référés n’est pas compétent. C’est ce qu’a considéré la Cour de cassation
francaise en 2007, lorsqu’elle a jugé que « I’assignation a comparaitre devant le juge des référés
interrompt la prescription en dépit de son incompétence »*'8. Néanmoins, une exception est
prévue a Particle 2243 du méme code prévoyant un obstacle a I’interruption de la prescription
lorsque la demande est définitivement rejetée puisque dans ce cas elle sera considérée comme
non avenue, sans avoir pour effet d’interrompre la prescription.

Par conséquent, cela confirme que le caractére provisoire de la demande en référé n’est
donc pas considéré comme une condition de compétence du juge des référés puisque la

demande non provisoire sera sanctionnée d’une fin de non-recevoir*®.

163. Nous pouvons déduire qu’il existe en France et au Koweit des sanctions en
apparence similaires a I’absence de caractére provisoire de la demande en référé, mais ces
sanctions sont en réalité totalement différentes. Nous remarquons que la seule ressemblance
réelle entre les sanctions francaises et koweitiennes concerne le moment auquel les parties vont
présenter leurs prétentions*?9, c’est-a-dire in limine litis. En revanche, il existe une importante
différence entre les sanctions francaises et koweitiennes. En France, si les parties saisissent le
juge des référés par une demande principale en 1’absence de toute urgence, le juge des référés
ne se déclarera jamais incompétent. Au contraire, au Koweit, dans une hypothese similaire, il
se déclarera constamment incompétent en renvoyant les parties a la juridiction compétente. La
prescription ne sera jamais interrompue en France par une demande en référé du fait des regles

de compétence contrairement a ce qui est prévu par le droit koweitien.

164. La solution retenue par le droit francais nous parait davantage pertinente que celle
retenue par le droit koweitien qui apparait ambigué. La jurisprudence et la doctrine
koweitiennes se contentent en effet d’affirmer que le caractére provisoire de la demande et
I’'urgence sont les deux criteres caractérisant la compétence du juge des référés sans envisager
que ces deux criteres pourraient plutét étre congus comme relevant de la question du pouvoir
juridictionnel du juge des reférés en lui-méme. Elles n’expliquent également ni la différence

entre le pouvoir juridictionnel et la compétence ni la raison pour laquelle le juge des référés

418 Cass. Civ. 3°™, 21 février 2007, n° 06-12457, Bull., 111, n° 26, p.23.
419 S, GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure...précis, op. cit., , 33 éd., p.978.
420 En France et au Koweit, les parties peuvent contester in limine litis.
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doit renvoyer les parties a la juridiction compétente le cas échéant. Ainsi, le caractére provisoire
de la demande en référé et I’'urgence peuvent étre réfutée en tant que condition de compétence

du juge des référés.

§ 2 : La réfutation des conditions controversées de la compétence du juge des réferés

koweitien

165. La question de la détermination de la nature des conditions du caractere provisoire
et de I’'urgence cré¢ une large controverse alors que le droit frangais va a 1’encontre du droit
koweitien en la matiére®?!. Alors qu’en France I’utilisation de ces conditions pour caractériser
la compétence du juge des référés est considérée comme inappropriée selon la jurisprudence et
la doctrine au Koweit, ces conditions sont considérées uniquement comme des conditions de
compétence et non comme des conditions de pouvoir juridictionnel. Alors que le droit koweitien
se contente de faire référence a des concepts francais sans analyser le contenu de ces concepts
et en allant jusqu’a créer parfois des confusions, il sera nécessaire de recourir a la richesse de
la doctrine francaise pour tenter d’expliquer le raisonnement koweitien. A travers des concepts
doctrinaux tirés du droit francais nous pourrons donc distinguer plusieurs notions qui
permettront d’expliquer la nature des conditions du caractére provisoire et de I’urgence dans le
cadre de la procédure de référe koweitienne (A). Par ailleurs, la pratique nous permettra
¢galement de réfuter la nature desdites conditions a travers I’analyse de la technique du renvoi

de I’affaire en fonction des régles relatives au pouvoir juridictionnel (B).

A : Les concepts doctrinaux, une réfutation théorique

166. En droit koweitien, il existe plusieurs considérations qui conduisent a orienter la
réflexion relative au caracteére provisoire de la demande en référé et a I’urgence vers une nature
portant sur la compétence et non pas sur le pouvoir juridictionnel. Tout d’abord, une premiere

considération influengant les réflexions sur cette question concerne I’ambiguité ou « le

421 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.25. ; M. ALENZI, « Le pouvoir de tribunal sur
la demande... », préc., p.224 s.
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caractére lacunaire » de I’article 31 du CPCK#*??. Ensuite, une autre considération porte sur
I’analyse faite par la jurisprudence koweitienne qui ne distingue pas, a notre connaissance, la
notion de compétence de la notion de pouvoir comme cela est le cas en France. Par ailleurs,
plusieurs avis de la doctrine koweitienne confondent le caractere provisoire de la demande en
référé et le caractére provisoire de I’ordonnance de référé*?. Par conséquent, I’ensemble de ces
¢léments conduit aujourd’hui la jurisprudence et la doctrine a considérer que le caractere
provisoire de la demande en référé ou I’urgence doivent étre considérées comme des conditions
de compétence et non pas du pouvoir juridictionnel alors que nous démontrerons qu’il est au
contraire possible d’affirmer que lesdites conditions concernent totalement le pouvoir

juridictionnel du juge étatique.

167. Notion de compétence et de pouvoir juridictionnel. Il existe plusieurs définitions
de la notion de compétence en droits frangais et koweitien. Cependant, la notion de pouvoir
juridictionnel est définie uniquement en France.

En France, la notion de compétence est définie de maniere générale par le professeur
PHILIPE THERY comme une « fonction de solution d’un litige »*24. Cette notion est définie
également pas le professeur Loic CADIET comme « I’aptitude d’une juridiction a exercer son
pouvoir de juger un litige de préférence a une autre »*%, ou elle est autrement définie par la
doctrine frangaise comme « la répartition des affaires sur tout le territoire national et permettant
ainsi la division du travail judiciaire en fonction d’un critére matériel ou territorial »*26, En droit
koweitien, la doctrine définit la compétence comme la distribution des litiges a chaque
juridiction spécifique en fonction de la nature de ces litiges, cette compétence devant étre
analysée a travers le prisme de 1’idée d’une concurrence entre les différentes juridictions 4?7,
En revanche, la notion de pouvoir juridictionnel est définie uniqguement par la doctrine

francaise qui la définie généralement comme un pouvoir propre de chaque juridiction pour

422 art. 31 du CPCK prévoit qu’ « [il] sera délégué au siége du tribunal de grande d’instance, un juge au niveau
du tribunal d’instance pour juger de fagon provisoire, et sans préjudice au principal, des questions suivantes: -
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
guestions soient soumises a ce dernier, en tant qu’accessoire ».

423 A cet égard : S. MAHMOD, Le procés en...op. cit., p.12 s.; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des
référés...op.cit., p.25. ; M. ALENZI, « Le pouvoir de tribunal sur la demande... », préc., p.224 s.

424pH. THERY, Pouvoir juridictionnel...op. cit., p.9.

425 CADIET, E. JEULAND, Droit judiciaire...op. cit , p.93.

426 R, LAHER, « Juge de ’exécution et résolution de la vante su adjudication : une clarification opportune », Gaz.
Pal., 2017.

427 A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.360.
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trancher les différents litiges*?8. Cette notion est définie également par le professeur CADIET
comme « I’aptitude d’une juridiction, considérée en elle-méme a trancher un litige par

application des régles de droit »*°,

168. Le caractere provisoire de la demande en référé et I’urgence. De maniere
générale, la notion de compétence reléve logiquement des régles matérielles et territoriales*3,
qui répartissent, de facon concurrentielle, les différentes compétences de chaque juridiction. En
revanche, le pouvoir juridictionnel est le pouvoir propre de chaque juge de juger ce qui lui est
soumis mais non pas dans un sens concurrentiel3. A titre d’exemple, si le juge des référés, le
juge du fond ou méme I’arbitre posent la question « moi ou un autre [juge] »*32, lorsqu’ils
tranchent un litige, cela veut dire qu’il y a mati¢re a se poser la question de la dimension
concurrentielle des régles encadrant la compétence des juridictions. Cependant, si les juges sont
dans une configuration ou ils n’ont qu’a Vvérifier que les conditions de leurs pouvoirs propres
définies par les législateurs sont réunies, il est alors question plutét de pouvoir juridictionnel ce
qui n’implique aucune concurrence entre les pouvoirs des juges*3.

Cette analyse a une résonnance tant d’un point de vue théorique que pratique en droit
francais mais rien n’apparait comme résolu au Koweit. En France, si ’'une des parties saisit le
juge des référés sans que la condition du caractere provisoire de la demande en référé ou de
I’'urgence ne soit remplie, ce juge doit déclarer qu’il n’y a pas lieu a mettre en ceuvre une
procédure de référé*34. Au Koweit, si I’'une des parties saisit le juge des référés koweitien sans
que les lesdites conditions ne soient remplies, il se déclare inéluctablement incompétent*®,
Selon nous, le raisonnement frangais est plus logique gque le raisonnement koweitien puisque si
les conditions du caractére provisoire et de I’urgence ne sont pas remplies, il n’y pas matiere a
se poser la question d’une quelconque concurrence entre les juridictions c’est pourquoi il n’est
pas opportun de faire référence a la notion de compétence. Le droit koweitien, en tronquant le

raisonnement francais sur la question des relations entre pouvoirs juridictionnel et compétence

428 5, GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure...op. cit., , 33 éd., p.977.

429, CADIET, E. JEULAND, Droit judiciaire...op. cit., p.93. ; J. THERON, , J. Cl. civil, Fasc. 600-30, « Moyens
de défense, Généralités », 2016, n° 45.

43 pH, THERY, Pouvoir juridictionnel...op. cit., p.9.

4135, GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure...op. cit., , 33 éd., p.977.

432 Cass. Civ. 2¢™, 22 novembre 2001, Rev. arb., 2002. p.372, note PH. THERY.

433 5, GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure...op. cit., , 33 éd., p.977.

434 Cass. Civ. 2¢™_, 8 juillet 2010, n° 09-65256, Bull., II, n® 134, p.120. ; Cass. Civ. 2™, 21 avril 2005, n° 03-
156.07, Bull., 11, n° 116, p 105, Dr. Et proc., 2005, p. 291, note M. DOUCHY-OUDOT. ; R. Perrot, « Appel-nullité
: exces de pouvoir et incompétence », RTD civ., 1997, p.746.

435 Cass com., K, 25 septembre 1991, n° 341/89. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures...t. |, op. cit., p.417 et
418. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.26 s.
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a donc créé une confusion théorique préjudiciant le justiciable. C’est pourquoi il est important
que le juge des référés koweitien déclare, comme en France, qu’il n’y a pas lieu a référé dans

I’hypothése ou les conditions de I’urgence ou du caractére provisoire ne sont pas remplie.

169. Compte-tenu de la richesse du raisonnement francais qui privilégie les nuances et
I’importance d’apporter une réflexion compléte sur la problématique étudiée en I’espéce, nous
regrettons que le droit koweitien ne développe pas son analyse, préférant pour le moment rester
stable sur ce point. En France, les professeurs Frédérigue FERRAND, Serge GUINCHARD et
Cécile CHAINALIS affirment que « le juge des référés n’a pas le pouvoir de juger, parce que les
conditions d’ouverture du référé ne sont pas réunies ; ainsi n’a-t-il pas ce pouvoir [...], s’il est
saisi d’une demande portant sur une décision définitive et non provisoire. On parle parfois
d’incompétence dans ce cas, mais c’est un abus de langage. Ce qui est en cause, c’est
I’inaptitude du juge a se prononcer sur la demande, quel que soit le juge des référés saisi »*,

Nous estimons que le droit koweitien devrait s’inspirer de ces références.

170. Confusion entre Pinterdiction du préjudice au principal, le caractére
provisoire de la demande en référé et de I’ordonnance de référé. Nous pensons qu’il existe
une autre considération entravant la doctrine koweitienne dans son raisonnement pour définir
la nature du caractere provisoire de la demande en référé, il s’agit du manque d’explications
permettant de comprendre la différence entre le caractere provisoire de la demande en référé et
le caractére provisoire de ’ordonnance de référé*¥’. En effet, la jurisprudence et la doctrine
koweitiennes interprétent I’interdiction de porter préjudice au principal qui existe a 1’article 31
du CPCK comme une condition de compétence du juge des référés imposée aux parties d’un
litige. Cette condition se caractérise par « le caractére provisoire de la demande en référé ».
Ledit article prévoit qu’ « [il] sera délégué au siége du tribunal de grande d’instance un juge au
niveau du tribunal d’instance pour juger de fagon provisoire, et sans préjudice au principal ».

Cependant, il faut noter que la méme interdiction existait également a I’article 809 de
I’ancien CPCF de 1806 qui disposait que « les ordonnances de référés ne feront aucun préjudice
au principal [...] ». Cette notion de préjudice au principal qui existait dans cette ancienne version

du code de procédure civile a cependant disparu de I’écriture du texte avec le CPCF de 197143,

4% S, GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure civile...32¢™ éd., op. cit., p.1353. ; En ce sens v.
également : J. BILLEMONT, « Tribunaux de commerce, Référé commercial... », préc., n° 8.; L. CADIET, E.
JEULAND, Droit judiciaire...op. cit., p.93. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 641.

47 Infra : n° 260.

438 G. WIEDERKEHR, « L’accélération des procédures et les mesures provisoires », RIDC, 1998, p.456.
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Selon les professeurs Soraya AMRANI MEKKI et Yves STRICKLER, I’interdiction de porter
préjudice au principal est pourtant aujourd’hui toujours intégrée, mais implicitement, dans les
dispositions de Iarticle 484 du CPCF actuel®®. En effet, alors que la doctrine en France
considére aujourd’hui que cette interdiction existait uniquement pour assurer le caractére
provisoire de 1’ordonnance de référé, ¢’est-a-dire pour limiter les pouvoirs du juge des référés
car il ne rend que ’ordonnance de référé*, le professeur STRICKLER considere que cette
interdiction « constitue une conséquence du caractere provisoire [de I’ordonnance de référé]
»*1 Ainsi, selon la doctrine frangaise, I’interdiction de porter préjudice au principal existe donc
en réalité encore aujourd’hui a I’article 484 du CPCF bien qu’elle ne constitue absolument pas
en France une condition de compétence ou de pouvoir du juge des référés. Il s’agit plutét d’une
limitation des pouvoirs de ce juge.

Rien n’empéche d’appliquer cette analyse frangaise en droit koweitien. Nous pouvons
dire, par conséquent, que I’interdiction qui existe a I’article 31 du CPCK n’est pas une condition
de compétence mais une limitation du pouvoir du juge des référés comme en France. Si
I’interdiction de porter préjudice au principal existait expressément dans ’ancien CPCF, et
qu’elle continue d’exister aujourd’hui méme de maniére implicite dans le CPCF actuel afin de
limiter les pouvoirs du juge des référés, 1’on peut ainsi dire que cette interdiction existe
¢galement dans ’article 31 du CPCK uniquement dans 1’objectif de limiter le pouvoir du juge
des référés koweitien, ou pour s’assurer que ce juge ne peut prononcer qu’une ordonnance de
référé. Dit en d’autres termes, si cette interdiction existe a I’article 31 du CPCK, il ne faut pas
I’interpréter comme une condition de compétence du juge des référés caractérisée par le
caractere provisoire de la demande en référé. Le caractere provisoire de la demande concerne,
tel qu’il a déja été démontré, le pouvoir du juge des référés et non pas sa compétence. Il est
donc nécessaire d’interpréter cette interdiction de porter préjudice au principal comme une

limitation des pouvoirs du juge des référés koweitien comme c’est le cas en France.

171. Les conditions de la compétence du juge des référés koweitien peuvent étre réfutées

théoriquement par le recours a la logique mise en place par la doctrine francaise. Elles peuvent

49 5, MEKKI, Y. STRICKLER, Procédures civile, PUF., Paris, 1 éd., 2014, p.609. V. aussi I’art. 484 du CPCF
prévoit que « I'ordonnance de référé est une décision provisoire rendue a la demande d'une partie, l'autre présente
ou appelée, dans les cas ou la loi confere a un juge qui n'est pas saisi du principal le pouvoir d'ordonner
immédiatement les mesures nécessaires ».

440y, STRICKLER, Le juge des...op. cit., p.16. ; G. CORNU, J. FOYER, Procédure civile, op. cit., p.126. ; A.
ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.286 s. ; Cass. Civ., 10 novembre 1947, S., 1948, 1"
partie, p.157 obs. P. RAYNAUD.

41 1bidem.
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¢galement étre réfutées d’un point de vue pratique par référence aux solutions établies par la

jurisprudence francaise qui inspire réguliérement le droit koweitien.

B : Le systéme de renvoi de I’action, une réfutation pratique

172. Concernant la jurisprudence koweitienne, si les conditions du caractére provisoire
de la demande en référé et de I’urgence ne sont pas remplies avant la saisine du juge des référés
ou pendant le déroulement du litige, ce juge devra forcément se déclarer incompétent et
renvoyer les parties a saisir la juridiction compétente dans une méme décision. Cependant, une
telle décision ne devrait étre que partiellement acceptable au regard de la solution établie par

jurisprudence francaise en matiere de défaut de pouvoir.

173. Décisions de la Cour de cassation koweitienne. En droit koweitien, il existe en
matiere d’incompétence deux hypothéses dans lesquelles le juge étatique renvoie les parties a
une autre juridiction puisqu’il n’est pas compétent*4?, Dans la premiére hypothese, le juge du
fond est saisi par une demande provisoire et non pas definitive. La seconde hypothése intervient
lorsque le juge des référés est saisi par une demande définitive et non provisoire.

L’objet de la saisine du juge du fond dans la premiere hypothése n’est pas de trancher
le fond du litige mais d’ordonner une mesure provisoire comme par exemple la désignation
d’un gardien. Cependant, ce juge ne peut ordonner ce type de mesures que dans des cas tres
restreints. Ainsi, la Cour de cassation koweitienne prévoit clairement qu’ « il est juridiquement
constaté, au visa des articles 31 et 32 de Code de procédure civile que la compétence pour
désigner un gardien qui aura vocation a réaliser la mission pour laquelle il aura été désigné, est
une compétence principale du juge des référés, et une simple compétence accessoire pour le
juge du fond. Dans I’hypothése ou c’est le juge du fond qui intervient pour ordonner une mesure
provisoire, il est nécessaire que la demande provisoire, par exemple la demande de désignation
d’un gardien, ait pour objet d’accompagner 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

degré, et renvoie I’affaire devant le juge des référés du tribunal de grande instance »*43,

442 A cet égard : A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.29 s. ; A. ABDULFATTAH, Les
procédures...t. 1, op. cit., p.417 s.

443 Cass. Com, 9 février 2010, n° 1416/2008. Traduit par A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des
référés...op.cit., p.29 s.
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Dans la seconde hypothese, lorsqu’il existe une saisine du juge des référés dans le cadre
d’une demande portant sur une décision définitive et non pas provisoire, ¢’est-a-dire en cas
d’absence d’urgence ou de caractére provisoire de la demande®*, comme par exemple dans le
cas de la confirmation d’une créance**. La Cour de cassation koweitienne décide alors, comme
dans la premicre hypothese étudiée, que le juge des référés n’est pas compétent et doit renvoyer
les parties a saisir directement le juge du fond a cause de I’absence de caractérisation des

conditions de compétence*S,

174. Nous remarquons que les décisions de la Cour de cassation koweitienne sont
curieuses. La Haute juridiction koweitienne décide dans les deux hypothéses évoquées que les
juridictions de référés en question ne sont pas compétentes, c’est la raison pour laquelle elles
doivent renvoyer les parties devant les juridictions qu’elles estiment compétentes.

Si I’on prend ces décisions a la lettre, cela signifie que le pouvoir juridictionnel du juge
des référés est similaire au pouvoir juridictionnel du juge du fond. C’est pour cette raison que
la Cour de cassation koweitienne évoque la question de la compétence. Cependant, la logique
juridique, aprés analyse du droit frangais, suppose que la question de la compétence ne doit pas
se poser, sauf en cas de simultanéité des pouvoirs juridictionnels de plusieurs juges étatiques**’.
Par exemple, en France, une question de compétence peut se poser dans le cas d’un litige qui
pourrait entrainer la simultanéité des pouvoirs des juges du fond du tribunal civil et du tribunal
commercial puisque le pouvoir de ces deux juges vise uniquement a tranche le fond de I’affaire.
Au Koweit, il est vrai que la question de la compétence, celle du « moi ou un autre juge » existe
¢galement puisqu’il peut y avoir concurrence entre le juge des référés et le juge du fond.
Cependant, ces deux juges n’ont pas les mémes pouvoirs juridictionnels. Ainsi, la question de
la compétence, telle que posée par la jurisprudence koweitienne est selon nous discutable tant
dans I’hypothése de la saisine du juge des référés par une demande provisoire que dans
I’hypothése de la saisine du juge des référés dans le cadre d’'une demande définitive. En effet,

dans ces deux hypotheses, la jurisprudence souffre d’une confusion en considérant que le

44 M.-A. RATEB, M. KAMEL, M.-F. RATEB, La juridiction...t. I, op. cit., p.112.

445 A cet égard : A. ABDULFATAH et M. ALENZI, Les procédures civiles koweitiennes, t. 1, 4™ éd., Dar
Alkotob, 2017, p.431. ; S. MAHMOD, Le proceés en référé...op. cit., p.74. ; A. ALDANASOURI et H. OKAZ, La
Juridiction des référés et la juridiction d’exécution, t. 11, 9™ éd., Dar Almatboat Aljamiéyah, 2014, p.1269. ; A.
MOURAD, Les problémes pratiques dans la juridiction des référés, Dar Alfiker, 1989, p.197. ; W. FAHMY, «
Les conditions de compétence du juge des référés », Revue de 1’ Association des Avocats Koweitiens, 1982, 5™
année, Juillet et Aodt, p.124.

446 Cass. Civ, 14 avril 2005, n° 418/2003. Traduit par A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit.,
p.29s.

47En ce sens : A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.25s.
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pouvoir juridictionnel du juge du fond et du juge des référés koweitiens sont similaires alors

qu’ils sont en réalité différents comme nous I’avons théoriquement démontré précédemment.

175. Par ailleurs, au Koweit, le juge des référés qui se déclare incompétent doit renvoyer
les parties a saisir la juridiction compétente. Le fondement de ce mécanisme de renvoi, selon
nous, ne devrait pas reposer sur la question de la compétence mais devrait, comme en France
s’appuyer sur d’autres considérations comme le défaut du pouvoir juridictionnel ou bien méme

directement étre justifié par la nécessité d’accélérer les procédures.

176. La technique de renvoi I’affaire en France. En France, le décret numéro 89-511
du 20 juillet 1989, a modifié¢ I’article 788 du CPCF. Ce dernier prévoit que « I’autorisation
d’assigner a jour fixe peut-étre donnée, méme d’office, par le président du tribunal saisi d’une
procédure de référé ». Selon cet article, le juge des référes dispose du pouvoir de renvoyer
I’affaire devant d’une autre juridiction. Cependant, cet article a été abrogé par le décret numéro
98-1231 le 28 décembre 1998, qui a modifi¢ 1’article 811 du CPCF. L’article 811 du méme
code, qui est devenu I’article 873-1 aprés le décret numéro 2019-1333 du 11 décembre 2019,
prévoit donc qu’ « 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 ».

Dans cet article, il existe comme au Koweit une technique de renvoi de ’affaire qui est
nommeée en France la « passerelle ». Ce terme est né uniquement par la pratique juridique a
travers la jurisprudence francaise*®. Selon la doctrine en France, cette technique « ne joue que
dans les cas de défaut de pouvoir [juridictionnel] du juge des référés »**°, et non pas suite a une

décision d’incompétence comme c’est le cas au Koweit*®,

448 CA Paris, 14°™ chambre Civ., 7 novembre 2007, n° 07-07304. ; CA Lyon, 3™ chambre Civ., 25 janvier 2007,
n° 02-05449.

49y, J.-B. Racine, « La technique de la « passerelle » en droit judiciaire privé », in P. JULIEN, (dir) La justice
civile au vingt-et-uniéme siécle, Aix-en-Provence, Edilaix, 2003, p.355 s.

450 A cet égard, un exemple en droit du travail francais peut apporter la preuve que la technique de passerelle existe
lorsque survient une question du pouvoir juridictionnel et pas seulement lorsqu’il s’agit d’une question de
compétence. L’art. R. 1455-8 du code du travail prévoit que « s’il lui apparait que la demande formée devant elle
excede ses pouvoirs, et lorsque cette demande présente une particuliére urgence, la formation de référé peut, dans
les conditions suivantes, renvoyer l'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 I'ordonnance de référé mentionnant
la date de l'audience du bureau de jugement vaut citation en justice ». En I’occurence, il s’agit d’un dépassement
des pouvoirs juridictionnels du juge étatique. Selon la doctrine en France, si les conditions de I’article précédent
sont remplies, 1’affaire sera renvoyée directement au bureau du jugement afin d’accélérer seulement les procédures
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Par ailleurs la technique de la passerelle « permet d’accélérer le temps de saisine du juge
du fond, aprés qu’un juge des référés ait ditn’y avoir lieu a référé, en raison du défaut de pouvoir
»®1 En effet, le fait, en France, que le juge du provisoire dise qu’il n’y a pas lieu a référé
n’aboutit pas a I’incompétence ou a la nullité de I’assignation, mais a I’irrecevabilité de la

demande présentée devant le juge*®.

177. Si une demande présentée devant le juge des réferés francais excede ses pouvoirs
juridictionnels*3, notamment en cas de saisine par une demande définitive, ce juge déclare qu’il
n’y a pas lieu a référé, c’est-a-dire que cette demande est irrecevable®*. Ainsi, si le juge des
référés se déclare incompétent, sa décision sera inéluctablement remise en cause car ce n’est
pas ici sa competence qui est questionnée mais ses pouvoirs. En ce sens, la Cour de cassation
francaise affirme que « I’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, 1’appel immédiat
contre cette ordonnance est recevable »*>. Aprés la décision d’irrecevabilité et alors méme que
les conditions de ’article 811 du CPCF sont réunies, le juge renvoie donc I’affaire a la
juridiction du fond puisqu’il n’a pas le pouvoir juridictionnel pour statuer.

Au regard du droit francais, nous pouvons penser que la solution devrait étre la méme
au Koweit en matiére de renvoi de I’affaire. Le systéme de renvoi devrait, comme en France,
s’appuyer sur la notion de pouvoir juridictionnel et non sur la question du défaut de compétence.
L’absence d’urgence et de caractére provisoire de la demande en référé implique en effet un
défaut de pouvoir juridictionnel et le renvoi de ’affaire ne doit pas étre ordonné sur le

fondement du défaut de compétence du juge des référes.

178. Le droit égyptien est intéressant a étudier car il est proche du droit koweitien tout

en reprenant une partie de la solution établie par le droit frangais. Le droit égyptien s’inscrit

de I’instance au principal. En ce sens : J. HERON, Th. Le BARS, Droit judiciaire privé, op. cit., p.454. ; A.
ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référes...op.cit., p.30 s.

LA ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.31.

452 Cass. Civ. 2¢™. 16 mai 2012, n° 11-119.98, Bull. civ. II, n® 90. A cet égard v. aussi : C. CHAINAIS, La
Protection juridictionnelle provisoire en droits francais et italien, Dalloz, 2007, n°® 392 s.

4531 art. 834 du CPCF prévoit en ce sens que « dans tous les cas d’urgence, le président du tribunal judiciaire ou
le juge des contentieux de la protection dans les limites de sa compétence, peuvent ordonner en référé toutes les
mesures qui ne se heurtent a aucune contestation sérieuse ou que justifie I’existence d'un différend »

454 C. CHAINAIS, préc.

455 Cass. Civ. 2¢m,, 17 décembre 2009, n° 09-11847, Bull., 11, n° 292, p. 269, Rev. Procédures, 2010, comm. n°
33. 0bs. R.PERROT. ; S. GUINCHARD, Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de I'union
européenne, Dalloz, 9°™ éd., 2018, p.1572 et 1718.
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ainsi comme un compromis entre les droits francais et koweitien et peut étre congu comme une
source d’inspiration pour réfléchir au perfectionnement du droit koweitien. En effet, comme
on I’a déja évoqué, le droit égyptien influence de maniéere fondamentale le droit koweitien4®
Ainsi, la Cour de cassation égyptienne a repris la solution établie par le droit frangais lorsqu’elle
a été confrontée a la question du renvoi de I’affaire suite au défaut de pouvoir. En effet, dans
un arrét fondateur de 19774, la Haute juridiction égyptienne a été saisie d’une demande
tendant a contester la décision de renvoi établie par la cour d’appel suite a une déclaration
d’incompétence. La Cour de cassation égyptienne, dans 1’arrét évoqué, casse et annule la
décision de la cour d’appel en expliquant que les régles de la compétence matérielle concernent
I’ordre public et que « la demande portant préjudice au principal, constituait une véritable
décision de rejet qui met fin a I’instance de référé »*%. L’hypothése a laquelle était confrontée
en I’espece la Cour de cassation égyptienne a vocation, de maniére générale, a intervenir lorsque
la demande est une demande deéfinitive présentée devant le juge des réferés soit lorsque le juge
des référés égyptien est saisi sans I’existence d’une urgence®®. Il nous semble ici que la
jurisprudence égyptienne s’inspire de la solution établie par le droit francais, contrairement au

droit koweitien.

179. Aprés analyse de la jurisprudence égyptienne et du droit francais, il nous semble
que le droit koweitien reste malheureusement ambigué sur la question du renvoi de 1’affaire
suite a une décision d’incompétence. D’aprés nous, il serait pertinent d’apporter une
modification a I’article 31 du CPCK afin d’apporter a celui-ci plus de logique et de cohérence

avec la procédure de référé en général.

456 Supra : n° 39.

457 Cass. Civ. E., 21 décembre 1977, n° 295/43. ; Cass. Civ. E., 20 juin 1979, n° 780/44. ; A. ALKHUDHAIR, La
saisine du juge des référés...op.cit., p.32.

48 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.32.

459 Cass. Civ. E., 21 décembre 1977, n° 295/43. ; Cass. Civ. E., 20 juin 1979, n° 780/44. ; A. ALKHUDHAIR, La
saisine du juge des référés...op.cit., p.32.
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Chapitre Il : La compétence de I’arbitre, un fondement conventionnel

180. Le fondement légal de la compétence des arbitres francais et koweitiens se trouve
dans les articles 1442 a 1449 du CPCF ainsi que dans les articles 173 a 188 du CPCK. Selon
les régles qui y sont mises en place, ce n’est pas uniquement la volonté des parties qui fonde la
compétence des arbitres en France et au Koweit. Par ailleurs, il convient de préciser que si les
litigants n’arrivent pas a se mettre d’accord pour attribuer la compétence relevant
habituellement du juge étatique a un arbitre, ce juge étatique restera seul compétent. Afin de
bien comprendre le cadre de la compétence des arbitres francais et koweitiens quant aux
mesures provisoires et conservatoires, nous étudierons d’une part la convention d’arbitrage et
ses conditions de validité (Section 1), et d’autre part les effets de cette convention sur la

compétence du juge étatique (Section 2).

Section 1 : Le fond et la forme de la convention déterminant la compétence des arbitres

181. En droits francais et koweitien, il est difficile de rapprocher les régles concernant
la compétence des arbitres des regles relatives a la compétence du juge étatique et plus
précisément du juge des référés*®, Les juges des référés francais et koweitien sont généralement
désignés compétents selon les régles d’attribution et les régles territoriales, ou en fonction
d’autres conditions existant uniquement au Koweit*?, pour ordonner des mesures provisoires
et/ou conservatoires. En revanche, les arbitres dans les deux pays voient leur compétence
encadrée par la convention d’arbitrage pour ordonner lesdites mesures. Cependant, la
convention d’arbitrage comporte plusieurs conditions qui doivent étre respectées par les parties
a I’arbitrage. Ces conditions ne concernent pas nécessairement leurs pouvoirs en matiere de

462 n’est pas directement liée a la

référé. Par exemple, la condition de la désignation de I’arbitre
mission d’octroyer les mesures provisoires et/ou conservatoires mais a la mission globale
d’arbitrer le litige. Or, si cette condition n’est pas remplie, la convention d’arbitrage, a savoir
la compétence arbitrale, sera a priori nulle. Ainsi, cette nullité aboutit a plusieurs conséquences

concernant le fond de ’affaire et a également un impact sur les mesures provisoires et/ou

40 En ce sens : J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.466. ; A. ABDULFATTAMH, Le droit de I’arbitrage...op. cit.,
p.42.

41| es conditions de la compétence du juge des référés koweitien sont le caractére provisoire de la demande en
référé et le cas d’urgence.

42 Infra: n° 243 s.
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conservatoires. En tout premier lieu, les effets de la convention d’arbitrage sur la compétence
des tribunaux étatiques ne seront pas réalisés. Si le tribunal arbitral n’est pas compétent au fond
de I’affaire, il ne sera forcément pas compétent en matie¢re de référé. Ensuite, la sentence ou
I’ordonnance arbitrale sera remise en question. In fine, le temps et ’efficacité de 1’arbitrage
seront perdus puisque « I’importance de ce temps utile est exacerbée dans les procédures
rapides »*®3, C’est ainsi que méme si certaines conditions de validité de la convention ne
concernent pas directement les mesures provisoires, il convient nécessairement de revenir sur

la validité de celle-ci, aussi bien sur le fond (81) que sur la forme (82).

8 1: Le fond de la convention déterminant la compétence des arbitres

182. En droit francais et koweitien la validité de la convention d’arbitrage est soumise
aux regles générales du droit des contrats*64. Cependant, cette convention a une nature spéciale
puisqu’elle vise a trancher un litige par un juge privé, a savoir arbitre*®. Ainsi, les droit
francais et koweitien mettent en place des conditions étendues pour organiser le cadre d’une
telle convention liees généralement au droit de contrat (A), et des conditions plus spécifiques

liées précisément au droit de 1’arbitrage (B).

A : Les conditions étendues de validité de la convention d’arbitrage

183. 1l est nécessaire en France comme au Koweit que la convention d’arbitrage soit
adoptée selon les reégles générales de droit des contrats en vigueur. C’est seulement sous réserve
de cette condition de validité que D’arbitre sera compétent afin d’ordonner des mesures
provisoires et/ou conservatoires. Cependant, avant d’expliquer les reégles de droit des contrats
qui s’appliquent dans les deux Etats, il sera nécessaire au préalable d’aborder deux questions
fondamentales : I’autonomie de I’arbitrage et la convention d’arbitrage. Concernant I’arbitrage,

est ce que les regles déterminant la compétence des arbitres francais et koweitien doivent étre

43 Y, STRICKLER, Fasc. 500-40, « Principe de... », préc., n° 27.

44 B, MOREAU, A. BEREGOI, R. DESCOURS-KARMITZ, P. E. MALLET, A. LELEU, « Arbitrage en droit
interne », préc., n° 47 s.; T. DOUIDRAN, Les garanties des justiciables dans le contentieux arbitral, étude
comparative, Dar Al-jameah Aljadid, 2009, p.10s.

45 ].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.117. ; A. HASHISH. La nature de...op. cit., p.30 s.
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les mémes régles que celle relatives a la compétence du juge des référés ? S’agissant de la
convention d’arbitrage, est-elle autonome par rapport au contrat principal ? Il s’agira alors, en
réalité, de démontrer que la réponse a ces deux questions induit d’une part une autonomie des
regles concernant la compétence des arbitres par rapport aux regles relatives a la compétence
du juge des référés, et d’autre part une indépendance de la convention d’arbitrage par rapport a
la nullité du contrat principal. Ainsi, il sera abordé d’abord le principe d’autonomie qui
concerne non seulement la compétence des arbitres mais également la convention arbitrale (1).
Il sera traité ensuite les conditions relatives au consentement des parties a la convention arbitrale
(2). In fine, ’on conclura avec les conditions relatives a la capacité, au pouvoir et au contenu

de I’accord des parties a la convention arbitrale (3).

1: L’autonomie de la compétence des arbitres et de la convention arbitrale

184. La convention d’arbitrage peut étre définie en France et au Koweit comme un
accord conclu entre des parties visant a régler leurs litiges par un juge particulier : I’ arbitre*6®.
Ainsi, cette convention « attribue le pouvoir et la compétence »*¢7 de juger aux arbitres. En
vertu de ce postulat, les arbitres frangais et koweitiens bénéficient de regles particulieres qui
vont leur permettre d’une part, en régle générale, de donner une issue au litige et, d’autre part,
de pouvoir prononcer des mesures provisoires et conservatoires. Majoritairement, les arbitres
francais et koweitiens sont soumis a une condition principale pour traiter le procés des lors
qu’ils ont été¢ désignés compétents par la convention d’arbitrage. I1 convient alors de préciser
que les conditions de compétences des arbitres au sein des deux Etats sont bien souvent trés
différentes des conditions traditionnelles existant devant le juge étatique concernant les regles
d’attribution et les régles territoriale. Cependant, il est important de noter que seuls les arbitres
koweitiens ont besoin, contrairement aux arbitres francais, d’une convention spécifique pour
bénéficier d’une compétence en matiére de mesures provisoires et/ou conservatoires“%®. Dans
tous les cas, en France ou au Koweit, I’absence de régles matérielle et territoriale concernant la

compétence des arbitres implique de rechercher autrement les modalités de leur désignation.

466 Ch. JARROSSON, J.-B. RACINE, J. Cl. civil, Fasc. 199, « Arbitrage commercial, droit international », 2012,
n° 23.; A. ABDULFATTAMH, Le droit de I'arbitrage...op. cit., p.61.

467 ].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.97.

468 [1 s°agit du caractére provisoire de la demande en référé et du cas d’urgence.
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185. Par ailleurs, cette autonomie qui s’applique aux régles de compétence des arbitres
s’applique également a la convention d’arbitrage elle-méme. Des lors, a partir du moment ou
la convention arbitrale est valable car elle respecte les conditions de fond et de forme

applicables, elle ne sera pas influencée par la nullité du contrat principal.

186. L’autonomie des regles de compétence des arbitres. Tel qu’il a été déja
démontré, les juges des réferés francais et koweitiens sont compétents pour ordonner des
mesures provisoires et/ou conservatoires conformément aux regles générales de la compétence
ratione materae et loci existant dans le CPCF et le CPCK. Ainsi, en matiére de référe,
contrairement a la maticre arbitrale, les parties n’ont pas forcément besoin d’une convention
pour saisir le juge compétent afin d’obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires. En
France, les arbitres ne sont pas gouvernés par les régles de la compétence d’attribution et
territoriale qui s’appliquent au juge des référés. L’arbitre fait office a la fois de juge du fond et
de juge des référés, tranchant le fond de I’affaire tout en ayant la capacité de prononcer des
mesures provisoires et/ou conservatoires. En effet, au sens de I’article 1442 du CPCF, les
arbitres frangais seront généralement compétents selon la convention d’arbitrage en vertu d’une
clause compromissoire ou par le jeu d’un compromis. De plus, I’article 1468 du méme code
confére aux arbitres le pouvoir d’ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires a
condition qu’une convention arbitrale ait bien été mise en place. A cet égard, Pierre HEBRAUD
estime que «ce n’est pas dans ses limites ratione loci ou ratione materiae que I’on voit
intervenir la notion de compétence arbitrale, mais dans le principe méme de I’institution
arbitrale »*%°, De la méme maniére, le professeur Jean-Baptiste RACINE réaffirme que

Iarbitres est un « juge a multiples facettes »*7°,

187. En droit koweitien, les régles générales sont pour la plupart les mémes qu’en droit
frangais. D’une part, 1’arbitre qui régle le principal est le méme que celui qui ordonne les
mesures provisoires et/ou conservatoires ce qui suppose une compétence de 1’arbitre plus large
que celle du juge des référés. D’autre part, la doctrine koweitienne considere qu’il n’y pas lieu
d’appliquer les régles de la compétence d’attribution et territoriale du juge étatique en maticre
arbitrale*”! puisque c’est alors la convention d’arbitrage qui permet de qualifier la compétence

de I’arbitre.

469 p, HEBRAUD, « Action en justice », RTD civ., 1961, p.61.
470].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.466.
411 A, ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.42.
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Néanmoins, il existe une spécificité au Koweit concernant le cas des mesures provisoires
et/ou conservatoires. En effet, ’article 173 alinéa 6 du CPCK, le seul a traiter des mesures
provisoires et/ou conservatoires, prévoit que « la convention d’arbitrage ne couvre pas le cas
de I'urgence (qui au Koweit fait référence a ce qu’on 1’on vise en France par le cas des mesures
provisoires et/ou conservatoires) sauf convention contraire des parties ». Ainsi, 1’arbitre
koweitien a besoin d’une convention supplémentaire ou d’une précision dans la méme
convention pour lui permettre d’ordonner les mesures provisoires et conservatoires,
contrairement aux arbitres francais. Cette convention peut étre qualifiée de « composée » ou de
« précisée ». Par exemple, lorsqu’une convention d’arbitrage est valablement conclue entre
deux litigants, ces derniers doivent préciser dans ladite convention ou dans une convention
supplémentaire pour que I’arbitre puisse prononcer des mesures provisoires et/ou
conservatoires. Par conséquent, I’on peut estimer que le référé devant les arbitres francais est

automatique alors qu’il est plutdt intentionnel devant les arbitres koweitiens.

188. Le caractere indépendant de la convention arbitrale. La convention d’arbitrage
a également une autonomie au sens large. Cette autonomie se manifeste par rapport aux regles
de compétence du juge des référés mais aussi en ce qui concerne la nullité du contrat principal.
En France et au Koweit, la convention d’arbitrage est généralement une convention conclue a
’occasion d’un autre contrat, que I’on peut qualifier de contrat principal*’?, mais elle peut étre
également une convention autonome d’un tel contrat. Lorsqu’un litige entre dans le cadre prévu
par la convention arbitrale, les parties saisissent 1’arbitre et non pas le juge étatique en vertu de
cet accord passé entre elles. A cet égard, I’on expliquera ultérieurement les conditions de
validité de la convention d’arbitrage en France et au Koweit. Cependant, il est nécessaire de se
demander si, que I’on soit en France ou au Koweit, la nullit¢ du contrat principal a une
conséquence sur le sort de la convention d’arbitrage. La réponse a cette question sera a priori
en France comme Koweit négative, c’est-a-dire que méme si le contrat principal est nul, la
convention arbitrale restera valide*3. Il convient de souligner que dans les deux Etats, le
vocabulaire utilisé pour parler de la convention arbitrale est spécifique. Ainsi, il faut absolument

distinguer les termes d’ « autonomie matérielle » et d’« indépendance » pour éviter toute

472 En ce sens : CH. SERAGLINI, J. CI. Civil, Synt. 290, « Arbitrage international : convention arbitrale », 2018,
n°12s.

473 |bidem. ; J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.97. ; A. ABDULFATTAMH, Le droit de I ’arbitrage...op. cit., p.61. ;
M. ALZEBIE, Le code de I’arbitrage comme un systéme juridique conventionnel d’une nature spécial, 1 éd.,
Monshaat Almaaaref, 2010, p.79.
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confusion#’4. Cette distinction sémantique procéde d’une « évolution jurisprudentielle qui a

abouti a un régime trés libéral de la convention d’arbitrage »*7.

189. En droits frangais et koweitien, la convention d’arbitrage nécessite 1’accord des
parties, c’est pourquoi elle suit généralement le régime des accords de volontés et plus
specifiguement le droit général des contrats. Toutefois, la convention d’arbitrage doit étre
considérée comme contrat spécial*’®, ¢’est-a-dire qu’elle a un objet purement processuel dont
’objectif est de régler uniquement les litiges nés entres les parties*’”. Selon la jurisprudence
francaise, le principe d’autonomie de la convention arbitrale est apparu en mati¢re d’arbitrage
international avec 1’arrét fondateur du 7 mai 1963 rendu dans 1’affaire Gosset. La Cour de
cassation frangaise a affirmé le principe d’autonomie de la clause compromissoire selon lequel
si le contrat principal est nul, la convention d’arbitrage continue son office sans étre affectée
par cette nullité*’8, De la méme maniére, la Cour de cassation francaise a réaffirmé plusieurs
fois, en matiere d’arbitrage interne, que la clause compromissoire présente, par rapport au
contrat dans lequel elle s’insére, « une autonomie juridique qui exclut qu'elle puisse étre
affectée par I’inefficacité de cet acte »*’°, En revanche, il n’existe pas au Koweit de décision
rendue par les tribunaux affirmant ce principe d’autonomie*®°. Or, le principe d’autonomie, a
été codifié en 2011 par I'introduction de I’article 1447 dans le CPCF en matic¢re d’arbitrage
interne. Cet article prévoit ainsi que « la convention d’arbitrage est indépendante du contrat
auquel elle se rapporte. Elle n’est pas affectée par I’inefficacité de celui-ci. Lorsqu’elle est nulle,
la clause compromissoire est réputée non écrite ». Si le législateur koweitien reste encore
aujourd’hui silencieux*8!, la doctrine koweitienne reprend toutefois expressément les solutions

existantes en droit francais*®.

474J.-B. RACINE, J. CI. Civil, Fasc. 919, « Convention d’arbitrage, formation », 2008, n° 10 s.

475 |bidem.

476 Ph. MALAURIE, L. AYNES, P-Y. GAUTIER, Les contrats spéciaux, 7™ éd., LGDJ, 2014, p.625.

4T, CADIET, J. Cl. Civil, Fasc. 190, « Clauses relatives aux litiges, clauses tendant a éviter la solution judiciaire
du litige, clauses tendant a adapter la solution judiciaire du litige », 2016, n° 4 s.; A. ABOALWAFA, La
convention d’arbitrage et ses procédures, Monshaat Almaaref, 1974, p.30 s.

478 Cass, 7 mai 1963, JDI, p.82, note J.-D. BREDIN. ; En ce sens voir aussi : Cass. Civ. 1¢, 2 avril 2014, n° 11-
146.92, Bull. civ. I, n° 59. ; Cass. Civ. 1%, 14 mai 2014, n° 13-158.27, inédit. En ce sens : Cass. Civ., 4 juillet
1972, Rev. arb. 1972, 67, note Ph. FOUCHARD (arrét Hecht). ; Cass, 7 mai 1963, Rev. Crit., p.615, note H.
MOTULSKY.

479 Cass. Civ. 2°™, 4 avril 2002, n° 00-18.009, Bull. II, n° 68 p.57. ; En ce sens v. aussi : Cass. Com., 9 avril 2002,
n° 98-16.829, Bull. Com. n°® 69 p.72.

40 A ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.131.

41 ’art. 173 al. 1 du CPCK prévoit uniquement que les clauses compromissoires peuvent étre stipulées dans un
contrat.

42 A, ABDULFATTAMH, Le droit de I'arbitrage...op. cit., p.134 s.
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190. A I'égard de I’article 1447 du CPCF, certains auteurs estiment qu’en France « le
choix du terme indépendance par le décret numéro 2011-48 peut surprendre au regard de
I’évolution jurisprudentielle qui avait jusque-la préféré le terme autonomie, a raison sans nul
doute. En effet, I’autonomie exprime largement que la clause compromissoire, convention
d’arbitrage, doit bénéficier d’un examen de validité propre, autonome. Cette autonomie est de
surcroit largement reconnue en jurisprudence, comme 1’est la nature conventionnelle de la
clause compromissoire. En choisissant d’opter simplement pour 1’indépendance, le décret du
13 janvier 2011 laisse passer 1’occasion de consacrer pleinement la jurisprudence de la cour
d'appel de Paris et de la Cour de cassation »*8. En effet, lorsque le premier alinéa de Iarticle
1447 du CPCF dispose que la convention d’arbitrage n’est pas affectée par I’inefficacité du
contrat principal, «il tire une consequence de son indépendance vis-a-vis de ce méme
contrat »*8, Le second alinéa de ce méme article prévoit que « lorsqu’elle est nulle, la clause
compromissoire est réputée non écrite. Toutefois, « ces deux qualités correspondent aux effets
de ’autonomie, qui se présente ainsi comme une qualité permettant d’expliquer le sort de la
clause compromissoire vis-a-vis du contrat principal »*®°. De méme, le professeur Thomas
CLAY affirme de son c6té que 1’autonomie s’apprécie dans les deux alinéas de I’article 1447
du CPCF*, Selon le premier alinéa, la convention n’est pas affectée par I’inefficacité du
contrat principal (par exemple annulation, caducité ou résolution). Concernant le second, la
sanction de la clause compromissoire nulle ne touche donc pas le contrat principal. Ainsi, quelle
que soit la terminologie retenue, I’indépendance de la convention d’arbitrage, tel qu’elle est
envisagée par le décret numéro 2011-48 du 13 janvier 2011, sécurise la clause compromissoire
contre 1’annulation de contrat principal.

Néanmoins, le caractere indépendant de la clause compromissoire ne doit pas étre
entendue comme absolue, ¢’est-a-dire « indestructible »*’. En France comme au Koweit et par

exception, la convention d’arbitrage peut étre affectée dans une certaine mesure par la nullité

483 D. CHENU, « L’autonomie de la clause compromissoire apres le décret du 13 janvier 2011 », LPA, 2011, n°79,
p. 3. ; La doctrien francaise pense également que « la terminologie retenue a I’article 1447 doit étre relevée : il est
remarquable que les rédacteurs du texte aient préféré parler d’indépendance plutdt que d’autonomie, alors méme
gue ce second vocable avait jusque lors les faveurs de la jurisprudence et de la doctrine dominantes. Quoi qu’il en
soit, le terme choisi reste particulierement fort [...]. Il n’aurait pas ét¢ mauvais que I’affirmation d’un principe
d’indépendance de la clause compromissoire s’accompagne de certaines nuances, ne serait-ce que par souci de
refléter plus fidélement, dans sa globalité, le régime de la clause compromissoire ». En ce sens : S. BOLLEE, « Le
droit francais de l'arbitrage international apres le décret n® 2011-48 du 13 janvier 2011 », Rev. crit. DIP 2011. 553.
44D, CHENU, préc.

485 |bidem.

486 Th. CLAY, Code de [’arbitrage... 2021, op. cit., p.62.

487 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.101.
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du contrat principal et ainsi s’avérer nulle pour certaines raisons*®. Par exemple, si une
personne subit un vice du consentement (notamment en cas de dol ou de violence) pour conclure
le contrat qui comporte la convention arbitrale, le contrat et la convention seront forcément
affectés*®, si et seulement si « le vice du consentement qui a affecté le contrat, en général, a

également affecté la clause compromissoire, en particulier »4%,

191. Apres avoir expliqué que la compétence des arbitres concerne le proces en général
et pas seulement les mesures provisoires et conservatoires et aprés avoir démontré que la
convention arbitrale par principe n’est pas forcément influencée par les régles du droit des
contrats, il apparait nécessaire d’expliquer les conditions de validité¢ du fond de la convention

d’arbitrage.

2 : Le consentement des parties a ’arbitrage

192. Il existe en France et au Koweit des problemes liés au consentement des parties a
I’arbitrage. Ce consentement est parfois motivé par la volonté générale d’un arbitrage, peu
importe I’arbitre. D’autres fois, la personnalité de ’arbitre en elle-méme peut étre le facteur
décisif pour les parties a I’arbitrage. Ainsi, afin d’éviter la polysémie du terme de consentement,
il est nécessaire de préciser que le consentement dont on parlera ici portera uniquement sur le
I’opportunité d’un recours a ’arbitrage comme mode de résolution d’un conflit, les difficultés
liées a I’acceptation de la personnalité de I’arbitre seront étudiées dans une partie ultérieure®®.,
Que ce soit en droit francais ou koweitien, le consentement des parties est exige pour le recours
a I’arbitrage soit pour trancher le fond de litige soit pour obtenir des mesures provisoires et/ou
conservatoires. Toutefois, cette condition principale du consentement des parties a la

convention d’arbitrage évoque en réalité¢ d’autres conditions accessoires, notamment I’absence

de vices de consentements comme le dol, la violence ou I’erreur.

488 1] s°agit des vices du consentement. La convention d’arbitrage peut étre entachée de nullité sur le fondement du
dol, de la violence ou de I’erreur. En ce sens : E. GAILLARD. J. CI. Civil, Fasc. 586-2, « Arbitrage commercial
international, convention d’arbitrage, capacité et pouvoir, consentement », 1994, n°® 75 s.

489 Ch. JARROSSON, B. Le BARS, Fasc. 10, « Arbitrage commercial... », préc., n° 36.

490 |pidem. ; A. ABDULFATTAMH, Le droit de I'arbitrage...op. cit., p.130 s.

L Infra : n° 656.
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193. Critique de la condition liée au consentement. La condition de consentement des
parties pour le recours a I’arbitrage est critiquée en France mais pas au Koweit. Le professeur
Jean-Baptiste RACINE considére a cet égard que la condition de 1’existence du consentement
des parties est « banale et [elle] découle du caractére conventionnel de I’arbitrage »*%. En effet,
I’arbitrage est un mode alternatif de résolution des conflits qui est fondé justement sur I’accord
des parties. C’est la raison pour laquelle I’arbitrage est soumis aux conditions générales
imposées pour tous les accords de volontés. En ce sens, le professeur Eric LOQUIN affirme
également de son c6té qu’il n’y aurait pas lieu de s’interroger sur la compétence des arbitres si
I’une des parties n’acceptait pas le recours a ’arbitrage*®. Par ailleurs, d’autres questions
peuvent se poser concernant le consentement des parties comme les vices du consentement, la

preuve ou méme la forme de ce consentement.

194. Vices du consentement. En droit francais et koweitien, I’erreur, le dol et la
violence peuvent vicier le consentement des parties pour saisir les arbitres. S’agissant de
I’erreur, en France comme au Koweit I’une des parties peut étre victime d’une erreur ayant vicié
son consentement au moment du recours a I’arbitrage. A titre d’illustration jurisprudentielle, la
Cour de cassation francgaise a décidé le 16 juillet 1964 que dans le cas ou 1’un des litigants a la
convention d’arbitrage ignore la personnalité de I’ arbitre choisi, son consentement est considéré
comme vicié ce qui entraine la nullité de la convention4%, Il est vrai que cet exemple concerne
la personnalité de I’arbitre en elle-mé&me et non pas le principe du recours a I’arbitrage mais
cela n’empéche pas d’appliquer un tel cas de nullité plus généralement a la validité de la
convention d’arbitrage. En effet, si une partie a la convention d’arbitrage pensait recourir a
autre mode de résolution de son litige, comme par exemple la médiation*®, la convention
d’arbitrage serait dans ce cas-la nulle en droit frangcais comme en droit koweitien, ce dernier
suivant 1’exemple du droit frangais?®. A ce propos, une interrogation importante concernant
I’Etat du Koweit peut étre soulevée. L’article 173 du CPCK prévoit que « la convention
d’arbitrage ne couvre pas le cas de I’'urgence [c’est-a-dire le prononcé des mesures provisoires

et/ou conservatoires], sauf convention contraire des parties ». L’on peut alors se demander ce

492 Ch. JARROSSON, La notion d’arbitrage, LGDJ, 1987, p.19. ; J.-B. RACINE, « Convention d’arbitrage,
formation », prés., n° 62.

493 E, LOQUIN, J. Cl. Civil, Fasc. 1046, « Arbitrage, la décision arbitrale, voie de recours », n° 45.

4% Cass. Com. 1°¢ 16  juillet 1964, Bull. civ. 1l, n° 375. Disponible sur
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000006966524&
fastReqld=1455035607 &fastPos=1 .

4% 11 s’agit d’une convention désigne la clause d’ « Un contrat par laquelle les parties s’engagent & recourir & un
tiers, dénommé médiateur ». En ce sens : S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.693.

4% J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.191. ; A. ABDULFATTAH, Le droit de ['arbitrage...op. cit., p.76.
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qu’il adviendrait de la convention d’arbitrage dans le cas ou une partie aurait accepté le principe
de I’arbitrage en ce qui concerne le fond de I’affaire sans donner son consentement pour
d’éventuelles mesures provisoires et/ou conservatoires ? Ni la jurisprudence ni la doctrine
koweitienne ne donnent de réponse a cette question. A notre connaissance, le texte précité
semble clair en ce qu’il ne mentionne pas de vice du consentement concernant la convention
d’arbitrage. Dans le cas de I’erreur, I’on pourrait envisager par déduction qu’elle concernerait
uniquement le pouvoir de I’arbitre d’ordonner les mesures provisoires et/ou conservatoires non
consenties par une partie a la convention d’arbitrage. Par conséquent, I’on estime que la
convention ne serait pas nulle mais 1’arbitre ne pourrait plus ordonner de mesures provisoires

et conservatoires.

195. S’agissant du dol ou de la violence, il semble qu’il n’existe pas d’exemples
jurisprudentiels en France et au Koweit. Cependant, la doctrine dans les deux Etats affirme
qu’en cas de dol ou de violence affectant le consentement des parties a la convention arbitrale,

le sort de cette convention sera la nullité49’.

196. La forme et la preuve de consentement. Quelques interrogations perdurent
concernant la forme et la preuve de consentement des parties a I’arbitrage. S’agissant de la
forme de ce consentement, au Koweit comme en France, il doit étre en régle générale expres®,
En droit francais, le consentement tacite existe par exception en matiére d’arbitrage
international. Ainsi, le consentement d’une partie a la convention d’arbitrage sera réputé
tacitement donné, en 1’absence de consentement exprés, dans les cas suivants : Si une partie a
connaissance d’un document qui concerne la convention d’arbitrage ou si elle intervient dans
la conclusion de la convention en question ou si elle procéde a I’exécution de la convention*®®,
Cette hypothése du consentement tacite existe également en droit frangais de I’arbitrage interne
puisqu’une partie peut accepter tacitement une convention arbitrale>®. Toutefois, la doctrine

francaise fait reposer la charge de la preuve sur la partie qui souhaite 1’application de la

convention, elle aura ainsi pour mission de prouver son acceptation tacite®. En droit koweitien,

497 lbidem ; Ibidem.

4% J. BEGUIN, J. ORTSCHEUDT, Ch. SERAGLINI, « Arbitrage, droit de ’arbitrage », JCP G., 2018. ; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de ['arbitrage...op. cit., p.61s.

49, BEGUIN, J. ORTSCHEUDT, CH. SERAGLINI, préc.

500 En ce sens voir : E. LOQUIN, Fasc. 1032, « Arbitrage, compétence... », préc, n° 38.

501 Un avis de la doctrine considére aussi a cet égard que « la preuve du consentement est évidemment nécessaire,
puisque, sans lui, il ne pourrait exister de convention d'arbitrage». En ce sens: J.-P. ANCEL,
« L'arbitrage international en France », in APD, 2009, p.197.
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la jurisprudence comme le CPCK sont silencieux sur cette question de I’acceptation tacite da la
convention d’arbitrage. Toutefois, la doctrine koweitienne considére que le consentement tacite
a la convention d’arbitrage peut exister dans la pratique®®?. Par exemple, si deux sociétés ont
pour habitude de mettre en place des conventions arbitrales accessoires aux contrats principaux
qu’elles concluent régulierement entre elles, et que leur dernier contrat ne fait pas référence
expressément a leur consentement a un arbitrage, le consentement a I’arbitrage de ces deux
sociétés sera présumé exprimé de maniére tacite. L’idée est alors que 1’on peut présumer que
I’'une des sociétés en question a seulement oublié non-intentionnellement de mentionner le
consentement a 1’arbitrage dans le dernier contrat.

Concernant le mécanisme qui consiste a apporter la preuve du consentement des parties,
il a été jugé par la Cour d’appel de Paris, en maticre internationale, qu’ « il suffit [...] de
rechercher la preuve d’une volonté commune des contractants de soumettre leurs éventuels
litiges a un arbitre »°%, De la méme maniére, la Cour de cassation koweitienne a affirmé
également plusieurs fois que selon les régles générales du droit Civil, tous les moyens de preuve
peuvent permettre de prouver I’absence ou I’existence de consentement des parties a
larbitrage®®. Ainsi, en France et au Koweit, il revient a la partie qui souhaite bénéficier de

I’arbitrage d’apporter la preuve du consentement de 1’autre partie.

197. Si le consentement des parties est exigé nécessairement pour conclure la

convention d’arbitrage, d’autres conditions sont également exigées.

3 : La capacité, le pouvoir des parties et le contenu de la convention d’arbitrage

198. Plusieurs conditions doivent étre remplies en France et au Koweit pour conclure
une convention arbitrale soit pour régler le fond d’un litige, soit pour obtenir des mesures
provisoires et/ou conservatoires. Tout d’abord, les parties doivent avoir la capacité et le pouvoir
de conclure la convention d’arbitrage. Ensuite, le contenu de la convention d’arbitrage doit
comporter un objet et une cause licite. Dans les deux Etats, la question de la capacité renvoie

principalement a 1’hypothése selon laquelle une personne conclut une convention arbitrale en

502 M. ALZEBIE, Le code de l’arbitrage...op. cit, p.63.

503 CA. Paris, 1¢¢ chambre com., 11 avril 2002, JurisData n® 2002-194052.
504 Cass. Com. 30 novembre 1993, n° 106/1993. ; Cass. Com. 17 mai 2001, n° 683/2001. ; Cass. Com. 17 mai
2001, n° 737/2001. ; Cass. Com. 17 mai 2001, n° 740/2001.
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son propre nom et pour son propre compte®®. En revanche, la notion de pouvoir renverra plutot
au cas dans lequel une autre personne que la personne concernée conclut une convention
arbitrale au nom et pour le compte de la personne principale®®. Dans ces deux hypothéses la
personne capable ou celui qui aurait pouvoir de conclure au nom de la personne principale
doivent en tout état de cause conclure la convention arbitrale en respectant les conditions de

validité de la cause et de 1’objet de cette convention.

199. Acte de disposition ou d’administration. Sous quelles conditions en France et au
Koweit une personne physique ou morale peut-elle conclure une convention d’arbitrage ? En
régle générale et dans les deux Etats, la personne doit avoir, avant tout, la capacité et le pouvoir
de compromettre. Toutefois, il faut noter qu’il existe une hésitation doctrinale quant a la
qualification de la convention d’arbitrage : est-elle un acte d’administration ou un acte de
disposition ? Les doctrines francaise et koweitienne affirment « classiquement » sur le
fondement de plusieurs arguments textuels que la convention d’arbitrage est un acte de
disposition®”’. En France, Darticle 1989 du Code Civil prévoit que «[...] : le pouvoir de
transiger ne réforme pas celui de compromettre ». Cet article affirme que compromettre par le
consentement a une convention arbitrale est un acte plus grave que la transaction®%, Par ailleurs,
I’article 506 de la loi numéro 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection
juridique des majeurs, affirme encore que la convention arbitrale est un acte de disposition®%,
En droit koweitien, I’article 173 alinéa 3 du CPCK dispose que « la convention d’arbitrage est
nulle, si elle a été conclue par une personne n’ayant pas la capacité d’exercice ». Selon la
doctrine koweitienne, c’est le seul texte du CPCK qui démontre que la convention d’arbitrage
doit étre qualifiée d’acte de disposition puisque le 1égislateur exige la capacité compléte de la
partie a I’arbitrage, ¢’est-a-dire sa capacité de jouissance et d’exercice pour pouvoir conclure
une telle convention®20.

Néanmoins, il convient de préciser qu’il existe une conception plus moderne de la

qualification de la convention d’arbitrage qui est apparue en France et non pas au Koweit. Cette

505 E, GAILLARD, « Arbitrage commercial international...», 1994, n° 2 s.

506 |bidem.

507 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.121. ; Du méme auteur, « Convention d’arbitrage... », préc., n° 66. ; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de I'arbitrage...op. cit., p.66. En ce sens voir aussi : E. LOQUIN, J. CI. civil, Fasc.
1022, « Arbitrage, convention d’arbitrage, conditions de fonds : consentement, capacité, pouvoir, objet, cause »,
2012, n° 22. ; F. WALLLI, Le précis en...op. cit., p.896.

508 J.-B. RACINE, « Convention d’arbitrage... », préc., n° 66.

509 En ce sens voir aussi I’ordonnance du 15 octobre 2015, dans son article 387, compromettre est considéré comme
une fagon de disposer de ses droits.

10 AL MILIGIE, op, cit., p.34 s.
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conception est en apparence similaire a la conception traditionnelle qui existe en France et au
Koweit impliquant que peu importe 1’objet du litige, la convention d’arbitrage est en régle
générale, dans les deux Etats, considérée comme un acte de disposition®L. Selon la conception
moderne de la qualification de la convention d’arbitrage, celle-ci est également un acte de
disposition mais uniquement lorsque les arbitres statuent comme amiables compositeurs
puisqu’ils ne sont pas obligés dans ce cas-la d’appliquer les régles de droit>'2, En revanche,
lorsque les arbitres ne sont pas amenés a statuer comme amiables compositeurs il faut distinguer
les cas en fonction de 1’objet du litige soumis a 1’arbitrage pour savoir la qualification correcte
a donner a la convention d’arbitrage®®. On peut alors prendre I’exemple du droit des affaires
internationales dont les régles précisent expressément que la convention d’arbitrage dans ce

domaine peut étre qualifiée d’acte courant de gestion, ¢’est-a-dire d’acte d’administration®4,

200. 1l reste alors quelques interrogations concernant la gravité de la convention
d’arbitrage. En effet, si une partie des doctrines frangaise et koweitienne considére que la
convention d’arbitrage est un acte de disposition du fait de sa gravité en ce qu’elle implique une
forme de renonciation des garanties offertes par la justice, il est possible de considérer au
contraire que cette gravité invoquée n’est pas si importante qu’il n’y parait. En effet, lorsqu’une
personne conclut une convention d’arbitrage, elle ne renonce en réalité ni au droit de se faire
juger par le juge étatique ni aux garanties offertes par la justice étatique. La convention
d’arbitrage ayant un objet purement processuel, le litigant transfére simplement la compétence
et le pouvoir de trancher son litige, avec plus ou moins de garanties, d’un juge étatique vers un
juge prive, en I’occurrence, I’arbitre. De surcroit, méme si la convention d’arbitrage a été
considérée par le passé comme un acte grave, il est aujourd’hui nécessaire de réadapter la
conception que 1I’on peut avoir a priori de ce mode de réglement des litiges puisque le droit et
la société ont évolué®®. Les arbitres en France et au Koweit peuvent aussi bien trancher le litige
que les juges étatiques, ils peuvent méme parfois aller plus loin que ces derniers notamment en

ce qui concerne les mesures provisoires et/ou conservatoires pour lesquelles une réelle rapidité

SLEn ce sens : E. LOQUIN, « Arbitrage, convention d’arbitrage, conditions de fonds : consentement, », préc., n°
21. ; Ibidem.

512 E.-D. GLASSON, R. MOREL, A. TISSIER, Traité théorique et pratique d'organisation judiciaire, de
compétence et de procédure civile, t. V, 3™ éd., Sirey, 1936, n° 180 et 3019.

SIBE. LOQUIN, « Arbitrage, convention d’arbitrage, conditions de fonds : consentement, », préc., n° 21.

514 Ibidem.

515].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.121.
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est exigée. Par conséquent, si I’on considére que la convention d’arbitrage un acte dangereux

ou grave, cela peut créer une méfiance vis-a-vis de la justice arbitrale>.

201. Capacité de contracter ou d’ester en justice ? S’agissant de la capacité de
compromettre, il faut étre capable en France comme au Koweit pour conclure une convention
d’arbitrage ou pour obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires de I’arbitre. Toutefois,
cette notion de capacité s’applique-t-elle a 1’action de contracter ou bien d’agir en justice ? A
la différence du droit koweitien, le droit francais tranche cette question. Alors que le droit
koweitien édicte simplement une regle générale relative a la capacité pour conclure la
convention d’arbitrage, il existe en France une série de jurisprudences ainsi que des avis
doctrinaux qui donnent des réponses différentes a cette question®’. En effet, si une partie de la
doctrine frangaise admet a priori que la capacité exigée en matiere de convention d’arbitrage
concerne uniquement I’acte de contracter, cette question « ne se pose en pratique que trés
rarement »%8, En revanche, au Koweit, I’article 173 alinéa 3 du CPCK prévoit que « la
convention d’arbitrage est nulle, si elle a été conclue par une personne n’ayant pas la capacité

d’exercice »°1°

. La doctrine koweitienne ne répond pas clairement a la question relative a I’objet
de la capacité exigée pour compromettre (capacité de contracter ou d’ester en justice), elle
considere seulement que la capacité d’exercice est exigée puisque la convention d’arbitrage a
une nature spéciale®. Plus généralement, il conviendra de s’interroger sur les régles qui

s’imposent aux parties pour conclure la convention d’arbitrage en France et au Koweit.

202. Regles de la capacité. En France, il existe des regles quant aux mineurs et aux
majeurs protégés pour conclure une convention d’arbitrage. Concernant le mineur, s’il est

émancipé, il peut sans difficulté conclure une convention d’arbitrage®?!. En revanche, s’il n’est

516 J.-B. RACINE, « Convention d’arbitrage, formation », prés., n° 62.

517 En France, la Cour d’appel de Pau a jugé en 1998 que « le compromis d’arbitrage [la convention d’arbitrage]
est assimilable a une action en justice dans la mesure ou il a pour but de faire déterminer par un tiers, juge ou
arbitre, les droits des parties ». Conformément a cette décision, la capacité de compromettre releve de la capacité
d’ester en justice. Cependant, en 2000, la Cour de cassation a estimé que la capacité de compromettre reléve en
matiére d’arbitrage, de la capacité a contracter et non pas celle d’agir en justice. C’est également 1’avis du droit
positif en France car la convention d’arbitrage « ne fait que créer une situation contentieuse sans modifier les droits
des parties ». Cependant, cela a été critiqué encore par le droit positive car la nature ou la qualification de la
convention d’arbitrage sera déterminé relativement a 1’objet du litige. A cet égard voir : Cass. Civ. 1%, 8 février
2000, Rev. arb., 2002, p.661, H. LECURYER. ; Cass. Civ. 1%, 8 février 2000, n° 79-199.20, Bull. civ. I, n°® 37,
p.24. ; E. LOQUIN, « Arbitrage, convention d’arbitrage, conditions de fonds : consentement... », préc., n° 81.

518 ].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.122.

519 e Jae el g iyl laT 4l e W) caSaill ey Y 4l e et sSH Cilad) jall 58 (e Y58 ) VY sall)
520 A, ABDULFATTAMH, Le droit de I'arbitrage...op. cit., p.66 s. ; K. ALAMERAH, Les principes en droit de
I"arbitrage...op. cit., p.39.

5211 ’art. 413-6 alinéa 1 du C. Civ. F.
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pas émancipé et qu’il a conclu lui-méme une convention d’arbitrage, cette convention sera
forcément nulle si elle n’a pas été conclue par son représentant®?. S’agissant du majeur protégé,
s’il est sous tutelle, il sera également exclu qu’il puisse de lui-méme conclure une convention
d’arbitrage. Le représentant de ce dernier (le tuteur) est le seul autorisé a conclure une telle
convention sous certaines conditions®?3. Cependant, si le majeur est sous curatelle, I’assistance
du curateur est exigée pour conclure ladite convention®?4. In fine, le majeur qui est sous

sauvegarde de justice, garde tous ses droits>?°.

203. Au Koweit, les mineurs et les majeurs sous tutelle ou curatelle sont privés de
conclure une convention d’arbitrage®?®, Ainsi, seule la personne majeure non soumise a un
régime de protection juridique et le représentant de la personne protégée sont autorisés a
conclure ce type de convention®?’. Il apparait donc qu’au Koweit comme en France, si la
personne qui a signé une convention d’arbitrage n’en a pas la capacité, le sort de cette
convention est la nullité. Cependant, il existe en France une certaine marge de manceuvre pour
les mineurs émancipés contrairement au Koweit>?®. Néanmoins, il existe une autre hypothése
selon laquelle une personne physique ou morale conclut une convention arbitrale non pas pour
elle-méme mais pour le compte et au nom d’une autre personne. Il s’agit alors ici de I’hypothése

du pouvoir de compromettre.

204. Pouvoir. S’agissant de la question du pouvoir, les signataires d’une convention
arbitrale doivent avoir en France comme au Koweit, en plus de la capacité, le pouvoir de
compromettre. Cependant, il ne faut pas confondre la capacité et le pouvoir. Le pouvoir est
« I’aptitude a agir dans un intérét différent du sien »°?°. On parle alors du pouvoir lorsqu’une
personne conclut une convention d’arbitrage au nom et pour le compte d’une autre personne.

En France et au Koweit, les personnes peuvent bénéficier du pouvoir de conclure une

5221 ’art. 387-1-4 C. Civ. F. issu de I’ordonnance du 15 octobre 2015 portant simplification et modernisation du
droit de la famille. En ce sens voir aussi : A. BATTEUR, T. DOUVILLE, « Présentation critique de la réforme de
I’administration 1égale », D., 2015, p.2330. ; J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.122.

523 A cet égard, 1’art. 506 du C. Civ. F. dont la rédaction est issue de la loi du 5 mars 2007, prévoit que « Le tuteur
ne peut transiger ou compromettre au nom de la personne protégée qu'apres avoir fait approuver par le conseil de
famille ».

524 L’art. 467 du C. Civ. F.

5% L’art. 435 du C. Civ. F.

526 A, ABDULFATTAH, Le droit de I’arbitrage...op. cit., p.69 s.

527 |bidem.

528 Le CPCK exige expressément la capacité d’exercice et cette capacité, personne ne la possede sauf les majeurs.
En ce sens voir : I. ABOALLAIL, La théorie de droit, t. 11, 4°™ éd., Majles Alnasher Alelmi, 2009, p.252.

529 ].-B. RACINE, J. Cl. Contrats, Fasc. 191, « CONVENTION D’ ARBITRAGE. — Formation », 2008, n° 71.
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convention arbitrale pour autrui soit en vertu du droit soit par le biais d’'une convention spéciale.
Ainsi, il existe en France et au Koweit certains cas Iégaux prévoyant qu’une personne aura le
pouvoir de compromettre pour autrui, notamment dans I’hypothése du pouvoir dans la
représentation conventionnelle, du pouvoir en droit des sociétés ou en droit des régimes
matrimoniaux.

S’agissant de la représentation conventionnelle la convention d’arbitrage peut &tre
conclue par un intermédiaire dans les deux Etats. En France, article 1988 du C. Civ. F. prévoit
que « le mandat concu en termes généraux n'embrasse que les actes d'administration ». De la
méme maniere, I’article 702 alinéa 1 du C. Civ. K. prévoit qu’ « il est nécessaire qu’il existe un
mandat exprés pour [...] conclure une convention d’arbitrage »%%, Ainsi, en France comme au
Koweit, le mandataire peut non seulement conclure la convention d’arbitrage mais également
demander des mesures provisoires et/ou conservatoires au nom et pour le compte de son
mandant. A cet égard, il faut plus particuliérement noter que le mandat en France comme au
Koweit doit étre expreés. Néanmoins, 1’on peut se demander si un avocat a le pouvoir de
compromettre, au titre d’un mandat ad litem®3!, au nom et pour le compte de son mandant. La
réponse est négative en France ainsi qu’au Koweit. La jurisprudence et la doctrine des deux
pays considérent que I’avocat a besoin d™un pouvoir spécial pour conclure une convention
d’arbitrage ou pour demander des mesures provisoires et/ou conservatoires aupres d’un
arbitre532,

Concernant le cas du pouvoir en droit des sociétés, il est fréquent en pratique, en France
et au Koweit, que les sociétés aient fait 1’objet d’un engagement dans des conventions
arbitrales®33. La question d’un tel engagement peut étre abordée dans les deux Etats lorsque la
convention d’arbitrage est passée soit par une personne ayant la qualité de dirigeant, soit par un
simple salarié qui n’a pas le pouvoir d’engager sa société. Quant a la premicre hypothese, il est
admis uniquement par la jurisprudence frangaise que le dirigeant de la société ou la personne
ayant cette qualité ont le pouvoir de compromettre, puisqu’en droit des sociétes la convention

d’arbitrage est qualifiée d’acte courant®®*, C’est ce qui a été affirmé par les doctrines francaise

530 ma&aiill (1) ald dan g i3 Y Jlee ) (e et S Al AS 5 e 2" ) o il KU ad) (380 (e Ve Y 3alall
58111 s’agit d’une expression « employée pour préciser qu’un acte ou une décision sont pris en vue d’un proces,
ainsi provision, mandat ». En ce sens : E. PISIER, O. DUHAMEL, préc.

52 A, ABDULFATTAH, Le droit de larbitrage...op. cit., p.72.; J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.127. ; J.
ROBERT, B. MOREAU, L arbitrage, droit interne droit international privé, Dalloz, 1993, p.21. ; T. Civ. Seine,
14 mars 1963, JCP, 1963, II, p.13396, note P. LEVEL. ; Cass. K. 23 décembre 1981, revue de la jurisprudence et
de la loi, 1984, 10°™ année, n° 3, p.67 et 71.

3 D. COHEN, « L’engagement des sociétés a Iarbitrage », Rev. Arb, 2006, p.35.

5% Cass. Civ. 1, 25 mai 1959, RTD com., 1960, p.74, note M. BOITARD.
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et koweitienne®® alors qu’elles considérent, de méme, qu’aucun pouvoir spécial n’est exigé du
dirigeant de la société pour conclure la convention d’arbitrage®%. Dans la seconde hypothése,
s’agissant de la personne qui n’aurait pas la qualité de dirigeant, si celle-ci est dépourvue du
pouvoir de compromettre, le droit koweitien n’apporte pas de solution. En France, plus
précisément en matiere d’arbitrage international, la Cour d’appel de Paris et la Cour de
cassation affirment que la société ne sera pas engagée par la convention d’arbitrage conclue par
un salarié dépourvu de la qualité de dirigeant®3’. Ce principe est également applicable en droit
interne et international. Le raisonnement tenu en droit francais pourrait étre suivi au Koweit.
En effet, rien n’empéche que la solution issue des jurisprudences francaises soit appliquée dans
cet Etat puisque la doctrine koweitienne exige simplement la qualité de dirigeant pour conclure
une convention d’arbitrage. Ainsi, si des mesures provisoires et/ou conservatoires sont
demandées au Koweit ou en France par une personne n’ayant pas le pouvoir de compromettre,
notamment le salari¢ dépourvu du pouvoir d’engager sa société, I’ intérét de cette société ne sera
pas respecté puisque la mise en ceuvre des mesures en question ne pourra pas bénéficier de la
rapidité nécessaire a ce type de situation si la convention d’arbitrage est nulle.

Quant au droit des régimes matrimoniaux, il intéresse aussi la question de I’arbitrage.
En France, chacun des époux peut en régle générale administrer ou disposer des biens communs
sans avoir le consentement de son conjoint conformément a I’article 1421 du C. Civ. F.
Toutefois, il existe une limite établie par 1’article 1424 du méme code qui concerne certains
types d’actes concernant les biens communs comme [’aliénation d’immeubles ou de fonds de
commerce. Ainsi, il est possible pour un époux de conclure une convention d’arbitrage sans
avoir le consentement de son conjoint. La Cour de cassation a répondu en ce sens qu’ « en
statuant ainsi, aprés avoir relevé que le compromis litigieux tendait au partage de biens
communs dont la signature n’avait pas libre disposition, la cour d’appel a violé, par refus

d’application, les textes susvisés »°3. En revanche il n’existe pas en droit koweitien de régle

53 A cet égard, la doctrine koweitienne considére qu’il y a une exception selon laquelle, si la Société est une société
civile, le dirigeant aura besoin d’une pourvoir spécial pour conclure une convention d’arbitrage. En ce sens : A.
ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.75.

53 ].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.124.

537 Aprés une série de décisions de la Cour d’appel de Paris, la Cour de cassation décide dans I’affaire Soerni que
« I’engagement d’une société a ’arbitrage se s’apprécie pas par référence a une quelconque loi nationale mais par
la mise en ceuvre d’une régle matérielle déduite du principe de validité de la convention d’arbitrage fondée sur la
volonté commune des parties de I’exigence de bonne foi et de la croyance 1égitime dans les pouvoirs du signature
de la clause pour conclure un acte de gestion courante qui lie la société ». En ce sens : Cass. Civ. 1%¢, 8 juillet
2009, Rev. arb., 2009, p.529, note D. COHEN. ; Cass. Civ. 1°, 8 juillet 2009, Cah. Arb., 2010, p.97, note F.-X.
TRAIN.

538 Cass. Civ. 1°'¢, 8 février 2000, Défrenois 2000, art. 37242, n° 79, note G. CHAMPENOIS.
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similaire puisque les époux sont soumis a I’application des régles générales de I’indivision>%.
Selon ces régles, aucun des époux ne peut conclure de convention d’arbitrage (compromis ou

clause compromissoire) sans avoir le consentement de son conjoint®,

205. Contenu de la convention d’arbitrage, cause et objet. Enfin, la personne qui
conclut une convention d’arbitrage pour son propre compte ou pour le compte d’une autre
personne est obligée de conclure une convention ayant une cause et un objet valides.

S’agissant de I’objet de la convention d’arbitrage, il est purement de nature processuelle.
Les arbitres francais et koweitien exercent leur mission conformément a cette convention afin
de rendre leur décision qu’elle prenne la forme d’une sentence ou d’une ordonnance. Cependant
que ce soit en France ou au Koweit, le fait que la convention d’arbitrage ait un objet n’est pas
suffisant pour que cette convention soit valide. Il faut alors noter que I’objet de la convention
d’arbitrage au Koweit comme en France peut disparaitre du fait d’une transaction ou de la
prescription du droit d’action®. Par ailleurs, il est impératif, selon le droit des deux Etats, que
cet objet soit licite. Or, ’objet de la convention d’arbitrage sera illicite en France et au Koweit
s’il met I’arbitre dans la situation de devoir rendre une décision contraire a 1’ordre public542. A
cet égard, il faut ainsi rappeler les régles générales de droit commun qui prescrivent que si le
contrat principal est nul a cause de son objet illicite, I’objet de la convention d’arbitrage peut
par ailleurs étre licite grace a I’autonomie de la convention®4,

S’agissant de la cause de la convention d’arbitrage, ’article 176 du C. Civ. K. et ’ancien
article 1108 du C. Civ. F exigent simplement une cause morale et licite pour n’importe quelle
convention®*. Dans les deux Etats, la cause de la convention d’arbitrage peut étre objective ou
subjective. La premiére cause, celle de I’obligation, consiste en 1’espéce en « la soumission

d’un litige a la juridiction arbitrale »°%. En revanche, la cause subjective est la cause du contrat

539 ], MAHJOUB, S. ALDRAIEI, K. ALHINDIANI, Le droit de propriété au Koweit, étude comparative, 3¥™ éd.,
2012, p.115ss.
540 A, ABDULFATTAMH, Le droit de l’arbitrage...op. cit., p.77.
%41 E, LOQUIN, « Arbitrage, convention d’arbitrage, conditions de fonds : consentement, », préc., n° 72. ; A.
ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.78.; Cass. Com. K., 25 mars 2006, n° 772/2002. ; Cass.
Com. K., 30 novembre 1993, n°106/1990.
542 E, LOQUIN, J. Cl. Civil, Fasc. 1024, « Arbitrage, compétence d’arbitrage, conditions de fond, litige arbitrale »,
2016, n° 18.; J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.128.; K. ALAMERAH, Les principes en droit de
I’arbitrage...op. cit., p.86.
543 E, LOQUIN, « Arbitrage, convention d’arbitrage, conditions de fonds : consentement, », préc., n° 72.
54 Lart. 1108 du C. Civ. F., du 1804 prévoit que « quatre conditions sont essentielles pour la validité d’une
convention [...] une cause licite dans 1’obligation ». ; L’art. du C. Civ. K., dispose aussi que « la convention est
nulle [...] s’elle était sans cause ou elle avait une cause illicite [...] ». ;

M et el o) s 9 platiall o 330 13) adal) Jlag M ad) e i oSI Saal) ¢l e VYT Bala) el
%45 ].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.128. ; K. ALAMERAMH, Les principes en droit de I’arbitrage...op. cit.,
p.87.
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qui vise a apprécier « la conformité de la convention d’arbitrage a I’ordre public et aux bonnes
meeurs »*#0, Ainsi, I’analyse de la cause en matiére d’arbitrage, en France et au Koweit, peut
étre rapprochée de I’analyse qui a été faite de I’objet, ¢’est-a-dire qu’elle doit étre présente dans
la convention et étre licite. Cependant, il convient de préciser qu’en France, la disparition de la
notion de cause induit une évolution théorique bien qu’elle ne change pas notre analyse d’un
point de vue pratique. En effet, méme si ’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du
droit des contrats a fait disparaitre la notion de cause®’ certains avis de la doctrine francaise
considerent que cette disparation ne produit pas de changement majeur concernant le contrat en
général®® ou en ce qui concerne plus précisément la convention d’arbitrage®°. Ainsi, méme si
la notion de cause en elle-méme n’existe plus, le contenu de la convention d’arbitrage doit tout
de méme étre licite et certain. En I’absence d’un contenu qui respecte ces exigences, la

convention arbitrale sera nulle en France comme au Koweit.

206. Pour conclure, la capacité, le pouvoir de compromettre, 1’objet et la cause de la
convention sont en France et au Koweit des conditions fondamentales pour trancher le litige au
fond ou pour obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires de I’arbitre. L’absence de
I’une de ces conditions a forcément des effets négatifs sur ladite convention. Cependant, il reste
encore des conditions a étudier dans le cadre du droit de I’arbitrage concernant la compétence

des arbitres francais et koweitiens.

B : Les conditions étroites de validité de la convention d’arbitrage

207. Pour que les parties a I’arbitrage puissent obtenir des mesures provisoires et/ou
conservatoires, la convention d’arbitrage doit remplir d’autres conditions pour sa validité en
France et au Koweit. Lesdites conditions sont parfois liées a la forme de convention (1) et

parfois au fond de celle-ci (2).

546 |bidem. ; lbidem.

47 L’art. 1128 du C. Civ. F., qui est aujourd’hui en vigueur exige seulement un contenu licite et certain.
8 F. CHENEDE, Le nouveau droit des contrats et des obligations, Dalloz, 2016, p.60 s.

%49 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.128.
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1 : Les conditions liées a la convention d’arbitrage

208. L’objectif de la convention d’arbitrage en France est le méme qu’au Koweit. Cette
convention vise fondamentalement a trancher le fond de 1’affaire ou a ordonner des mesures
provisoires et/ou conservatoires. Toutefois, la comparaison entre les droits francais et koweitien
dans la mise en ceuvre de cet objectif démontre des grandes différences entre les deux systemes
juridiques. En France, le droit de I’arbitrage met en place des conditions de validit¢ de la
convention arbitrale qui ne sont pas exigées par le droit de ’arbitrage koweitien. En effet, le
droit koweitien de I’arbitrage n’impose pas de conditions de validité spécifique concernant la
forme de la convention d’arbitrage. En revanche, le droit koweitien de I’arbitrage démontre sa
particularité en imposant des conditions spéciales relatives a la compétence de 1’arbitre. Ainsi,
en France et au Koweit, les conditions imposées par le droit de I’arbitrage doivent
impérativement étre respectées sous peine de consequences importantes. En effet, si les
conditions de forme établies par le droit francais ne sont pas remplies ou que les régles
koweitiennes relatives a la compétence de 1’arbitre ne sont pas respectées, les parties peuvent

de facto perdre leur capacité a obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires.

209. Notion de la clause compromissoire et de compromis. La notion de la convention
d’arbitrage englobe en France et au Koweit les deux types de conventions arbitrales, c’est a dire
les clauses compromissoires et les compromis. Les justiciables peuvent, en droit francais,
recourir aux arbitres de par leur volonté, soit en insérant une clause compromissoire dans le
contrat qui se définit comme une « convention par laquelle les parties a un ou plusieurs contrats
s'engagent a soumettre a l'arbitrage les litiges qui pourraient naitre relativement a ce ou a ces
contrats », soit par le compromis c’est-a-dire, une « convention par laquelle les parties a un
litige déja né soumettent celui-ci a I’arbitrage »°*. Ces définitions ont été reprises par le
législateur koweitien qui, a I’article 113 alinéa 1 du C.P.C. koweitien, prévoit qu’il est possible
de conclure une convention d’arbitrage pour un litige donné ou pour un différend pouvant naitre
de I’exécution d’un contrat. Autrement dit, le droit koweitien envisage, au visa d’'un méme
article, la clause compromissoire et le compromis®. A cet égard, il faut noter qu’il existe une
réelle différence entre la clause compromissoire et le compromis. Les doctrines frangaise et

koweitienne affirment que la premiére peut étre conclue avant le litige, c’est-a-dire qu’elle

50 Art. 1442 du CPCF.
%1 | a doctrine koweitienne affirme que cet article (113 du CPCK) comporte les deux types de convention
d’arbitrage. En ce sens : A. ABDULFATTAH, Le droit de [ ’arbitrage ...op.cit., p.4.
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prend la forme d’une convention conclue pour un litige futur, alors que le second type de
convention arbitrale peut étre conclu dans le cadre d’un litige qui est déja né®2. Dans le cadre
d’un compromis et lorsque le litige est né, le consentement est ici spécifique et il s’agit de régler
uniquement le litige concerné. En revanche, dans le cadre de la clause compromissoire, le
consentement des parties est plus large et donc plus dangereux que pour un compromis car
d’une part, il peut étre « noyé au sein d’un consentement plus global portant sur le contrat »°%3,
et d’autre part, il sera difficile pour les parties de prévoir tous les litiges qui peuvent naitre a
I’avenir. Ainsi, il existe une condition fondamentale en France pour la validité de la convention
d’arbitrage. Cette condition concerne essentiellement le consentement des parties dans les

clauses compromissoires.

210. La condition francaise propre a la clause compromissoire pour la validité de
la convention d’arbitrage. En France, il existe une condition spécifique relative aux clauses
compromissoires. En premier lieu, il convient de rappeler que cette condition ne concerne pas
seulement la convention d’arbitrage ou le litige principal mais également 1’obtention des
mesures provisoires et/ou conservatoires. Par exemple, si une clause compromissoire est
conclue entre deux personnes qui ne remplissent pas les conditions pour établir une telle
convention, I’arbitre ne peut traiter ni le litige principal ni la demande provisoire puisque la
convention sera simplement nulle“. A cet égard, une bataille entre la jurisprudence et le
législateur a eu lieu pendant longtemps en France jusqu’a I’adoption de la loi du 15 mai 20015
qui a introduit 1’article 2061 alinéa 2 du C. Civ. F. qui prévoit que « lorsque I'une des parties
n'a pas contracté dans le cadre de son activité professionnelle, la clause ne peut lui étre
opposée ». Le contenu de I’article mentionné, issu de la loi du 15 mai 2001 toujours en vigueur,
suppose que la clause compromissoire n’est pas valable si elle n’est pas conclue a 1’occasion

d’une activité professionnelle. Ce principe est établi par le 1égislateur dans I’objectif de protéger

552 Ch. SERAGLINI, J. Cl. civil, Synt. 290, « Arbitrage international... », préc., n° 1. ; A. ABDULFATTAH, Le
droit de l'arbitrage ...op.cit., p.62.

553 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.130.

%54].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.139.

555 A ce titre, la Cour de cassation francaise dans 1’affaire Prunier de 1843 avait donné un principe défavorable a
la clause compromissoire. Cependant, le législateur frangais est intervenu en 1925 en validant les clauses
compromissoires mais uniquement en matiére commerciale. En 1972, ’art. 2061 de la loi n® 72-626 du 5 juillet
1972 prohibait encore les clauses compromissoires sauf lorsqu’il existe d’autres textes spéciaux qui les valident,
comme c’est le cas dans la loi de 1925. In fine, la nouvelle rédaction de 1’art. 2061 du C. Civ. F. issue de la loi du
15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques, valide finalement les clauses compromissoires a
condition qu’elles soient conclues en raison d’une activité professionnelle. En ce sens : Cass. Civ., 10 juillet 1873,
Rev. arb., 1992, p.399, note Ch. JARROSSON. ; P. LEVEL, « Une premiére retouche au droit de ’arbitrage (Loi
n° 72-626 du 5 juillet 1972 », JCP, 1972, t. |, p.2494. ; J. ROBERT, « Bilan d’une réforme », Rev. arb., 1980,
p.704.
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les parties faibles, notamment les consommateurs et les salariés®®. Or, il reste encore d’autres
hésitations : la signification de la notion d’ « activité professionnelle », le champ d’application
précis de Iarticle 2061, la détermination des parties a la clause et la sanction du non-respect
I’article 2061.

211. S’agissant de la signification de la notion d’ « activité professionnelle », le Code
Civ. F. n’en donne pas de définition spécifique. Toutefois, la doctrine francaise considére que
ces activités consistent en toute activité exercée de maniére réguliére®’. A cet égard, ce critére
de I’activité professionnelle n’oblige pas une partie a la clause a contracter dans son domaine
ou sa spécialité. Il est ainsi important de conclure ladite clause « en raison d’une activité
professionnelle », c’est-a-dire «a [I’occasion ou pour les besoins d’une activité
professionnelle »°%,

Concernant le champ d’application de ce critére, les clauses compromissoires sont
généralement applicables dans le cadre d’une activité professionnelle civile ou commerciale,
que cette activité soit exercée sous une forme collective ou individuelle®®. De plus, lesdites
clauses sont également valables lorsqu’elles sont conclues a 1’occasion d’une activité
professionnelle concernant les professions libérales, par exemple les médecins ou les avocats®®.
Au Koweit, le législateur et la jurisprudence restent silencieux sur le critére de ’activité
professionnelle. En revanche, la doctrine considére de son c6té que la convention d’arbitrage
(la clause compromissoire ou le compromis) peut étre conclue a 1’occasion d’une activité
professionnelle ou non professionnelle, civile ou commerciale®6?,

Quant aux parties a la clause compromissoire en France, doivent-elles toutes exercer des
activités professionnelles ? La réponse a cette question est théoriqguement négative mais en
pratique elle est positive. Théoriquement, selon le professeur RACINE I’article 2061 du Code
civ. F. exige uniquement que le contrat soit a conclu a raison d’une activité professionnelles 2,
En revanche, la jurisprudence et la doctrine francaises affirment que ladite clause ne sera pas

valable si la convention a été conclue en dehors d’une activité professionnelle par 1’une des

556 ].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.132.

%7 R. CABRILLAC, op. cit., p.412.

5% J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.134.

59 E. LOQUIN, J. Cl. civil, Fasc. 1020, « Arbitrage, compromis et clause compromissoire », 2014, n° 91s.

560 J.-B. RACINE, « Convention d’arbitrage... », prés., n° 130.

61 A, ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p. 80.; K. ALAMERAH, Les principes en droit de
I"arbitrage...op. cit., p.89.

%2].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.134. ; Du méme auteur, , « Convention d’arbitrage... », prés., n° 119.
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parties®3, En ce sens, le professeur Eric LOQUIN considére concernant 1’article 2061 que «
méme s’il ne le dit pas expressément, [il] doit étre interprété comme imposant que, pour toutes
les parties au contrat, celui-ci ait été conclu dans le cadre et pour les besoins d'une activité
professionnelle »%4,

In fine, il n’existe aucune sanction dans I’article 2061 du C. Civ. F. pour le non-respect
de ’'une de ses régles. Toutefois, malgré le silence de cet article, la Cour de cassation affirme
que la nullité sera la sanction de I’irrespect du critére de I’activité professionnelle®®. Sur ce
point, avant la loi du 15 mai 2001, la nullité de la clause compromissoire a été considérée par
la jurisprudence comme une nullité absolue®®. Cependant, depuis cette loi, la doctrine
considére que la nullité est relative, c’est-a-dire qu’elle ne peut étre invoquée que par la partie
faible®’. En France, il apparait que I’obtention des mesures provisoires et/ou conservatoires
dans le cadre des clauses compromissoires, est également soumise au respect du critére de
activité professionnelle®®, Par conséquent, dés lors qu’une clause compromissoire est conclue
a’occasion d’un contrat non établi dans le cadre d’une activité professionnelle et que les parties
n’ont pas la qualité de commergants, aucune mesure provisoire et/ou conservatoire ne peut étre
ordonnée puisque dans ce cas la convention d’arbitrage est nulle. En revanche en droit
koweitien, I’obtention des mesures provisoires et/ou conservatoires peut avoir lieu dans le
domaine des clauses compromissoires et des compromis sans qu’aucun critére spécial ne soit

exigé par le législateur, la jurisprudence ou la doctrine.

212. Particularité en droit koweitien. Au Koweit, le législateur, la jurisprudence et la
doctrine n’exigent pas comme en France que la convention arbitrale soit érigée dans le cadre
de I’exercice d’une activité professionnelle et aucune distinction n’est faite concernant les
clauses compromissoires et les compromis en dehors des conditions de validité propres a
chaque type de la convention®®. Les clauses compromissoires et les compromis peuvent étre

conclus dans le cadre d’une activité professionnelle, qu’elle soit civile ou commerciale, ou en

563 Cass. Civ. 1%, 29 février 2012, n° 11-127.82, Bull. civ. I, n° 40. ; Cass. Civ. 1¥¢, 29 février 2012, Rev, arb.,
2012, p.359, note M. de FONTMICHEL ; Ph. FOUCHARD, « La laborieuse réforme de la clause compromissoire
par la loi du 15 mai 2001 », Rev. Arb., 2001, p. 411.

54 E. LOQUIN, « Arbitrage, compromis et clause compromissoire », préc., n° 95.

565 Cass. Civ. 1%, 29 février 2012, préc.

566 CA de Paris, 11 mars 1994, RTD com., 1994, p.700, note E. LOQUIN ; CA de Paris, 11 mars 1994, Rev. arb.,
1996, p.139, note J. PELLERIN.

%67].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.139.

68 |e législateur francais a souvent pour objectif de protéger les parties faibles au contrat, comme les
consommateurs dans les contrats conclus avec les professionnels. En ce sens : J.-B. RACINE, Droit de...op. cit.,
p.137 s. ; Du méme auteur, « Convention d’arbitrage, formation », prés., n°® 103.

%69 Infra : n° 314.
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dehors d’une telle activité®’©

. Or, d’autres conditions peuvent étre imposées par le droit de
I’arbitrage koweitien, certaines étant liées directement aux mesures provisoires et/ou
conservatoires. Cependant, il faut noter que ces conditions ne concernent pas la nullité de la
convention, mais elles concernent plus spécifiquement 1’obtention des mesures provisoires et
/ou conservatoires.

Dit en termes techniques, si les parties en France ne remplissent pas les conditions de
validité de la clause compromissoire, cette convention sera nulle. Ainsi, dans une telle
hypothese les parties ne peuvent plus saisir 1’arbitre pour trancher le litige ou pour obtenir des
mesures provisoires et/ou conservatoires. En revanche, si les parties au Koweit ne remplissent
pas les conditions spécifiques pour I’obtention de mesures provisoires et/ou conservatoires dans
la convention d’arbitrage, elles peuvent tout de méme saisir 1’arbitre pour trancher le litige bien
qu’elles ne puissent pas demander lesdites mesures. C’est la raison pour laquelle I’on peut dire
qu’il y a une particularité en droit koweitien méme si au final le résultat est le méme qu’en
France puisque les parties perdent dans les deux cas la possibilité d’obtenir des mesures
provisoires et/ou conservatoires.

Selon la doctrine koweitienne et contrairement a ce qu’il peut exister en France, les
conditions de la compétence de 1’arbitre koweitien ne sont pas techniquement des conditions
de validité de fond de la convention d’arbitrage. Ces conditions relévent d’une nature spécifique
liée uniqguement a la compétence et permettent aux parties, des lors qu’elles sont remplies,
d’obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires®’*.

Théoriquement, I’article 31 du CPCK qui prévoit qu’ « un juge au niveau du Tribunal
d’instance sera délégué au siege du Tribunal de Grande Instance, afin de juger de facon
provisoire sans préjudice au principal, des questions en référé pour lesquelles on craint une
perte de temps », est le seul article en matiere judiciaire qui crée la fonction du juge des référes
koweitien. De plus, I’article 173 du CPCK est également le seul article en matiére d’arbitrage
relatif aux mesures provisoires et/ou conservatoires. En effet, il prévoit dans son alinéa 6 que
« la convention d’arbitrage ne couvre pas le cas de I’'urgence [c’est-a-dire le prononcé des
mesures provisoires et/ou conservatoires], sauf convention contraire des parties ». Ainsi, méme
si les parties ne précisent pas que l’arbitre peut prononcer des mesures provisoires et/ou
conservatoires, toute clause compromissoire ou compromis conclu dans ces circonstances reste

valable. Le seul effet de I’absence de mention d’une compétence spécifique de I’arbitre pour

50 A, ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.107 s. ; K. ALAMERAH, Les principes en droit de
I'arbitrage...op. cit., p.50 s.
51 A. ABDULFATTAMH, Le droit de I’arbitrage ...op.cit., p.188. ; M. ALENZI, préc.
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prononcer des mesures provisoires et/ou conservatoires est ici est qu’il ne pourra pas ordonner
de telles mesures au bénéfice des parties qui le souhaiteraient. En théorie, il n’existe donc
aucune condition pour la compétence de I’arbitre koweitien quant aux mesures provisoires et/ou
conservatoires, sauf convention contraire des parties dans la clause compromissoire ou le
compromis.

S’agissant de la pratique et dans la méme logique, il n’existe pas a notre connaissance
dans la jurisprudence d’arréts qui créent des conditions pour la compétence des arbitres
concernant les mesures provisoires et/ou conservatoires. Néanmoins, 1’on estime que la doctrine
koweitienne applique la régle de I’article 31 du CPCK pour donner a 1’arbitre le pouvoir
d’ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires. En effet, la volonté des parties a elle-
seule de conférer a I’arbitre le pouvoir d’ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires
n’est pas suffisante puisque selon la doctrine koweitienne d’autres conditions doivent étre
remplies. Selon elle®’?, il est effectivement d’abord nécessaire que les parties conférent
conventionnellement ce pouvoir a Iarbitre, mais il faut également d’une part que la demande
en référé ait un caractéere provisoire 5 et d’autre part que 1’on soit dans un cas d’urgence®’.
En droit koweitien, ces circonstances spécifiques ne sont ainsi pas des conditions pour

caractériser la compétence de ’arbitre.

213. En conclusion, les clauses compromissoires et les compromis sont finalement en
France et au Koweit des formes impératives de convention pour la saisine de I’arbitre. Comme
il sera expliqué ultérieurement, chacun de ces types de convention arbitrale implique dans les
deux Etats de respecter certaines conditions qui leur sont propres. Toutefois, si le respect de
certaines conditions est indispensable pour la validité de la convention d’arbitrage et la capacité
de l’arbitre a ordonner des mesures provisoire et/ou conservatoires, certaines spécifiques et
d’autres plus générales, il existe encore d’autres conditions qui concernent plus particulie¢rement

la matiére litigieuse.

572 Ibidem. ; Ibidem.; S. MAHMOD, «Le pouvoir d’arbitre pour ordonner des mesures provisoires et
conservatoires en droit égyptien et koweitien », Revue de la faculté de droit, université du Koweit, n°3, année 25,
2001, p.93s. ; M. SHAABAN, F. ALMERSHED, Le proces de référé...op. cit., p.25s.

573 Supra : n° 148.

5 Infra : n° 369 s.
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2 : L’arbitrabilité du litige

214. En France, la notion de I’arbitrabilité est une notion inconnue dans les
dictionnaires®’®. De la méme maniére, il n’existe pas en langue arabe un usage spécifique pour
cette notion. Toutefois, I’arbitrabilité a tout de méme été définie en France par le Professeur
RACINE comme « la faculté attachée a un litige d’étre résolu par la voie de I’arbitrage »°. De
plus, cette notion peut étre expliquée par la réponse a question simple et fondamentale : quel
litige peut étre arbitrable ? Autrement dit, tous les litiges peuvent-ils étre soumis a la justice

arbitrale ?

215. Cependant, afin d’insister plus particulierement sur le lien entre cette question et
notre recherche, nous affinerons le probléeme en posant plus spécifiquement la question
suivante : toutes les mesures provisoires et/ou conservatoires peuvent-elles étre ordonnées dans
toutes les matieres litigieuses par un arbitre francais ou koweitien ? Il ne s’agit ici d’établir des
conditions propres nécessaires a I’obtention de mesures provisoires et/ou conservatoires®’’. On
évoquera plutot ici I’hypothése dans laquelle les mesures provisoires et/ou conservatoires
peuvent étre ordonnées par ’arbitre dans certains domaines seulement. A titre d’exemple, il
existe une interdiction expresse et générale en France et au Koweit d’arbitrer en matiére
familiale®’®. Toutefois, cette prohibition n’est pas absolue. En effet, I’arbitre peut dans les deux
Etats arbitrer les litiges familiaux et il peut aussi prononcer des mesures provisoires et/ou
conservatoires concernant cette matiére litigieuse mais uniquement dans certains cas
spécifiques. Ainsi, I’arbitrabilité est une question de « compétence »°°, qui englobe la
compétence des arbitres a 1’égard du litige en général mais aussi nécessairement la question de
prononcé de mesures provisoires et/ou conservatoires. C’est pourquoi, si un litige ne peut pas
étre arbitré sur le fond par un arbitre francais ou koweitien, ces arbitres, logiquement, sont
incompétents pour ordonner lesdites mesures. A cet égard, des questions devront se poser dans
les deux pays concernant les critéres généraux d’arbitrabilité des litiges et les domaines

importants de ces critéres.

575 A cet égard, la notion « arbitrable », c’est ce qui existe dans les dictionnaires frangais. En ce sens :

576 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.164.

577 Le prononcé des mesures provisoires et conservatoires par 1’arbitre frangais et koweitien est en ce sens
conditionnée par certaines régles comme 1’urgence. En ce sens : J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.468. ; M.
ALENZI, préc.

578 En France les arts. 2059 et 2060 du C. Civ. F. prive expressément I’arbitre de trancher les litiges en matiére
familiale.

579 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.164.
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216. Les critéres d’arbitrabilité francgais. En France, les articles principaux qui
organisent |’arbitrabilité des litiges sont les articles 2059 et 2060 du C. Civ. F. Quant a I’article
2029, il prévoit que « toutes personnes peuvent compromettre sur les droits dont elles ont la
libre disposition ». Selon I’article 2060 du méme code « on ne peut compromettre sur les
questions d'état et de capacité des personnes, sur celles relatives au divorce et a la séparation de
corps ou sur les contestations intéressant les collectivités publiques et les établissements publics
et plus généralement dans toutes les matiéres qui intéressent 1’ordre public. Toutefois, des
catégories d'établissements publics a caractere industriel et commercial peuvent étre autorisées
par décret a compromettre ». Ainsi, a la lecture de cet article, I’on peut déduire deux critéres de
I’arbitrabilité des litiges et une limitation expresse concernant le traitement d’un litige et donc
le prononcé de mesures provisoires et/ou conservatoires. S’agissant de la limitation expresse,
I’article 2060 du C. Civ. F. exclut expressément plusieurs matiéres litigieuses de la juridiction
arbitrale, notamment les questions d’état et de capacité des personnes, de divorce et de
séparation de corps. A notre connaissance, aucune ambigiiité n’entoure cette derniére limitation.
Cependant, le critére « des droits disponibles » existant dans I’article 2059 du C. Civ, F. ainsi
que le critere d’ordre public existant dans I’article 2060 du méme code méritent d’étre

expliqués.

217. Concernant le premier critere des droits disponibles, comment peut-on déterminer
la disponibilité des droits pour connaitre la matiere litigieuse dans laquelle les mesures
provisoires et/ou conservatoires peuvent étre ordonnées ? Afin de répondre a cette question, il
faut mettre en valeur la variété des situations que recouvre la notion de disponibilité des
droits®, 1l existe en ce sens des matieres litigieuses totalement indisponibles comme par
exemple I’état et la capacité des personnes®®!. D’autres droits sont également considérés comme
des droits indisponibles, notamment les droits extrapatrimoniaux°82, En revanche, il existe des
droits considérés partiellement disponibles comme les droits pécuniaires du droit patrimonial
de la famille®®, Certains droits sont méme considérés comme totalement disponibles,

notamment les droits patrimoniaux®®. Le litige en général ainsi que les mesures provisoires

80P LEVEL, « L’arbitrabilité », Rev. arb, 1992, p.213.

%81 J.-B. RACINE, « Convention d’arbitrage, formation », prés., n° 88.

82 E, LOQUIN, « Arbitrage, compétence d’arbitrage, conditions de fond... », préc., n° 86 s.

%83 E. GAILLARD, J. Cl. Civil, Fasc. 586-3, « Arbitrage commercial international, convention d’arbitrage,
arbitrabilité », 1994, n° 40.

%84 E. GAILLARD, « Arbitrage commercial international, convention d’arbitrage, arbitrabilité », préc., n° 41.
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et/ou conservatoires peuvent par conséquent étre traités mais conformément a la variété des

situations ou des litiges.

218. Quant au critére d’ordre public établi a I’article 2060 du C. Civ. F., ledit article
prévoit qu’ « on ne peut compromettre [...], dans toutes les matieres qui intéressent l'ordre
public ». Au sens littéral, I’on pourrait supposer que cet article crée une incapacité permanente
et totale d’arbitrer dans tout litige intéressant I’ordre public®®. En ce sens, plusieurs avis de la
doctrine francgaise consideérent que la rédaction de 1’article 2060 est défectueuse c’est pourquoi
le droit positif francais tend aujourd’hui & donner une nouvelle interprétation de cet article>®.
En France, la tendance de la jurisprudence et de la doctrine est en apparence contraire a cet
article. En effet, a I’époque de I’article 1004 de I’ancien C. Civ. F. (I’ancienne version de
I’article 2060), la Cour de cassation a considéré dans 1’affaire Tissot que I’arbitrage était prohibé
dés lors qu’il intéressait les régles d’ordre public®’. En revanche, dans d’autres arréts
postérieurs, la Cour de cassation a finalement accepté que I’arbitre puisse intervenir en maticre
d’ordre public, et méme sanctionner ses violations. Allant encore plus loin dans le
raisonnement, elle a méme été jusqu’a considérer que I’arbitre a la faculté d’arbitrer méme si
I’ordre public a été enfreint8, A cet égard, la doctrine estime que le pouvoir qui est conféré a
I’arbitre par la jurisprudence est indépendant de la nullité de la convention d’arbitrage méme si
la matiere litigieuse intéresse I’ordre public. Le pouvoir qui a été accordé a I’arbitre de
sanctionner les violations de I’ordre public permet d’assimiler 1’arbitre & un juge étatique dans
’ordre interne®®. Néanmoins, si le litige peut étre arbitrable méme s’il intéresse seulement
I’ordre public mais qu’il n’y déroge pas, il est possible de se poser la question suivante : tous
les litiges et les mesures provisoires et/ou conservatoires peuvent-il étre soumis a 1’arbitrage au

regard de I’ordre public ?

585 Une partie de la doctrine frangaise pense qu’il ne faut pas se focaliser sur la forme de Iarticle 2060 mais sur sa
substance afin d’éviter de tuer I’arbitrage. En ce sens : P. LEVEL, « L’arbitrabilité », préc., p.213.

586 E, LOQUIN, « Arbitrage, compétence d’arbitrage, conditions de fond... », préc., n° 8. ; J.-B. RACINE, Droit
de...op. cit., p.166.

587 Cass. Com., 29 novembre 1950, S., 1951, 1, p.120, note J. ROBERT.

588 Ce pouvoir a été reconnu par la Cour d’appel de Paris en matiére d’arbitrage international dans 1’affaire Ganz.
Aussi, la Cour d’appel de Paris réaffirme ce pouvoir en droit européen dans I’affaire Labinal. En ce sens : CA, 29
mars 1991, Rev. arb., 1991, p.478 (I’affaire Ganz), note L. IDOT. ; CA, 19 mai 1993, RTD com., 1993, p.492,
note J.-Ch. DUBARRY, E. LOQUIN. ; CA, 19 mai 1993, Rev. arb., 1993, p.645 (I’affaire Labinal), note Ch.
JARROSSON.

%89 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.168. V. aussi en ce sens : Cass. Civ. 1., 8 juillet 2010, Rev. crit. DIP, 2010,
p.743, note D. BUREAU, H. MUIR WATT.

- 130 -



219. En France, cette question peut se poser dans I’ordre interne. Selon la doctrine
francaise, le litige est simplement inarbitrable dans deux hypotheses. La premiére hypothése
intervient lorsque les parties limitent les pouvoirs de ’arbitre dans leur convention, de manicre
a ce que celui-ci déroge nécessairement par sa sentence a I’ordre public®®. La deuxiéme
hypothése est celle dans laquelle le litige est également « non-arbitrable »%%! car sa nature ne
permet pas de le soumettre a un arbitre comme par exemple dans le cas des droits indisponibles
tel qu’il a déja été démontré®®?,

220. Koweit, critére de I’arbitrabilité, ordre public. En droit koweitien, il n’existe
pas de critéres d’arbitrabilité comme ceux issus du C. Civ F., le sujet de I’arbitrabilité est donc
complexe. Afin de simplifier nos explications, il convient d’expliquer qu’il existe au Koweit
un seul critere implicite établi par le CPCK dont la doctrine koweitienne s’attache a donner une
interprétation. Au Koweit, le CPC établit dans son article 182 alinéa 2, un critére étendu
d’arbitrabilit¢ comme le fait I’article 2060 du C. Civ. F., celui de ’ordre public. En effet,
’article 182 prévoit que « les décisions arbitrales sont prononcées conformément aux regles
générales de droit sauf dans le cas ou ce sont les amiables compositeurs qui prononcent ces
décisions. Ils peuvent prononcer leurs décisions méme si celles-ci vont a I’encontre des régles
générales de droit & condition de ne pas déroger aux régles d’ordre public »°%, La doctrine
koweitienne interpréte cet article en considérant que ce critere concerne non seulement les
décisions arbitrales mais également toutes les procédures arbitrales®®*, y compris le prononcé
de mesures provisoires et/ou conservatoires. De plus, la doctrine koweitienne réaffirme, a
I’instar de la doctrine frangaise, une idée existant en France. Selon cette idée, méme si le litige
intéresse l'ordre public, il peut étre arbitrable. Autrement dit, si le litige intéresse 1I’ordre public,
cela n’implique pas nécessairement que 1’arbitre ne peut pas traiter le litige®®. A titre
d’exemple, il convient de citer le cas des contentieux qui peuvent naitre dans le cadre des imp6ts
sur les produits de consommation. Ces contentieux concernent bien une loi koweitienne qui

intéresse 1’ordre public. Pour autant, ils ne sont pas nécessairement inarbitrables®%,

590].-B. RACINE, L arbitrage commercial international et I’ordre public, LGDJ, 1999, p.132 s.

%91 (C’est une expression utilisée par: E. GAILLARD, « Arbitrage commercial international, convention

d’arbitrage », préc.

%92].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.170.

593 i aelially L sia IS 1) V) (il e ) @ amiie e aSaall aSa (5585 " ) e oSO Ciladl ) (5 53 o ¥ 58 ) AY Balal) i
Malall aUaill Lgia (3l Lo lae a5l adgy iy

%4 A, ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.89.

5% |bidem. : J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.168.

5% En ce sens voir : La loi n° 10 du 2010 relative au régime des douanes dans les Etats du Golfe arabe. ; A.

ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.89.

-131 -



221. Koweit, critere implicite. 1l existe également un autre critere, cette fois implicite,
au Koweit. Pour faire une comparaison entre 1’Etat du Koweit et la République frangaise, la
doctrine koweitienne mélange implicitement le critére de 1’ordre public avec le critére des droits
disponibles qui existe uniquement dans le C. Civ. F. En effet, la doctrine koweitienne considere
qu’il existe des litiges ayant une nature spéciale en ce qu’ils intéressent nécessairement I’ordre
public®’. A titre d’illustration, elle considére que tous les litiges qui concerne les crimes®®,
1’état des personnes (comme le mariage, le divorce, la filiation), la capacité des personnes ou
encore la faillite, sont des litiges inarbitrables du fait de leur nature spéciale liée a 1’ordre
public®®. De la méme maniére, elle exclut certains types de litiges de la chambre d’arbitrage
puisqu’ils concernent soit des droits indisponibles soit des droits extrapatrimoniaux. Comme en
France, I’état et la capacité des personnes sont considérés comme des droits indisponibles au
Koweit. De méme pour les droits extrapatrimoniaux. Par conséquent, il a fallu que la doctrine
adopte le critére des droits disponibles comme en droit francais pour éviter I’exclusion répétée
de certaines matieres litigieuses du champ de I’arbitrage. Ainsi, il existe au Koweit un critere
législatif similaire au critére frangais de 1’ordre public ainsi qu’un autre critére de nature
doctrinale, implicite et impliquant la notion de droits disponibles. Le litige est donc inarbitrable
s’il déroge de maniére expresse a 1’ordre public et s’il n’est pas considéré comme ayant attrait

a un droit disponible.

222. Apres avoir étudié les conditions du fond de la convention d’arbitrage, il est

nécessaire d’aborder les conditions portant sur la forme de cette convention.

§ 2 : La forme de la convention déterminant la compétence des arbitres

223. La question de la validité de la convention d’arbitrage en France et au Koweit ne
s’arréte pas seulement aux conditions de fond. La convention d’arbitrage elle-méme ou les
décisions arbitrales ne seront pas valables si les conditions de forme relatives a 1’écrit (A), a la

mention de 1’objet du litige ou a I’arbitre (B), ne sont pas respectées.

597 A. ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.91. En ce sens voir aussi : K. ALAMERAH, Les
principes en droit de ’arbitrage...op. cit., p.89 s.

5% A, ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.92.

%9 A. ALSANHORY, Le précis en droit civil, t. Il, 1964, Dar lhyaa Altorath Alarabi, p.556.; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.93.
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A : Les reégles relatives a I’écriture de la convention d’arbitrage

224. En droits francais et koweitien, quelle que soit la forme de la convention
d’arbitrage, 1’écrit est nécessaire pour la validité formelle de cette convention. Cette convention
encadre la compétence des arbitres, y compris leur compétence en matiere de référé. En effet,
ni le fond du litige ni les mesures provisoires et/ou conservatoires ne seront traitées si la
compétence des arbitres est fondée oralement. Les droits francais et koweitien nécessitent de
toute évidence une convention écrite pour attribuer aux arbitres la compétence de trancher les
litiges. Toutefois, les droits francais et koweitien ne précisent malheureusement pas les contours
précis que doit prendre 1’objet de cet écrit ni la place que doit prendre la convention d’arbitrage
dans le document support. Ainsi, il sera expliqué dans un premier temps les regles relatives a
I’écrit et a I’objet de cet écrit (1). Il sera abordé ensuite les reégles relatives a la clause d’arbitrage

écrite (2).

1 : Une convention d’arbitrage écrite

225. Que ce soit en droit francais ou koweitien, la convention d’arbitrage, quelle que
soit sa forme, doit étre écrite afin d’éviter sa nullité. Cependant, il est possible de s’interroger
ici sur les régles relatives a cette exigence d’un écrit ainsi que sur 1’objet précis auquel doit faire

référence cet écrit.

226. La France avant le décret de 2011. Avant le décret numéro 2011- 48 du 13 janvier
2011, le législateur frangais organisait séparément les régles de la convention d’arbitrage selon
la forme que celle-ci prenait, c’est-a-dire soit une clause compromissoire soit un compromis.
Concernant la clause d’arbitrage, ’ancien article 1443 du Code de procédure civile prévoyait
que « la clause compromissoire doit, a peine de nullité, étre stipulée par écrit dans la convention
principale ou dans un document auquel celle-ci se référe ». Ainsi, I’écrit est nécessairement
requis pour la validité de ces clauses et dans le but de s’assurer les parties a ’arbitrage®®. En
revanche, s’agissant des compromis, 1’ancien article 1449 du méme code disposait que « le

compromis est constaté par écrit. Il peut I'étre dans un proces-verbal signé par l'arbitre et les

600 J.-B. RACINE, « Convention d’arbitrage, formation », prés., n° 63.

- 133 -



parties ». La doctrine frangaise considérait que I’article précédent ne posait qu’une regle
probatoire®®? puisque le compromis prend par nécessairement la forme d’un écrit alors qu’il
intervient aprés avoir constaté un litige entre les parties. Cependant, ’ancien article 1449
réservait en réalité la possibilité d’appliquer les régles du compromis a un procés-verbal®?,
¢’est-a-dire un compromis conclu et signé par arbitre et les parties®®®. Par conséquent, 1’écrit

d’un compromis n’était pas exigé avant ledit décret comme condition de validité¢ de la

convention d’arbitrage®%.

227. La France aprés le décret de 2011 et I’Etat du Koweit. Depuis le décret du 31
janvier 2011, la solution est différente en France. L’on peut désormais dire que les régles
constatées en France sont les mémes regles que celles existants au Koweit. Désormais, en droits
francais et koweitien, la clause compromissoire comme le compromis doivent étre écrits. En ce
sens, le CPCF prévoit dans son article 1443 qu’ « a peine de nullité, la convention d'arbitrage
est écrite. Elle peut résulter d'un échange d'écrits ou d'un document auquel il est fait référence
dans la convention principale. De la méme maniere, 1’article 173 alinéa 2 du CPCK dispose
également que « I’arbitrage ne peut étre constaté qu’a I’écrit »°%, En effet, les deux codes
englobent d’une part la clause compromissoire et le compromis, et d’autre part ils imposent a
ces deux types de conventions le respect de la méme condition d’une convention écrite. En
France ou au Koweit, si une convention d’arbitrage est conclue oralement entre les parties a
I’arbitrage, elle est forcément nulle conformément au droit des deux Etats. Néanmoins, les CPC

francais et Koweitiens ne précisent pas expressément I’objet de 1’écrit.

228. Pour quel objet une convention écrite ? A cet égard, les CPC frangais et
koweitien exigent une convention écrite pour que les arbitres exercent leur mission de trancher
le litige ou d’ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires. En France, avant le décret
du 31 janvier 2011, I’ancien article 1443 du Code civil frangais exigeait un écrit uniquement
dans le but d’apporter la preuve du consentement des parties a la clause compromissoires,

Ainsi, il était nécessaire que les parties écrivent leur convention et la signent°’. Selon I’ancien

801 E. LOQUIN, « Arbitrage, compromis et clause compromissoire », préc., n° 19. ; J.-B. RACINE, « Convention
d’arbitrage, formation », prés., n° 29.

602 | e proces-verbal peut étre défini comme un « acte de procédure établi par un officier public, constatant des
faits ou reportant des déclarations ». En ce sens : R. CABRILLAC (dir.), op. cit., p.411.

603 J.-B. RACINE, « Convention d’arbitrage, formation », prés., n° 29.

604 |bidem.

605 AUSIL YY) Sl iy Y ) e oS ladl pall G 8 e Y58 Y VY salddl el
608 E. LOQUIN, « Arbitrage, compromis et clause compromissoire », préc., n° 18.

897 1bidem.
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article 1443, si une convention n’était pas écrite, cela signifiait que le consentement de 1’'une
des parties n’existait pas et donc la convention d’arbitrage était nulle. En revanche, la
jurisprudence francaise avait un avis contraire. La Haute juridiction francaise a jugé en 1993
que « la clause compromissoire par référence écrite a un document qui la contient, [...] est
valable, a défaut de mention dans la convention principale, lorsque la partie a laquelle la clause
est opposée, a eu connaissance de la teneur de ce document au moment de la conclusion du
contrat, et qu'elle a, f(t-ce par son silence, accepté I'incorporation du document au contrat »08,
En effet, le professeur Eric LOQUIN considére que cette décision implique que 1’écrit qui
permet d’établir la convention d’arbitrage n’est qu’une forme d’expression et ne pas pour but
d’apporter la preuve du consentement des parties a la clause®®. Dans cette hypothese et selon

la jurisprudence, méme si la clause d’arbitrage n’est pas signée la convention est valable.

229. Le CPCF, lors de son introduction, a maintenu la solution existant dans 1’ancien
article 1443 pour écarter la solution de la jurisprudence précitée, ¢’est-a-dire que 1’écrit reste
en principe une condition de I’accord des parties®°. Cependant, la Cour de cassation francaise
a a nouveau donné une interprétation personnelle de cet article. La solution définitive a ainsi
été donné dans I’arrét Coisplet, en matiere internationale et interne, ou la Cour a jugé que « si
I'article 1443 du [...] Code de procédure civile exige que la clause compromissoire figure dans
un document écrit, il ne régit ni la forme ni l'existence des stipulations qui, se référant a ce
document, font la convention des parties »5!*. Selon la Cour de cassation, ledit article n’exige
donc pas que le consentement soit figuré par écrit bien qu’il exige nécessairement que la clause
compromissoire elle-méme soit écrite. Par conséquent, 1’objet de 1’écrit en droit frangais vise a
I’existence méme de la convention d’arbitrage et non pas a la preuve du consentement des

parties.

230. En droit koweitien, tel qu’il a déja été démontre, le CPCK exige une convention
écrite dans son article 173. Toutefois, la doctrine koweitienne affirme que 1’objet de 1’écrit est
ici une condition de validité formelle de la convention d’arbitrage et non pas une condition pour

la reconnaissance du consentement des parties a la convention®%?, Ainsi, le droit koweitien va

698 Cass. Civ. 1%, 9 novembre 1993, n° 91-151.94, Bull. civ. I, n° 313, p.218.

699 Cass Civ. 1°"¢, 9 novembre 1993, JDI, 1994, p.690, note E. LOQUIN.

610E, LOQUIN, « Arbitrage, compromis et clause compromissoire », préc., n° 18.

611 Cass. Civ. 28m, 21 janvier 1999, n° 95-187.61, Bull. civ. I, n° 16, p.11.

612 A, ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.132.; A. SEDQY, La notion de [’écrit en matiére
d’arbitrage, Dar Alnahdah Alarabia, 2004, p.27. ; K. ALAMERAMH, Les principes en droit de [’arbitrage...op. cit.,
p.101s.
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dans le méme sens que le droit frangais. lls exigent tous deux une convention écrite pour la
validité formelle de la convention d’arbitrage quelle que soit sa forme, a savoir une clause
compromissoire ou un compromis. Dés lors que la convention est écrite, les arbitres francais et

koweitien peuvent trancher le litige et ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires.

2 : La clause compromissoire par référence

231. Une clause compromissoire et non pas un compromis. Tel qu’il a été démontré,
les droits francais et koweitien n’exigent la forme écrite que pour la validité de la convention
d’arbitrage. Cependant, il existe deux types de conventions : la clause compromissoire et le
compromis. En effet, il n’est pas imaginable qu’il existe un contrat principal dans le cadre d’un
compromis puisque ce type de convention d’arbitrage ne peut intervenir qu’apres que le litige
soit né. En revanche, la clause compromissoire est conclue a I’occasion d’un contrat principal,
comme par exemple un contrat de vente, et il n’est pas exigé que cette clause d’arbitrage soit
écrite dans ce contrat principal. Elle peut en effet exister dans un autre document que le contrat
principal, comme un document annexe. I1 s’agira alors d’une clause compromissoire écrite que

I’on appelle clause par référence.

232. Définition de la clause par référence. La clause compromissoire par référence ne
figure pas dans le contrat principal mais elle existe donc dans un document annexe auquel elle
fait référence®’3. A titre d’exemple, les contrats d’exécution d’une convention cadre, les
contrats-types ou les conditions générales, peuvent tenir lieu de contrats principaux dans
lesquels il n’existe pas de clause d’arbitrage. Cette derniére peut plutot exister dans un
document annexe qui fait référence au contrat principal. Le probléeme en droits internes francais
et koweitien réside donc dans I’hypothése ou il y a un doute sur le consentement d’une partie a
la clause compromissoire par référence. Si le consentement n’existe pas, la convention est donc
nulle®!4, Cependant, si la partie consent oralement a la clause, la réponse a besoin d’étre précisée

dans les deux droits.

613 X. DELPECH, « Confirmation de la validité de la clause compromissoire par référence », 2006, AJD.
614 Supra : n°169.

- 136 -



233. France, en droit international. En France, I’article 1443 du CPCF n’exige
clairement qu'une convention d’arbitrage écrite pour sa validité formelle. Sur ce point, il y a un
grand débat doctrinal s’agissant les conditions de validité¢ de la clause compromissoire par
référence mais en matiére d’arbitrage international®'®, Dans cette matiére, la Cour de cassation
a décidé en 1993, dans I’affaire Bomar Oil qu’ « en matiére d'arbitrage international, la clause
compromissoire par référence écrite a un document qui la contient, [...], est valable, a défaut de
mention dans la convention principale, lorsque la partie a laquelle la clause est opposée, a eu
connaissance de la teneur de ce document au moment de la conclusion du contrat, et qu'elle a,
f(t-ce par son silence, accepté I'incorporation du document au contrat »%6, Ainsi, la Cour donne
une solution qui n’a vocation & s’appliquer qu’en matiére internationale. Le professeur Eric
LOQUIN considere a cet égard que cette décision ne fait pas référence a I’article 1443 du CPCF

et ne peut donc pas étre appliquée dans les relations internes®?’.

234. France, en droit interne. En mati¢re d’arbitrage interne, le décret du 13 janvier
2011 est « muet »%18 concernant la validité de la clause compromissoire par référence en matiére
interne. L’article 1443 issu de ce décret de 2011 reprend presque la méme rédaction que ’ancien
article 1443 du CPCF®'°. Seul un écrit est exigé a titre de condition formelle pour la convention
d’arbitrage®?. Ainsi, ’on peut se demander quel est le sort d’une telle clause en droit de
I’arbitrage interne. La jurisprudence antérieure au décret de 2011 avait admis que les parties a

I’arbitrage avaient la possibilité¢ de stipuler une clause compromissoire dans un document

61511 s’agit d’un débat doctrinal concernant la validité de la clause compromissoire par référence. En effet, il existe
trois courants de pensé au sein de la doctrine frangaise qui interprétent ce sujet. Selon le premier courant, a I’instar
de Jean ROBERT et Bertrand MOREAU, il considére strictement que la clause compromissoire par référence doit
d’une part existée dans le contrat principal et, d’autre part, étre signée par les parties pour qu’elle soit valable.
Concernant le deuxieme courant, celui-ci est moins exigeant que le premier puisqu’ « une clause de renvoi, doit
indiquer expressément que le document de référence complete le contrat et qu'il est ainsi contractualisé par la
volonté des deux parties ». S’agissant du troisiéme courant, il est le plus libéral sur la question. En effet, il considére
que I’article 1443 exige uniquement une clause écrite. Ainsi, le probléme réside dans le consentement des parties
a la clause par référence car I’article 1443 n’exige pas que le consentement soit écrit. Selon ce dernier courant, il
suffit que la clause soit figurée sur un support écrit pour étre valable. En ce sens : J. ROBERT, B. MOREAU,
L’arbitrage, droit interne...op. cit., n° 83 (la premiére partie). ; B. OPPETIT, « La clause darbitrage par
référence », Rev. Arb. 1990, p. 357 (deuxiéme partie). ; Ph. FOUCHARD, « L’arbitrage commercial et le
législateur, in Etude dédié & René ROBLOT, LGDJ, 1984, p.68.

616 Cass. Civ. 1, 9 novembre 1993, n° 91-151.94, Bull. civ. I, n° 313, p.218.

617 E. LOQUIN, « Les régles matérielles du commerce international », Rev. arb. 2005, p.443.

618 Une expression utilisée par : J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.196.

619 L article 1443, la version en vigueur du 14 mai 1981 au 1 mai 2011, prévoit que « la clause compromissoire
doit, & peine de nullité, étre stipulée par écrit dans la convention principale ou dans un document auquel celle-ci
se réfere ». L’article 1443, la version en vigueur au 1 mai 2011 dispose qu’ « a peine de nullité, la convention
d'arbitrage est écrite. Elle peut résulter d'un échange d'écrits ou d'un document auquel il est fait référence dans la
convention principale ».

620E, L OQUIN, « Arbitrage, compromis et clause compromissoire », préc., n° 25.
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annexe auquel elle faisait référence. Il a été décidé en 1997 que la clause compromissoire par
référence pouvait étre considérée comme acquise des lors que le contrat faisant référence au
document contenant la clause d’arbitrage avait été exécuté sans réserve®?. De plus, la Haute
juridiction a jugé en 1999 que « si l'article 1443 du [...] Code de procédure civile exige que la
clause compromissoire figure dans un document écrit, il ne régit ni la forme ni I'existence des
stipulations qui, se référant a ce document, font la convention des parties »%?2, Dans cette
affaire, il s’agissait d’une clause compromissoire par référence. La Cour de cassation a ici exigé
uniquement que la clause soit écrite sans conditionner le consentement a la clause a un écrit.
Par conséquent, I’acceptation de la Cour d’un consentement non-écrit pour une clause
compromissoire par référence est en elle-méme une autorisation pour la validité de cette

clause23,

235. Koweit, en droit interne. En droit koweitien, ’article 173 alinéa 2 du CPCK est
similaire a I’article 1443 du CPCF en ce qu’il n’exige également qu’un écrit pour la validité
formelle de la convention d’arbitrage. Et, comme en droit francais, la jurisprudence et la
doctrine koweitiennes autorisent clairement la clause compromissoire par référence. A cet
¢gard, la Cour de cassation koweitienne a décidé en 1996 qu’ « il est possible que la clause
existe dans un contrat subsidiaire [séparé€] au contrat principal. Cette clause sera valable méme
si elle n’existe dans aucun document officiel. Cela signifie que la convention d’arbitrage est
autonome »%24, Pour la Cour de cassation, méme si elle n’apparait pas dans le contrat principal
ni dans aucun document officiel, cette clause est formellement valable. De la méme maniére, la
doctrine koweitienne considere que I’écrit est exigé en droit civil et commercial pour la clause
d’arbitrage et pour le compromis, ces deux types de conventions d’arbitrage peuvent donc
exister dans un document annexe auquel il est fait référence®°,

Il apparait donc que le droit koweitien suit constamment les solutions existant dans le
droit frangais. Au Koweit comme en France, la convention d’arbitrage doit étre écrite.

Concernant les régles de la clause compromissoire, elles ne sont pas soumises aux regles de la

621 Cass. Com., 17 juin 1997, n°® 95-115.67, inédit.

622 Cass. Civ. 28m, 21 janvier 1999, n° 95-187.61, Bull. civ. I, n° 16, p.11.

623 E. LOQUIN, « Arbitrage, compromis et clause compromissoire », préc., n° 25. ; En ce sens v. aussi : J.-B.
RACINE, Droit de...op. cit., p.196. ; Y. STRICKLER, J. Cl. Civil, Fasc. 20, « Arbitrage, convention d’arbitrage
», 2016, n° 50 s.

624 Cass. Com. K., 4 novembre 1996, n°132/1996. ; Cass. Com. K., 5 décombre 1998, n°274/1998.

625 K. ALAMERAMH, Les principes en droit de l’arbitrage...op. cit., p.100 s. ; A. SEDQY, La notion de...op. cit.,
p.27s.; A. ABDULFATTAMH, Le droit de [ 'arbitrage ...op.cCit., p.132.
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clause attributive de juridiction existant dans I’articles 48 du CPCF52¢

, 1l suffit qu’elle soit écrite
dans le contrat principal ou dans un document annexe, pour étre considérée comme acceptée

par les parties.

236. Si la convention d’arbitrage est écrite, les parties doivent mentionner 1’objet du
litige qui encadre la compétence des arbitres et préciser la personnalité des arbitres qui tranchent

le litige et qui ont vocation a ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires.

B : Les régles relatives a la mention de I’objet du litige et a la désignation de I’arbitre

237. En France et au Koweit, la convention d’arbitrage est une convention qui vise
fondamentalement a trancher le litige principal ou accessoire par un arbitre. Ainsi, il est
nécessaire de mentionner 1’objet du litige dans la convention pour sa validité formelle et pour
bien encadrer la compétence des arbitres concernant les mesures provisoires et/ou
conservatoires (1). Par ailleurs, la validité formelle de la convention d’arbitrage ne se limite pas
a la mention de 1’objet du litige mais elle exige également la désignation de I’arbitre (2). En
effet, il est nécessaire que les parties désignent un arbitre ou au moins prévoient une modalité
de désignation dans leur convention pour que [’arbitre puisse d’une part traiter le litige
mentionné dans ladite convention et d’autre part ordonner en cas de nécessité les mesures

provisoires et/ou conservatoires liées a ce litige.

1 : La mention de I’objet du litige dans le cadre d’un compromis

238. L’importance de la mention de I’objet du litige. En géneéral et peu importe le
type de convention d’arbitrage, les parties a I’arbitrage en France et au Koweit doivent
mentionner 1’objet du litige dans ladite convention pour que I’arbitre soit compétent. Cette régle

est considérée comme importante puisqu’elle détermine précisément la compétence des

626 S°agissant du droit koweitien, comme il I’a déja été démontré, le législateur n’organnise pas les régles de la

compétence territoriale. En ce qui concerne le droit francais, les clauses attributives de juridiction sont valables
uniguement lorsqu’elles sont stipulées expressément en matiére commerciale. A défaut, elles seront réputées non
écrites, contrairement a la clause compromissoire. En ce sens v.: P. CASSON, « La validité d’une clause
compromissoire n’est pas soumise a I’article 48 du CPC », 2019.
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arbitres®?’. Par exemple, dans les deux Etats, s’il s’agit d’un compromis entre deux sociétés et
que ces derniéres ont bien déterminé I’objet du litige dans leur compromis, 1’arbitre doit
obligatoirement déterminer sa compétence pour ne pas déroger a 1I’ordre public et a la volonté
des parties. L’arbitre peut ainsi également savoir quelles sont les mesures provisoires et/ou
conservatoires qu’il pourra prononcer. A cet égard, si les arbitres frangais et koweitien peuvent
faire comme le juge du fond ou comme le juge des référés, leur compétence est différente de
ces juges étatiques. Les arbitres francais et koweitien sont des juges « privés » et leur
compétence ne peut étre déterminée qu’en fonction de 1’objet du litige qui a été¢ mentionné par
les parties dans la convention. Toutefois, cette régle ne s’applique dans le cas de la clause
compromissoire puisque le litige n’est pas encore né, il n’y a donc pas encore d’objet du litige
a déterminer®?8, Cependant, si les parties, dans cette hypothése ne peuvent pas mentionner
I’objet du litige dans leur clause, elles peuvent au moins déterminer « les contours de la
compétence future du tribunal arbitral », ¢’est-a-dire I’objet de la clause compromissoire®2°,

Par conséquent, puisque la mention de 1’objet du litige est indispensable pour encadrer la
compétence des arbitres frangais et koweitien, si cette mention n’existe pas, 1’arbitrage ne

pourra pas avoir lieu.

239. France, mention de I’objet du litige : Compromis. En France, le CPCF prévoit
dans son article 1445 qu’ « a peine de nullité, le compromis détermine l'objet du litige ». 1l est
évident que ce Code exige la détermination de I’objet du litige uniquement pour le compromis.
En effet, ledit article exige la détermination de 1’objet du litige dans le cadre d’un compromis
puisque ce dernier est une convention d’arbitrage conclue apres que le litige soit né tel qu’il a
déja expliqué. Par conséquent, les parties peuvent facilement déterminer le domaine de la
compétence des arbitres comme une partie du litige ou sa majorité, tous les types de décisions
qui pourront étre rendues par I’arbitre notamment les mesures provisoires et/ou conservatoires.

La convention d’arbitrage n’est pas forcément nulle en cas d’absence de mention de
I’objet du litige dans le compromis. Par principe, la Cour de cassation considére a cet égard que
le compromis doit étre tenu pour nul en cas d’absence de cette mention obligatoire, méme si
arbitre peut résoudre tous « les problémes en suspens »%, Mais, dans une autre décision, il a

été jugé par la Cour d’appel de Paris que si les parties ne mentionnent pas I’objet du litige dans

627 E. LOQUIN, « Arbitrage, compromis et clause compromissoire », préc., n° 28.
628 Supra : n° 209 et 210.

629 E., LOQUIN, « Arbitrage, compromis et clause compromissoire », préc., n° 27.
630 Cass. Civ. 26™, 2 juillet 1970, n° 69-106.09, Bull. civ. II, n° 233, p.177.
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le compromis, I’arbitre pourra tout méme statuer sans convention d’arbitrage®3. Ainsi, la
doctrine frangaise considére que 1’absence de mention de 1’objet du litige dans le compromis
ne signifie pas nécessairement la nullité de la convention d’arbitrage®3?. En effet, si I’objet du
litige n’est pas mentionné expressément ou implicitement par les parties dans le compromis lui-
méme ou dans un document annexe®33, et si les parties ne s accordent pas pour le mentionner a
nouveau, il existera deux hypothéses devant I’arbitre : soit il se déclarera incompétent, soit sa

sentence ou son ordonnance seront nuls834,

240. France, mention de I’objet du litige : Clause compromissoire. S’agissant de la
clause compromissoire, les parties ne peuvent pas déterminer 1’objet du litige dans leur clause,
celle-ci étant nécessairement conclue avant la naissance du litige. Dans les clauses
compromissoires les parties ne mentionnent ainsi que I’objet de la clause et non pas I’objet du
litige. L objet de la clause compromissoire est alors le domaine général de la compétence des
arbitres®3 mais ’objet du litige est plus précis que cela et ne pourra étre défini qu’au moment
de la naissance du litige®3®. Par conséquent, il ne faut pas confondre I’objet de la clause et I’objet
du litige. Dans le cadre d’une clause compromissoire, 1’objet de la clause est donc le seul qui

peut étre prévu a ’avance par les parties a I’arbitrage.

241. Koweit, Objet de la convention. En droit koweitien, 1’article 173 aliéna 4 prévoit
qu’ «il faut que Dl'objet du litige soit déterminé dans la convention d’arbitrage ou
pendant I’instance. Si les parties ne le déterminent pas la convention sera caduque ». Il existe
plusieurs points discutables dans cet article. Tout d’abord, il englobe théoriquement la clause
d’arbitrage et le compromis contrairement a 1’article 1445 du CPCF qui concerne uniquement
le compromis. Ensuite, cet article ne précise pas la place a laquelle 1’objet du litige doit étre
mentionné, c’est-a-dire dans la convention elle-méme ou bien dans un document annexe. In
fine, si les parties ne déterminent pas 1’objet du litige dans leur convention, cette derniere sera

caduque.

831 CA Paris, 23 mars 2010, Rev. arb., 2010, p.389.

632 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.202. ; E. LOQUIN, « Arbitrage, compromis et clause compromissoire »,
préc., n° 28s.

633 e CPCF et la jurisprudence francaise n’impose pas un formalisme pour la mention de 1’objet du litige. En Ce
sens : J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.202. ; E. LOQUIN, « Arbitrage, compromis et clause compromissoire
», préc., n° 30.

834 E. LOQUIN, « Arbitrage, compromis et clause compromissoire », préc., n° 28 s.

835 E. LOQUIN, « Arbitrage, compromis et clause compromissoire », préc., n° 31.

836 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.202. ; E. LOQUIN, J. Cl. Civil, Synt., « Arbitrage en droit interne, notion,
convention d’arbitrage, compétence », 2019, n° 28 s.
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S’agissant de la rédaction de l’article 173 du CPCK dans sa globalité, la doctrine
considére que les parties a l’arbitrage sont obligées de déterminer I’objet du litige mais
uniquement dans le cadre d’un compromis puisque le litige est dans ce cas est déja né®%’. Si
elles ne le déterminent pas, le compromis est donc « caduc ».6%

Concernant la place de la détermination de I’objet du litige au sein de la convention,
ledit article est en effet similaire a I’article 1445 du CPCF. Tous deux ne précisent pas ou les
parties doivent mentionner cet objet dans le compromis ou quelques autres supports. Cela a été
expliqué uniquement par la jurisprudence frangaise®3. Toutefois, il a été jugé par la Cour de
cassation koweitienne qu’il est nécessaire que les parties déterminent 1’objet du litige dans le
compromis, avant ou pendant la constitution du tribunal arbitral, afin de donner un cadre général
a la mission des arbitres®. La Cour de cassation accepte expressément que la détermination de
I’objet du litige, qu’elle soit postérieure ou ultérieure a la constitution du tribunal arbitral, est
possible dans le cadre d’un compromis. Ainsi, I’on imagine également qu’apres la constitution
du tribunal arbitral, la détermination de 1’objet du litige devra absolument apparaitre sur
d’autres supports comme cela est le cas en France. Sur ce point, la doctrine koweitienne critique
la décision de la Cour de cassation en disant qu’il n’est pas possible pour 1’arbitre d’exercer sa
mission sans savoir quel est 1’objet du litige54.

In fine, I’article 173 du CPCK prévoit une sanction de caducité qui n’existe pas dans
I’article 1445 du CPCF. En effet, Iarticle 173 prévoit que si les parties a un compromis ne
déterminent pas I’objet du litige, la convention d’arbitrage sera caduque. Cependant, il faut
noter que le Iégislateur utilise comme sanction la caducité et non pas la nullité, ce qui implique
une rétroactivité. Ici, I’on peut donc poser une question fondamentale : si le CPCK et la doctrine
koweitiens affirment qu’en cas d’absence de détermination de 1’objet du litige le compromis
est caduc, c’est-a-dire que la convention n’existe pas, et si la jurisprudence affirme que les
parties peuvent déterminer un objet apres la constitution du tribunal arbitral dans un document
annexe, est ce que les parties pourront procéder a cette détermination si la convention

d’arbitrage est caduque ?

87 A. ABDULFATTAMH, Le droit de ['arbitrage ...op.cit., p.115 s. ; F. WALLI, Le précis en procédure civile,
L’institution de Dar Alkotob, 2001, p.897.

638 A, ABDULFATTAH, Le droit de ’arbitrage ...op.cit., p.131s.

839 Supra : n° 239.

640 Cass. Com. K., 22 juin 1996, n° 467/1966.

841 A, ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.116.
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242. L’article 173 du CPCK donne une réponse incertaine a cette question. Il englobe
la clause et le compromis mais ne précise pas la place de la détermination de I’objet du litige
au sein de la convention. Cet article est ainsi « illogique » puisqu’il n’oblige pas les parties a
déterminer I’objet de la convention d’arbitrage au moment de sa conclusion. Il serait intéressant
que la jurisprudence et la doctrine koweitiennes aillent dans le sens de la doctrine francaise. En
effet, cette dernicre considére que si les parties ne mentionnent pas 1’objet du litige au moment
de la conclusion de la convention d’arbitrage, et si les parties ne s’accordent pas a le mentionner
apres la saisine de I’arbitre, soit il se déclarera incompétent, soit sa sentence ou son ordonnance

seront nulles.

2 : La désignation des arbitres

243. En France et au Koweit, les textes des CPC imposent que la convention d’arbitrage
désigne des arbitres ou prévoit au moins une modalité de désignation des arbitres pour la
validité formelle de la convention d’arbitrage. En droit frangais, la solution prévue par le
législateur est a mi-chemin entre un refus et une acceptation alors qu’il imposait avant la
réforme du CPCF une telle condition qui a été supprimée au moment de I’adoption du décret
du 13 janvier 2011. A contrario, le législateur koweitien exige que les parties a 1’arbitrage

désignent un ou des arbitres, ou prévoient au moins une modalité de désignation.

244. France, avant le décret numéro 2011- 48 du 13 janvier 2011, caractére
obligatoire. En France et avant le décret du 13 janvier 2011, les anciens articles 1443 et 1448
alinéa 2 du CPCF imposaient une condition pour la validité formelle de la convention
d’arbitrage. Cette condition concernait a la fois la clause compromissoire et le compromis. En
effet, lesdits articles exigeaient nécessairement que les parties désignent un ou des arbitres ou
prévoient tout au moins une modalité pour leur désignation. Par conséquent, la convention
d’arbitrage qui ne désignait pas d’arbitre ou qui ne précisait pas de modalités pour la désignation
de celui-ci était nulle®*. C’est pourquoi, la clause compromissoire spécifique nommée « clause
blanche » était frappée de nullité. Cette sanction existait en droit interne francais puisque dans

ce type de clause I’arbitre n’était par principe pas désigné ou bien les modalités de sa

842 En ce sens v. : J.-B. RACINE, « Convention d’arbitrage, formation », prés., n° 42.
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désignation s’avéraient impossibles a mettre en ceuvre®®. Ainsi, la condition imposée par les
anciens articles 1443 et 1448 alinéa 2 du CPCF devait obligatoirement étre respectée en France

pour la validité formelle de la convention d’arbitrage.

245. Koweit, de nos jours, caractere obligatoire. En droit koweitien, les articles 174
et 176 du CPCK sont les seuls articles qui évoquent la question de la désignation de 1’arbitre.
En effet, ’article 174 établit un principe qui connait une seule exception mentionnée a 1’article
176 du méme code.

L’article 174 du CPCK ¢énonce donc le principe suivant : « s’il existe plusieurs arbitres
désignés dans la convention d’arbitrage, le tribunal arbitral doit étre obligatoirement composé
d’un nombre impair d’arbitres. Dans tous les cas, il est impératif de désigner un arbitre dans la
convention d’arbitrage ou dans un document annexe »%* . Méme si cet article ne prévoit pas
expressément la nullité de la convention en cas d’absence de désignation du ou des arbitres, la
doctrine koweitienne affirme que si les parties n’indiquent d’informations suffisantes pour
permettre la désignation du ou des arbitres, la convention d’arbitrage est par principe nulle®4,
I1 faut noter ici que peu importe la forme de la convention d’arbitrage, la sanction est la méme
que I’on soit dans le cadre d’un compromis ou d’une clause compromissoire. Par conséquent,
la doctrine koweitienne considére que la désignation du ou des arbitres, d’une part, ou la
précision d’informations qui aident a désigner dans tous les cas un arbitre, d’autre part,
constituent une condition fondamentale pour la validit¢ de la convention d’arbitrage comme
c’était le cas en droit francais avant I’année 2011. Ainsi, si les parties a ’arbitrage ne
remplissent pas cette condition établie par le droit koweitien, elles ne peuvent ni traiter leur
litige ni obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires par un arbitre.

Etablissant une exception au principe général, I’article 176 du CPCK dispose que si I’on
est dans le cas d’une amiable composition et que les parties n’ont pas désigné les noms des
arbitres, la convention d’arbitrage n’est pas nulle pour autant®4, En ce sens, la Cour de cassation
koweitienne a jugé que si la convention d’arbitrage ou le document annexe ne précisent pas les

informations suffisantes pour la désignation d’un ou des arbitres, notamment leurs noms, la

643].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.203. ; Du méme auteur, « Convention d’arbitrage, formation », prés., n°

43.

644 et oy WS 155 ataae (58 o) Jlsa) s (8 Gang () saSaall 2aed 1) " ) e el all (5l (e Y 38 Y VE Baldll als
M e (3 ) a3 b aSadl)

855, MAHMMOUD, A. ALMOLAH, L amiable composition en charia et en droit koweitien, ' éd., 1998, p.26. ;

A. ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.111 et 132. ; K. ALAMERAH, Les principes en droit de

I"arbitrage...op. cit., p.65.

646 A, ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.111.
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convention d’arbitrage n’est pas nulle, sauf si I’adversaire subit des dommages®*’. Ainsi, cette
décision élargit le cadre de I’article 176 du CPCK en lui donnant plus de souplesse. De plus,
les clauses blanches sont en droit koweitien interdites par principe mais autorisées par

exception.

246. France, depuis le décret du 13 janvier 2011, caractére facultatif. Le droit
frangais interne relatif a 1’arbitrage a éte libéralisé par le décret du 13 janvier 2011 et les clauses
blanches sont désormais valables en droit frangais interne®4. En effet, I’article 1444 du CPCF
qui est applicable en droit international et en droit interne prévoit que « la convention d'arbitrage
désigne, le cas échéant par référence a un réeglement d'arbitrage, le ou les arbitres, ou prévoit
les modalités de leur désignation. A défaut, il est procedé conformément aux dispositions des
articles 1451 & 1454 ». Cet article n’oblige clairement pas les parties a ’arbitrage a désigner un
arbitre ou a prévoir les modalités de sa désignation dans leur convention. La doctrine francaise
réaffirme par ailleurs que si les parties ne respectent pas la régle de la désignation, la convention
ne sera pas forcément nulle®4. En cas de difficulté de constitution du tribunal arbitral du fait de
I’absence de désignation d’un arbitre, les parties saisissent simplement le juge d’appui®°. Ainsi,
’article 1444 du CPCF issu du décret 13 janvier 2011 propose une solution libéralisée et souple

pour la validité formelle de la convention d’arbitrage.

247. 1l apparait donc que le droit francais est plus souple que le droit koweitien. En
France, avant ledit décret, si les parties ne désignaient pas d’arbitre, la convention d’arbitrage
était nulle. Cependant, depuis le 1¢" mai 2011, une telle convention est bien valable méme si les
parties n’ont pas désigné d’arbitre ou n’ont pas prévu de modalités pour sa désignation. En droit
koweitien, le cas est similaire au droit francais qui était applicable avant le décret du 13 janvier
2011. Cet exemple permet bien, tel que démontre dans notre introduction générale, de mesurer

I’influence du droit Napoléonien sur le droit koweitien actuel.

248. En droit francais et koweitien, si les parties remplissent les conditions générales

ainsi que les conditions spécifiques qui permettent d’encadrer la compétence des arbitres, ces

847 Cass. Civ. K., 17 juin 1974, n° 6/1974.

648 C. NOURISSAT, « Le nouveau droit frangais de 1’arbitrage (décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant
réforme de I’arbitrage) », Procédures, 2011, n° 3, étude 3.

649 3 -B. RACINE, Droit de...op. cit., p.203 s. ; C. NOURISSAT, préc. ; E. LOQUIN, « Arbitrage, compromis et
clause compromissoire », préc., n° 36.

850 .a nomination donnée en matiére d’arbitrage au présidant du TGI francais. En ce sens v. S. GUINCHARD, T.
DEBARD (dir.), op. cit., p.621.
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juges « prives » seront les seuls compétents pour régler le fond du litige et pour ordonner des
mesures provisoires et/ou conservatoires. Ainsi, la convention d’arbitrage peut conduire a

écarter la compétence des juges étatiques, notamment le juge du fond et le juge des référés.

Section 2 : Les effets de la convention d’arbitrage sur la compétence de I’arbitre et du

juge étatique

249. En France et au Koweit, la convention d’arbitrage joue un role fondamental dans
I’encadrement de la compétence des arbitres et conduit par conséquence a I’incompétence des
tribunaux étatiques. Cette convention a des effets positifs ou négatifs en fonction du point de
vue a partir duquel on I’analyse. En effet, certains effets de la convention d’arbitrage sont
positifs pour les arbitres francais et koweitien alors qu’ils sont dans le méme temps négatifs du
point de vue des juridiques étatiques.

Notre objectif est ici de démonter I’étendue du champ de la convention d’arbitrage de
laquelle résulte des effets sur la compétence de ’arbitre et plus précisément du juge des référés
en ce qui concerne uniquement les mesures provisoires et/ou conservatoires. Cependant, la
convention d’arbitrage influence de manicre générale les tribunaux étatiques quelle que soit la

juridiction qui tranche le litige.

250. Ainsi, ’on abordera tout d’abord les effets généraux de la convention d’arbitrage
sur la compétence des arbitres et I’incompétence des tribunaux étatiques (arbitre et juge du
fond) (8 1). Ensuite, il conviendra d’expliquer les effets plus spécifiques de la convention
d’arbitrage alors que ces effets concernent plus précisément la compétence des arbitres et du
juge des référés en matiére de mesures provisoires et conservatoires (arbitre et juge des référés)
(82).

8 1: Les effets généraux de la convention d’arbitrage sur la compétence de I’arbitre et du
juge étatique
251. En France et au Koweit, la convention d’arbitrage produit clairement des effets sur

la compétence des arbitres et des juges étatiques. Si ladite convention est valable sur le fond et
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sur la forme, elle confére d’une part aux arbitres francais et koweitiens la compétence de traiter
I’affaire, et d’autre part elle oblige les parties a respecter cette compétence (A). Ce sont ainsi
les effets généraux et positifs de la convention d’arbitrage. En revanche et dans les deux Etats,
si les arbitres sont compétents du fait de cette convention, les juridictions étatiques seront
nécessairement incompétentes ce qui constitue, du point de vue de ces juges, un effet négatif

de cette convention (B).

A : La compétence des arbitres et le respect des parties de leur compétence, effets positifs

de la convention d’arbitrage

252. En droits frangais et koweitien, dés lors que les conditions de forme et de fond de
la convention d’arbitrage sont remplies, les arbitres sont compétents pour traiter 1’affaire.
Toutefois, ces arbitres n’obtiennent pas d’eux-mémes et de maniére automatique cette
compétence puisque ce sont les parties elles-mémes qui la conférent. Par conséquent, cette
convention a un effet sur la compétence des tribunaux arbitraux (1), cette compétence devant

obligatoirement étre respectée par les parties (2).

1 : La compétence des tribunaux arbitraux

253. En droits francais et koweitien, la compétence des arbitres peut s’analyser comme
un effet positif de la convention d’arbitrage du point de vue de ceux-ci. Aprés que les parties
aient conclu cette convention, les arbitres francais et koweitiens sont compétents a la place des
juges étatiques. Il est alors nécessaire de préciser qu’en matiere judiciaire ’idée de la
compétence fait référence a I’aptitude d’un juge a trancher le litige du fait de son pouvoir. Cette
compétence doit alors étre prise en référence seulement dans les rapports entre juges
étatiques®?, elle ne peut pas, en tant que telle, s’appliquer aux arbitres. C’est la raison pour
laquelle 1’idée de la compétence ne peut étre évoquée qu’en cas de I’existence d’une autre
compétence étatique. Or, la convention d’arbitrage empéche par son effet la compétence du

juge étatique en conférant aux arbitres la compétence de traiter le litige ou d’ordonner les

851 L. CADIET, E. JEULAND, Droit judiciaire...op. cit., p.93.
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mesures provisoires et/ou conservatoires. Cela signifie qu’il y a donc un arbitre qui peut étre

compétent et non pas un juge étatique.

254. Confusion entre les effets de la convention et le principe de compétence-
compétence. En France et au Koweit le principe de compétence-compétence est clairement
défini comme le pouvoir conféré aux arbitres de statuer sur leur propre compétence®®. 1l est
nécessaire de s’interroger en France et au Koweit sur I’origine de ce principe, aussi nommeé
Kompetenz-Kompetenz®® : ce principe découle-t-il de la convention d’arbitrage ou du droit de

I’arbitrage ?

255. En droit francais, la doctrine connait des avis convergents qui considérent que ledit
principe n’est pas en matiere d’arbitrage un effet positif de la convention d’arbitrage. En effet,
la doctrine estime que si ’arbitre a la faculté de juger sa propre compétence, cela n’est pas grace
a la convention d’arbitrage mais du fait du droit de I’arbitrage lui-méme®>*. A cet égard, elle
justifie son point de vue en disant que I’arbitre n’aurait pas la possibilité de juger sa propre
compétence si la convention était nulle. Par ailleurs, le principe de compétence-compétence
implique la faculté d’un juge a statuer sur sa propre compétence et résulte directement du droit
processuel®® puisqu’il n’existe logiquement pas de convention entre les plaideurs et le juge
étatique. Par conséquent, le principe de compétence-compétence n’est pas en matiére
d’arbitrage un effet positif de la convention d’arbitrage mais un effet du droit de ’arbitrage®®.

En droit koweitien, le principe de compétence-compétence n’est pas organisé dans le
CPCK®’, Ce principe existe en vertu de la jurisprudence et est interprété par la doctrine®®, Or,
la doctrine koweitienne, inspirée largement par la doctrine égyptienne, explique ledit principe

sous I’angle des effets de la convention d’arbitrage et non pas du droit de I’arbitrage®°. En effet,

82 M. BOUCARON-NARDETTO, « La compétence-compétence : le point de vue 1 », Cah. arbh., 2013, n° 1,
p.37.; A. ABDULFATTAMH, Le droit de I'arbitrage ...op.cit., p.160.

853 Une expression nommée par la doctrine allemande dans le X1X¢ siécle. En ce sens v. : M. BOUCARON-
NARDETTO, Le principe compétence-compétence en droit de l'arbitrage, PUAM, These, 2013, p.8 s.

854 ph, FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, Traité de I'arbitrage commercial international, Litic, 1996,
p.414. ; M. BOUCARON-NARDETTO, « La compétence-compétence : le point de vue 1 », préc. ; J.-B. RACINE,
Droit de...op. cit., p.229.

655 M. BOUCARON-NARDETTO, Le principe compétence-compétence en droit de I’arbitrage...op. cit., p.371s.
55 M. BOUCARON-NARDETTO, Le principe compétence-compétence...op. cit.

87 A. ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.160.

858 || existe plusieurs décision émanents de la Cour de cassation koweitienne sur la question. Cependant, les arréts
rendus en la matiére qui sont accessibles sont uniquement les suivants : Cass. Com. K., 9 décembre 1991, n°
34/1990. ; Cass. Com. K., 5 décembre 1998, n° 34/1990. ; En ce sens v. aussi : Cass. Com. K., 22 février 1988, n°
39/1987.

89 H. ALNIDANI, L’effet relatif de la convention d’arbitrage, Dar Alnasher Aljadid, 2009, p.65 s.; H.
ALJOUSIFI, L effet négatif de la convention d’arbitrage et l’étendus de ses effets sur la compétence judiciaire,
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’on estime que c’est I’'une des lacunes du droit koweitien puisque comme il a été considéré par
la doctrine frangaise de maniére générale, si la convention était nulle, 1’arbitre ne pourrait pas

statuer sur sa propre compétence.

256. La compétence « arbitrale ». S’agissant des compeétences arbitrales francaise et
koweitienne, la doctrine des deux Etats est d’accord pour affirmer que cette compétence est un
effet positif de la convention d’arbitrage. Il ne s’agira pas ici de s’interroger sur la question de
la saisine du juge étatique qui serait parallele a I’existence d’une convention d’arbitrage car cela
sera expliqué ultérieurement dans les développements sur les effets négatifs de la convention
d’arbitrage®®. En revanche, il s’agira plutdt en ’espéce d’analyser la nature juridique des
compétences arbitrales francaise et koweitienne d’un point de vue doctrinal. Ainsi, la question
qui peut étre posée est la suivante : la convention d’arbitrage permet-elle véritablement
d’investir I’arbitre de la qualité de juge ou bien ne fait-elle que lui attribuer la compétence de

juger ?

257. Investiture. En France, le professeur Philippe THERY a considéré dans sa thése
que les arbitres francais n’ont pas une compétence assimilable a celle du tribunal étatique®®?,
En effet, il estime que la compétence en matiére judiciaire a uniquement pour objectif de
permettre la répartition des litiges au sein des juridictions étatiques afin de déterminer quel juge
sera compétent par rapport aux autres juges €tatiques. Cependant, en matiére d’arbitrage, il
considere que « la validité de la convention d’arbitrage, 1’arbitrabilité du litige ou encore les
contours du litige définissant la mission de I’arbitre, c’est toujours sa qualité de juge qui est
mise en cause »%62, Par conséquent, la convention d’arbitrage est selon lui un « mécanisme
d’institution qui confere a un particulier un pouvoir de juger occasionnel » %3, elle ne confére
pas a I’arbitre de compétence particuliere mais se contente de lui donner la qualité de juge.
Selon lui, dés lors qu’une telle convention a été conclue, il est possible de considérer que
’arbitre est investi du pouvoir de juger. En revanche, en cas de nullité de cette convention,
I’arbitre ne peut étre investi du pouvoir de juger et ne peut donc revendiquer la qualité de

jugess4,

Dar Alfekr Aljamey, 2014, p.50 s.; A. ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit, p.160.; K.
ALAMERAMH, Les principes en droit de [’arbitrage...op. Cit., p.126.

860 Infra : n° 282.

861 pH. THERY, Pouvoir juridictionnel...op. cit., p.20.

862 Cass. Civ 2., 22 novembre 2001, Rev. Arb., 2002, spéc., 376, note PH. THERY.

863 Ibidem.

664 PH. THERY, Pouvoir juridictionnel...op. cit., p.20 s.
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258. Compétence. Allant moins loin que I’idée d’une véritable investiture de 1’arbitre,
plusieurs avis de la doctrine francgaise considerent que la compétence de I’arbitre résulte de la
convention d’arbitrage en elle-méme, attribuant a 1’arbitre une compétence assimilable a celle
du juge étatique. Tout d’abord, allant a I’encontre de ’avis de monsieur THERY, le professeur
Pierre MAYER considére que rien n’empéche d’appliquer la question de la répartition des
litiges non seulement entre les tribunaux étatiques, mais également entre les juridictions de
I’Etats et la justice arbitrale®®. Ensuite, Madame BOUCARON-NARDETTO pense que « le
tribunal arbitral est percu comme une juridiction interne de I’ordre de I’Etat du siége de
I’arbitrage », et la convention d’arbitrage implique alors la création d’un ordre indépendant des
ordres juridictionnels traditionnels : 1’ordre arbitral®®®, Du plus, le professeur Eric LOQUIN
distingue la notion de compétence de celle de I’investiture du tribunal arbitral. La compétence
de ce tribunal est fondée sur 1’existence de la convention d’arbitrage, alors que I’investiture du
tribunal arbitral résulte du pouvoir donné a arbitre par les litigants pour traiter le litige®’. Par
conséquent, pour lui, « la nullité de la convention d'arbitrage rend incompétent le tribunal
arbitral »®® ce qui va a I’encontre de la pensée du monsieur THERY. In fine, Henri
MOTULSKY considere que les litigants donnent « a la fois et par le méme acte, a la juridiction
arbitrale son existence et sa compeétence ; ’arbitre n’était un juge que dans la mesure ou les
parties I’ont bien voulu, dire qu’il n’est pas institu¢ ou dire qu’il n’est pas compétent, c’est
exactement la méme chose »°9,

Ainsi, la compétence arbitrale résulte essentiellement de la conclusion de la convention
d’arbitrage et reste fondamentalement liée a la nature juridictionnelle et contractuelle de
arbitrage®’®. La compétence du juge étatique est, elle, purement juridictionnelle en ce qu’elle
implique la détermination d’une compétence matérielle et territoriale ou encore d’une
compétence exclusive. Devant I’arbitre, il ne s’agit en aucun cas d’aborder la question d’une
éventuelle compétence matérielle ou territoriale®”:, c’est pourquoi la compétence des arbitres
« est singuliére en ce qu’elle correspond a la nature mixte de 1’arbitrage, mi- contractuelle mi-

juridictionnelle »%72,

5P, MAYER, « L’autonomie de I’arbitre dans 1’appréciation de sa propre compétence », RCADI, 1989, vol. 217,
p.319.

566 M. BOUCARON-NARDETTO, Le principe compétence-compétence en droit de [ ‘arbitrage...op. cit., p.331.
%7 E. LOQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, investiture », préc., n° 1.

658 |bidem.

669 4, MONTULSKY, Ecrits, Etudes et notes sur l'arbitrage, t. |1, Dalloz, 2010, p.239.

670].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.228.

671 E. LOQUIN, J. CI. Civil, Fasc. 1030, « Compétence arbitrale, introduction générale », 1994.

672 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.228.
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Au Koweit, la doctrine ne fait que capter ce qu’énoncent les doctrines francaise et
égyptienne concernant cette question de la compétence arbitrale. En effet, la doctrine
koweitienne réaffirme la tendance de la doctrine majoritaire francaise en expliquant que la
compétence arbitrale est le résultat de la convention d’arbitrage puisqu’elle bénéficie d’un
caractére juridictionnel et conventionnel®73. A cet égard, la doctrine koweitienne est donc claire
et ne fait en fait que reprendre la solution affirmée par législateur alors que ce dernier estime

que le tribunal arbitral bénéficie d’une compétence comparable a celle du juge étatique®’4.

259. Situation des législateurs francais et koweitien. En France, la rédaction du CPCF
fait référence a plusieurs reprises aux termes « compétent » et « incompétent » pour renvoyer a
I’idée de la compétence arbitrale, notamment dans les articles 1448 alinéa 1 et 2 ainsi que 1492
alinéa 2 du CPCF. De la méme maniére, I’article 173 alinéa 5 du CPCK prévoit que « les
tribunaux étatiques ne sont pas compétents pour traiter les litiges soumis a Parbitrage [...] »°7°.
Il est possible de constater ici que les législateurs francais et koweitien auraient tout a fait pu
éviter 1’utilisation des termes compétence ou incompétence en faisant plus généralement
référence a tout le vocabulaire accessible relatif a la question de I’investiture du tribunal arbitral.
Les doctrines francaise et Koweitienne, constatant cet usage répété du vocabulaire lié a la
compétence, affirment ainsi que les législateurs des deux Etats adoptent de fait ’idée de la

compétence arbitrale en la calquant sur celle des tribunaux étatiques®7®.

260. L’effet positif de la convention d’arbitrage est donc bien ’attribution a 1’arbitre
d’une compétence de nature processuelle a priori similaire a la compétence des juridictions
¢tatiques, bien qu’elle soit également de nature contractuelle. Cette compétence arbitrale doit
obligatoirement, de la méme maniére que la compétence des juridictions étatiques, étre

respectée par les parties.

67 A. ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.152.

674 H. ALNIDANI, préc. ; H. ALJOUSIFI, préc. ; K. ALAMERAMH, Les principes en droit de I’arbitrage...op. cit.,

p.126s.
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676 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.228. ; A. ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.153.

- 151 -



2 : Le respect des parties de la compétence arbitrale

261. En droits francais et koweitien, les parties sont confrontées a un autre effet positif
suite a la conclusion de la convention d’arbitrage. En effet, ces derniéres devront
nécessairement respecter la compétence des arbitres puisqu’elles ont décidé par leur volonté
libre de priver le juge étatique de sa compétence. Toutefois, si les parties peuvent
volontairement conférer la compétence du tribunal étatique au tribunal arbitral, elles peuvent
également faire le contraire, a savoir retirer la compétence conférée aux arbitres pour la
redonner au juge étatique. Ainsi, la question qui se pose ici est la suivante : dans quelle mesure
I’engagement des parties les obligent a respecter la compétence arbitrale ? Autrement dit, si
I’arbitrage est a la base un mode alternatif de résolution des litiges, quelle est donc la

philosophie de cette I’obligation générée par les parties elles-mémes ?

262. Pour le droit francais comme pour le droit koweitien, il a déja été démontré que la
convention d’arbitrage est conclue par ’accord de volontés des parties, c’est la raison pour
laguelle cette convention est soumise aux régles générales du droit des contrats, 1’obligation
des parties s’entendant comme une véritable obligation contractuelle®””. Ainsi, si la convention
d’arbitrage est soumise aux regles générales du droit des contrats, il existe dans les droits
francais et koweitien plusieurs textes Iégislatifs qui obligent les parties a respecter leur contrat,
c’est-a-dire la convention d’arbitrage®’®. Par conséquent, la convention d’arbitrage, qui confére
compétence aux arbitres francais et koweitiens doit « théoriquement» &tre respectée
conformément au principe de la force obligatoire du contrat. Si I’'une des parties n’exécute pas
son obligation, a savoir respecter la convention d’arbitrage, son adversaire a logiquement le

droit de demander au juge étatique des dommages et intéréts.

263. Force obligatoire et contenu obligationnel. Cette analyse peut toutefois étre
nuancée dans le cadre de la convention d’arbitrage en France et au Koweit car en pratique
I’application du droit des contrats est difficile a mettre en ceuvre dans le cadre de 1’arbitrage.
Ainsi, il est important de s’attacher a démontrer que les parties a 1’arbitrage ne respectent pas
la compétence des arbitres uniquement en raison du principe de la force obligatoire du contrat

alors que leur engagement continue en dehors du droit des contrats. Il est nécessaire de

677 Supra : n° 183 et 188.
678 En France : les arts. 1193, 1194 et 1195 du C. Civ. F. Au Koweit : de I’art. 31 4 39 du C. Civ. K.
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distinguer d’une part la différence entre le contrat et la convention, et d’autre part la différence
entre la force obligatoire de cette convention et le contenu obligationnel de I’accord des parties.
Le contrat est défini généralement de la maniére suivante : « le contrat est un accord de
volontés entre deux ou plusieurs personnes destinées a créer, modifier, transmettre ou éteindre
des obligations »®°. En revanche, la convention ou la conventio peut étre définie comme un
« accord de deux ou plusieurs volontés individuelles en vue de produire un effet de droit »5,
En général et peu importe les types de contrats ou de conventions, tous les accords de
volontés ont force obligatoires®®!. Cependant, le fait de dire qu’ils ont force obligatoire ne
signifie pas nécessairement qu’ils ont tous un contenu obligationnel®®, En effet, lorsque les
parties concluent un contrat ou une convention, leur accord crée une nouvelle norme juridique
qui peut avoir des contenus obligationnels ou non-obligationnels®2. Par exemple, le contrat de
vente crée des obligations mutuelles entre le créancier et le débiteur. Son contenu est ainsi
obligationnel. En revanche, certaines conventions comme la remise de dette organisent
seulement les relations entre les parties en créant des effets juridiques®“. Elles ne rendent les
parties ni creancieres ni débitrices. Ainsi, elles ne produisent pas de contenu obligationnel pour
les parties ce qui a pour conséquence qu’une partie ne peut pas obtenir de dommages et intéréts
en justice pour réparer les conséquences de I’inexécution de la convention d’arbitrage par

I’autre partie.

264. Force obligatoire de la convention d’arbitrage. En France, la doctrine frangaise
considere que la convention d’arbitrage a simplement la force obligatoire sans le contenu
obligationnel du contrat. En effet, le Professeur Jean Baptiste considére qu’attribuer des
dommages et intéréts a une partie en cas d’inexécution de la convention d’arbitrage n’est pas
une solution appropriée car une telle réparation empéche ’efficacité de I’arbitrage®®. Par
ailleurs, selon le professeur Louis PIGNARRE, la convention d’arbitrage ne produit clairement
pas une relation de créancier a débiteur entre les parties a I’arbitrage et ces derniéres peuvent
aller au-dela des regles de leur convention, ¢’est-a-dire qu’elles peuvent y déroger en saisissant

le juge étatique®e®,

679 L ’art. 1101 du C. Civ. F.

680 5. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.300.

1 P, ANCEL, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD civ., 1999. 771.
882 |bidem.

683 |bidem.

884 1hidem.

885 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.220 s.

886 1hidem.
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Au Koweit, la doctrine s’est seulement exprimée sur la question de la force obligatoire
de la convention d’arbitrage, sans approfondir le sujet, en expliquant que la convention
d’arbitrage bénéficie de la méme force obligatoire que le contrat en vertu des régles du droit
des contrats®®’. En effet, elle ne distingue pas la force obligatoire et le contenu obligationnel du
contrat ou de la convention mais elle propose directement des solutions renforgant I’efficacité
de la convention d’arbitrage.

Ainsi, dans les deux FEtats, il est admis que la convention d’arbitrage a uniquement la
force obligatoire sans le contenu obligationnel des contrats et le respect de la compétence
arbitrale du fait de cette force obligatoire de la convention d’arbitrage peut étre mis en lumiére

a travers le principe de mutuus dissensus.

265. Mutuus dissensus. En France et au Koweit, la doctrine estime que si les parties
décident de conclure une convention d’arbitrage dans le but de traiter le fond de litige ou
d’obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires, elles peuvent revenir en arriere et
retourner 4 la situation antérieure a ce qu’elles avaient décidé®®. En effet, la Cour de cassation
frangaise a jugé en 1959 que « méme si les régles régissant la compétence d’attribution des
tribunaux ont un caractere absolu, les parties peuvent toujours d’un commun accord renoncer a
la clause compromissoire »%8, Par ailleurs, la doctrine des deux Etats affirme que le mutuus
dissensus peut exister expressément ou tacitement pour 1’une ou pour toutes les parties®°. Par
conséquent, la compétence arbitrale qui est un effet de la convention d’arbitrage n’est pas
respectée parce qu’elle a la force obligatoire puisque les parties peuvent renoncer d’elles-

mémes a leur convention.

266. Exécution en nature. Comme énoncé précédemment, en France comme au
Koweit, I’une ou toutes les parties peuvent renoncer volontairement a la convention d’arbitrage.
Une fois ce point soulevé, la question principale de notre étude émerge alors a nouveau : quelle
est la substance de ’engagement auquel s’est pourtant soumise elle-méme la partie résistante

et qui devrait I’obliger a respecter la compétence arbitrale ? En effet, la partie qui veut s’ extirper

7 A. ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.142 s. ; K. ALAMERAH, Les principes en droit de
I'arbitrage...op. cit., p.126 s. ; A. ABOALWAFA, L’amiable compositeur et ...op. cit., p.114 s. ; H. ALNIDANI,
L effet relatif de la convention...op. cit., p. 15 s.

68 |, PIGNARRE, « Convention d‘arbitrage », préc., n° 121. ; J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.220 s. ; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.150 s.

889 Arrét cité par : L. PIGNARRE, « Convention d'arbitrage », préc., n° 122.

8% L. PIGNARRE, « Convention d'arbitrage », préc., n° 121. ; J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.220 s. ; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.150.
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unilatéralement de la convention d’arbitrage, en France comme au Koweit, sera en réalité
obligée de respecter cette convention par le mécanisme de « I’exécution en nature »%1, A cet
égard, il est considéré dans les deux Etats que la compétence arbitrale doit étre
systématiquement respectée par la partie récalcitrante puisque le juge étatique peut intervenir
dans les procédures arbitrales sous certaines réserves et ce tout au long de I’instance arbitrale®%?,
Par ailleurs, le tribunal arbitral peut dans les deux Etats prononcer des sentences concernant le

fond du litige ou les mesures provisoires et/ou conservatoires méme si 1’une des parties n’est

pas représentée®3,

267. Par conséquent, en droit francais comme en droit koweitien, la convention
d’arbitrage et la compétence arbitrale (au fond et en référé), qui est considérée comme un effet
positif de cette convention, seront en tout état de cause respectées par les parties sauf en cas de

révocation amiable faite par toutes les parties a I’arbitrage.

268. Si les effets positifs de la convention d’arbitrage sont la compétence des tribunaux
arbitraux et le respect par les parties de cette compétence, I’incompétence des tribunaux

étatiques peut etre considérée comme I’effet négatif de la convention d’arbitrage.

B : L’incompétence des tribunaux étatiques

269. Concernant la question de la compétence en maticre d’arbitrage, si la premiere
conséquence de la convention d’arbitrage est d’attribuer une compétence pour traiter le litige
aux arbitres, la seconde, en contrepartie, est d’entrainer I’incompétence des tribunaux étatiques.
Pour rappel, notre objectif est de montrer 1’étendue des effets la convention d’arbitrage sur la
compétence de 1’arbitre et du juge des référés en ce qui concerne uniquement les mesures
provisoires et/ou conservatoires. Cependant, cet objectif peut étre difficile a atteindre sans
expliquer 1’effet négatif de cette convention qui a vocation, de maniere générale, a influencer
la compétence du juge étatique concernant le fond de 1’affaire et pas seulement concernant les

mesures provisoires et/ou conservatoires.

891 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.221. ; En ce sens v. aussi : F. WALLI, Le droit de I'arbitrage théorique et
pratique, 1° éd., Monshat Almaaref, 2007, p.441 s. ; du méme auteur, Le droit de I'arbitrage théorique et pratique,
2¢me éd., Monshat Almaaref, 2013, p.400 s.

892 Ibidem. ; Th. CLAY, « L’appui du juge a I’arbitrage », Cah. Arb., 2011, n° 2, p.331. ; A. ABDULFATTAH, Le
droit de I'arbitrage ...op.cit.,, p.142 s. ; F. WALLI, Le droit de [’arbitrage théorique...op. cit., p.440 s.

693].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.221. ; H. ALNIDANI, L effet relatif de la convention...op. cit., p. 15 s.
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Par conséquent, en France et au Koweit, la convention d’arbitrage produit généralement
un effet négatif sur la compétence des tribunaux étatiques et plus précisément la compétence
du juge du fond. Si une convention d’arbitrage est valable tant au niveau de la forme que sur le
fond, les tribunaux étatiques dans les deux Etats ne sont pas compétents pour trancher le fond
de l’affaire (1). A contrario, les régles d’ordre public ou la volonté des parties a I’arbitrage
peuvent par exception rendre le juge du fond compétent malgré 1’existence de la convention

d’arbitrage (2).

1: La convention d’arbitrage, obstacle a la compétence du juge du fond

270. En France et au Koweit, si les parties décident volontairement de soumettre leur
litige a un arbitre, les tribunaux étatiques, c’est-a-dire les juges du fond, se déclarent
incompétents pour trancher le litige. Cet effet de la convention d’arbitrage, qui prive le juge
étatique de la capacité a traiter le fond du litige, ouvre un débat doctrinal dans les deux Etats.
Ce débat concerne tous les tribunaux étatiques y compris les juges des référés francais et
koweitien alors que I’existence de la convention d’arbitrage retire sa compétence et ses pouvoirs

au juge étatique.

271. Incompétence judiciaire, textes législatifs. Le principe établissant que la
convention d’arbitrage retire la compétence de trancher le litige au juge étatique pour la donner
a Iarbitre est contenu dans la Convention de New York de 1958%%*, L’article 2 alinéa 3 de cette
convention prévoit effectivement que « le tribunal d’un Etat contractant, saisi d’un litige sur
une question au sujet de laquelle les parties ont conclu une convention au sens du présent article,
renverra les parties a ’arbitrage [...] ». Ce principe existe également en droit frangais ainsi qu’en
droit koweitien.

En France, I’article 1448 alinéa 1 du CPCF dispose clairement que « lorsqu’un litige
relevant d’une convention d’arbitrage est porté devant une juridiction de I’Etat, celle-Ci se
déclare incompétente ». De la méme maniere, au Koweit, I’article 173 alinéa 5 du CPCK
prévoit que « les tribunaux étatiques ne sont pas compétents de traiter les litiges qui sont

soumises a Parbitrage [...] »%% .

694].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.230.
695 Ml A agatl) e sl 3 cle Jhall i aSlaall (aiad Yl e ali oSO ciladl el o 5ilE (e © 58 ) VY salal)
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Ainsi, c’est ce que les deux CPC prévoient. Ils disposent clairement que la déclaration
du juge étatique sera I’incompétence en cas de I’existence d’une clause compromissoire ou d’un
compromis (une convention d’arbitrage). A cet égard, ’incompétence des juges étatiques
frangais ou koweitiens doit étre soulevée par 1’une des parties a la convention d’arbitrage in

limine litis®%, et non pas par le juge lui-méme.

272. La convention d’arbitrage, le juge confronté a un défaut de pouvoir ou de
compétence ? Le fait que les juges étatiques francais et koweitiens se déclarent incompétents
en cas de I’existence de la convention d’arbitrage divise d’une part la jurisprudence francaise
et d’autre part la doctrine frangaises en plusieurs parties®®’. En effet, lorsqu’une patrie a
I’arbitrage saisit le juge étatique malgré 1’existence d’une convention d’arbitrage, et lorsque le
juge se déclare incompétent, cela conduit a la naissance d’une question fondamentale en France
et au Koweit.

S’agit-il de défaut du pouvoir juridictionnel ou d’incompétence du juge étatique ? La
réponse & cette question est loin d’étre facile dans les deux Etats méme si elle est traitée
uniquement en droit francais. Par ailleurs, la réponse a cette question est trés importante
puisqu’elle aboutit a plusieurs sanctions procédurales devant le juge du fond ou des référés dans
certains cas®®® En droit francais et koweitien, le régime des incidents d’incompétence est plus
séveére que la fin de non-recevoir. Le défaut de compétence est sanctionné par 1’exception
d’incompétence qui peut étre invoquée en principe in limine litis®®. Pourtant, le défaut de
pouvoir juridictionnel est sanctionné par la fin de non-recevoir qui peut étre invogquée en tout

état de cause’®9,

273. France. Dans le cadre de I’arbitrage francais, il existe un conflit jurisprudentiel
ainsi que doctrinal, lorsque I'un considére que la saisine du juge étatique pendant I’existence
de la convention d’arbitrage constitue la fin de non-recevoir, alors que 1’autre estime que cela

doit couler dans le moule d’exception d’incompétence.

8% E. LOQUIN, « Arbitrage en droit interne, notion, convention... », préc., n° 59. ; Cass. Com. F, 16 février 2016,
n° 14-102.254, inédit. ; 176. A. ABDULFATTAH, Le droit de l'arbitrage ...op.cit., p.152 s.; F. WALLI,
L arbitrage dans les contentieux internes et internationaux, théorique et pratique, 1% éd., Monshat Almaaref,
2014, p.204.

897 E, LOQUIN, Fasc. 1034, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... », préc., n° 38 s.

8% Infra : n° 274.

699 E. LOQUIN, « Arbitrage en droit interne, notion, convention... », préc., n° 59. ; J.-B. RACINE, Droit de...op.
cit., p.230. ; F. WALLLI, L arbitrage dans les contentieux internes et internationaux...op. cit., p.205 s.

0 H. QUAISSI, C. TIRVAUDEY, J. ClL. Civil, Synt., « Compétence judiciaire », 2019, n° 57 s.; A.
ABDULFATTAH, Les procédures...t. 11, op. cit., p.115 s.
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274. S’agissant de la jurisprudence frangaise, il a été jugé en 1990 que « I’exception de
procédure fondée sur l'existence d'une clause compromissoire ne concerne pas la répartition de
la compétence entre les tribunaux étatiques des différents pays, mais tend a retirer a ces
tribunaux le pouvoir de juger les différends relatifs a ce contrat »’°%, Selon cette décision, il
s’agit d’un défaut de pouvoir juridictionnel et non pas d’une exception d’incompétence du juge
¢tatique. D’autre décisions vont toujours dans le méme sens que cette jurisprudence désormais
bien établie en décidant que la convention d’arbitrage constitue une fin de non-recevoir et non
pas une exception d’incompétence’%?,

Cependant, d’autres décisions de cours d’appel et de la Cour de cassation frangaises ont
remis et remettent toujours totalement en cause le principe selon lequel le juge déclare, par la
demande de I'une des parties, la fin de non-recevoir s’il existe une convention d’arbitrage.
Avant I’arrét de 1990 déja, la Cour d’appel de Paris s’était prononcée sur la question de
I’existence d’une convention d’arbitrage en retenant une solution différente de celle énoncée
dans cette jurisprudence. En effet, cette juridiction a jugé plusieurs fois en 1954 que I’existence
d’une convention d’arbitrage constitue un cas d’incompétence des tribunaux étatique’®. En
1981, la Cour de cassation francaise avait elle-méme consacré la solution établie par les arréts
de 1954 en décidant expressément que « l’exception tirée de I’existence d’une clause
compromissoire constitue une exception de procédure »%4. L arrét de 1990 rendu par la Cour
de cassation s’inscrivait ainsi en contradiction avec les solutions précédentes en sanctionnant
I’existence d’une convention d’arbitrage par une fin de non-recevoir. Malgré cet arrét de 1990
qui semblait pouvoir donner une solution a la question de I’existence d’une convention
d’arbitrage, une incertitude perdure alors méme que d’autres arréts ont repris la solution 1990.
En effet, il est arrivé a plusieurs reprises que la Cour de cassation énonce a nouveau que

I’existence d’une convention d’arbitrage constitue un défaut compétence’®.

01 Cass. Civ. 1., 9 octobre 1990, Rev. arb., 1991, p.305, note M. L. NIBOYET-HOEGY. ; Cass. Civ. 1", 6
novembre 1990, Rev. arb., 1991, p.311, note du méme auteur. En ce sens v. aussi : J.-B. RACINE, Droit de...op.
cit., p.231.

792 Cass. Civ. 28m¢, 17 janvier. 1996, n° 93-18.361, Bull. civ. I, n® 3, p.2. ; Cass. Civ. 1", 5 janvier 1999, n° 96-
21.430, Bull. civ. I, n° 2, p.1. ; Cass. Civ. 1™, 5 janvier 1999, Rev. arb., 1999, p.260, note Ph. FOUCHARD.

"8 CA Paris, 19 janv. 1954, Gaz. pal. 1954, 1, p.332, ; CA Paris, 7 janv. 1954, Gaz. pal. 1954, 1, p.224. ; CA Paris,
13 déc. 1950 : Gaz. pal. 1951, 1, p.269.

704 Cass. Civ. 3°™, 13 mai 1981, Rev. arb. 1983, p.110.

95 Cass. Civ. 2¢™, 22 novembre 2001, n° 99-21.662, Bull. civ. 11, n° 168, p.116. ; Cass. Civ. 1'¢, 3 février 2010, n°
09-13.618, Bull. civ. I, n° 31. A cet égard v. également : Cass. Civ. 1%, 23 janvier 2007, n° 06-11157, inédit. ;
Cass. Civ. 1™, 23 janvier 2007, Rev. Arb. 2007, p.290, obs. E. TEYNIER, P. PIC.
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275. Doctrine francaise. Concernant la doctrine francaise, celle-ci est divisée comme
la jurisprudence. Une partie de la doctrine s’inscrit en faveur de I’exception d’incompétence du
juge étatique tandis qu’une autre partie préfere la fin de non-recevoir.

Tout d’abord, plusieurs auteurs considérent que 1’existence de la convention d’arbitrage
constitue une fin de non-revoir et non une exception d’incompétence devant le juge étatique .
En effet, ces auteurs considérent clairement que la répartition des contentieux ne peut jamais
exister, au sens strict, entre une juridiction étatique et une juridiction arbitrale mais uniqguement
entre des juridictions étatiques’®’. Ainsi, la convention d’arbitrage prive uniquement le juge
¢tatique de son pouvoir juridictionnel ce qui exclut le recours a I’exception d’incompétence
dans le cas de I’existence d’une convention d’arbitrage.

Ensuite, d’autres auteurs vont plus loin en se fondant sur I’exemple du droit
international. Ils estiment qu’en droit international « un Etat ne peut étre attrait devant les
tribunaux d'un autre Etat & raison de ses actes de souveraineté. Il y a ici littéralement la marque
de l'interdiction d'agir contre I'Etat. C'est I'action en justice qui est en cause et non l'instance »7%,
Si I’on calque ce raisonnement international sur le droit interne, I’instance, et donc la
compétence, ne doit pas étre mise en cause des lors qu'une convention d‘arbitrage a été conclue.
Selon ces auteurs, c’est la question du pouvoir juridictionnel, c’est a dire celui auquel il est fait
recours dans le cadre d’une action en justice, qui doit se poser lorsqu’un juge est saisie suite a
la conclusion d’une convention d’arbitrage’®.

Enfin, une derniére partie de doctrine francaise se prononce trés clairement en faveur de
la fin de non-recevoir a titre de conséquence de I’existence d’une convention d’arbitrage dans
le cas d’un litige présenté au juge des référés’'0, En effet, sil’une des parties a besoin de mesures
provisoires mais que le tribunal n’est pas encore constitué, elle peut saisir le juge des référés
mais seulement a condition de I’existence d’une urgence’!!. Ainsi, si I'urgence n’est pas
caractérisée’*?, le juge des référés déclarera qu’il n'y a pas lieu a référé et que ’on est en
présence d’une fin de non-recevoir’'3, En effet, cette partie de la doctrine affirme que pour

parler d'incompétence du juge des référés, « il faut qu'il ait le pouvoir de connaitre du litige

706 3, THERON, « Moyens de défense, Généralités », préc., n° 68 s.

07 p, THERY, Pouvoir juridictionnel et compétence, op. cit., n° 10.; S. GUINCHARD, C. CHAINAIS, F.
FERRAND, Procédure...op. cit., , 32 éd., n° 2269. ; S. MEKKI, Y. STRICKLER, Procédure...op., cit., p.118.
708 3. THERON, « Moyens de défense, Généralités », préc., n° 68.

79 |bidem.

"0C. TIRVAUDEY-BOURDIN, J. Cl. civil, Fasc. 600-90, « Compétence, exception d’incompétence », 2010, n°
7.; A cet égard v. aussi : Ch. JARROSSON, La notion d'arbitrage, LGDJ, spéc., 1987, n° 174 s.

" nfra : n° 299.

obs. I. NAJJAR.
"3 C. TIRVAUDEY-BOURDIN, « Compétence, exception d’incompétence », préc., n° 7.
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mais qu'il soit territorialement ou matériellement incompétent parce qu'un autre juge des
référés, le président du tribunal de commerce par exemple, est compétent. Si c'est I'aptitude du
juge des référés qui est en cause, c'est une fin de non-recevoir et le juge des référés répond a la
demande par un - il n'y a lieu a référer »"*4. Ainsi, pour les auteurs partisans de cette analyse, le
conflit entre la juridiction de référé et la juridiction arbitrale peut conduire a mettre en ceuvre la

sanction de la fin de non-recevoir’>,

276. En revanche, une autre partie de la doctrine francaise considere clairement le
contraire, ¢’est-a-dire que ’existence de la convention d’arbitrage constitue une exception
d’incompétence et non pas une fin de non-recevoir.

Tout d’abord, conformément a 1’ancien article 1458 du CPCF qui a été remplacé par
I’article 1448 du méme code, Gérard CORNU et Jean FOYER considérent qu’ « [ le juge]
privée, par la convention d'arbitrage, de tout pouvoir juridictionnel relativement au litige qui lui
est soustrait, la juridiction étatique est [alors] dans une situation assimilée par la loi a une
incompétence radicale »76. Le Doyen CORNU considére également que « I'arbitre est, comme
tout juge, juge de sa compétence, ou plutdt premier appréciateur de son pouvoir juridictionnel
; cette mission emporte tous les pouvoirs et devoirs qui incombent a un juge, en particulier le
pouvoir de statuer sur les questions préalables »"*’.

De plus, le professeur Thomas CLAY, affirme également que « la répartition des litiges
au sein des juridictions, intra judiciaire ou entre juridictions judiciaire et arbitrale, releve de la
nature du litige » et il faut donc voir « une question de seule compétence » %8,

Par ailleurs, le professeur Philippe THERY affirme également que la convention
d’arbitrage ne retire pas le pouvoir juridictionnel du juge étatique ou du juge des référés mais
elle les rend uniquement incompétents’*®. 11 considére qu’ « il n’y a aucun raison de penser que
Iinstitution de arbitre doive s’accompagner d’une distinction du juge étatique comme tel »%,

Enfin, le professeur Jean-Baptiste RACINE affirme encore que « la différence avec une

exception de procédure est nette, car la fin de non-recevoir peut étre invoquée en tout état de

14 Ibidem.

51 art. 81 du CPCF prévoit en ce sens que « lorsque le juge estime que I'affaire reléve de la compétence d'une
juridiction répressive, administrative, arbitrale ou étrangére, il renvoie seulement les parties a mieux se pourvoir.
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 ».

186G, CORNU, J. FOYER, Procédure civile, op. cit., p.80.

"7E, LOQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... », préc., n° 64.

"8 Th. CLAY, L'arbitre, op. cit., p.166.

19 Cass. Civ. 2¢™, 22 novembre 2001, Rev. arb., 2002, p.371, obs. PH. THERY. ; C. TIRVAUDEY-BOURDIN,
« Compétence, exception d’incompétence », préc., n° 6.

720 Cass. Civ. 2°™, 22 novembre 2001, obs. PH. THERY, op. cit.
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cause. Ce n’est pas le reflex du droit positif. La justification est la suivante : la convention
d’arbitrage ne retire pas le pouvoir de juger au tribunaux étatiques (les juges restent juges) ; elle
leur retire seulement leur compétence pour trancher le litige. On notera toutefois que, parfois,
la Cour de cassation prend le soin d'employer le terme générique d’exception de procédure et
non celui, plus précis, d’exception d’incompétence, marquant ainsi peut étre la volonté de
souligner, au moins dans les termes employés, 1’originalité de 1’exception tirée de 1’existence
d'une convention d’arbitrage. Pourtant, des arréts plus récents emploient expressément
I’expression d’exception d’incompétence, ce qui montre que les mots n’ont pas ici une

importance déterminante » 22,

277. Koweit. En droit koweitien, la solution differe de la jurisprudence et de la doctrine
francaises. En effet, la jurisprudence et la doctrine koweitiennes ne connaissent pas les mémes
divisions qu’en France. En droit koweitien, la saisine du juge étatique pendant une procédure

arbitrale oblige en principe les juges étatiques a se déclarer incompétents.

278. La jurisprudence et la doctrine koweitiennes. S’agissant de la jurisprudence
koweitienne, il existe une jurisprudence qui considére que la convention d’arbitrage retire le
pouvoir juridictionnel du juge étatique et non pas sa compétence?2. En revanche, il a été jugé
expressément et plusieurs fois par la Haute juridiction koweitienne que tous les litiges qui sont
soumis aux tribunaux arbitraux sortent de « la compétence des tribunaux étatiques »’?3. La
Haute juridiction a jugé également dans d’autres arréts qu’en cas d’existence d’une clause
d’arbitrage, le juge du fond se déclare, par la demande de 1’une des parties, incompétent’24, A
cet égard, au sens de I’article 78 du CPCK, si la juridiction étatique (plus précisément le juge
du fond) se déclare incompétente, elle renvoie les parties a la juridiction qui sera compétente ’?°,
En général et peu importe la crédibilité de cette réponse, la solution dégagée par la jurisprudence
koweitienne est claire. Ainsi, au Koweit, la conclusion d’une convention d’arbitrage implique
un défaut de compétence puisque le juge du fond ne se déclare pas irrecevable mais

incompétent.

721 ].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.231 et 232.

722 Cass. Com., 23 novembre 1981, n° 66/1981.

72 Cass. Com. K., 19 juillet 1998, n° 252/1997.

724 Cass. Com. K., 19 novembre 1995, n° 33/1995. ; Cass. Com. K., 19 novembre 1995, n°® 36/1995. ; Cass. Com.

K., 19 novembre 1995, n°® 39/1995. ; Cass. Com. K., 19 décembre 1993, n® 175/1993. Cass. Com. K., 4 novembre

1996, n° 132/1996.
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279. Quant a la doctrine koweitienne, elle aboutit au méme résultat qu’une partie de la
doctrine francaise en considérant expressément que la convention d’arbitrage constitue un
défaut de compétence des juges étatiques’S. Ainsi, une partie de la doctrine koweitienne
interpréte la volonté du législateur koweitien en considérant que celui-ci impose que la
compétence arbitrale soit une compétence exceptionnelle par rapport a la compétence
judicaire’’. Or, le moyen tiré du défaut de compétence est I’exception d’incompétence et non
pas Dirrecevabilité’?®. Cependant, le défaut de compétence de I’arbitre n’est pas considéré
d’ordre public’?®. Ainsi, la mesure de renvoi de I’affaire par la juridiction arbitrale a la
juridiction étatique est inenvisageable puisque la juridiction arbitrale n’a qu’une compétence

exceptionnelle™?.

280. Nous pensons comme la doctrine koweitienne et comme une partie de la doctrine
francaise que I’existence d’une convention d’arbitrage implique un défaut de compétence des
juges etatiques. Notre justification est la suivante : la justice arbitrale est une justice privée,
conception appuyée aussi bien par la doctrine francaise que par la doctrine koweitienne?. I
est vrai que cette justice alternative a parfois besoin de I’intervention du juge étatique
notamment pour obtenir I’exécution de la sentence arbitrale par la procédure d’exequatur’?,
Cependant, elle reste une forme de justice qui a avant tout pour objectif de trancher le litige des
parties, au fond et en référé, comme la justice étatique. A la différence de cette derniere, la
Justice arbitrale bénéficie en France comme au Koweit d’un régime « mi- contractuel, mi-
juridictionnel »™3. Ainsi, dans les deux Etats, grace aux textes législatifs et par leur volonté
propre, les parties ont la liberté de recourir a la justice étatique, ce qui implique un acte de

volonté. De la méme maniére, devant la justice arbitrale, c’est également grace aux textes

26 A, ABDULFATTAH, Le droit de I’arbitrage ...op.cit, p.151 s.; A. ABDULFATTAH, Les procédures
civiles...t. I, op cit.,, p.405 s.; S. MAHMOD, « Le pouvoir d’arbitre... », préc., p.23. ; A. ALKHUDHAIR, La
saisine du juge des référés...op.cit., p.168 s. ; M. ALENZI, « Le pouvoir de tribunal sur la demande... », préc., p.
259 s. ; A. MILIGIE, op. cit.,, p.96 s. ; A. ABOALWAFA, L’amiable compositeur... Op. Cit., p.144.

27 A, ABDULFATTAH, Le droit de l’arbitrage ...op.cit., p.152.

28 A, MILIGIE, op. cit., p.99. ; M. ALENZI, « Le pouvoir de tribunal sur la demande... », préc., p. 259. ; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.153.

2 A, MILIGIE, op. cit., p.99. Cass. Com. K., 13 novembre 1994, n° 96/1994.

0 A, ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.153.

8LSupra : n° 44.

782 1a procédure d’exequatur peut étre définie comme « la procédure qui se déroule devant le tribunal de grande
instance (judiciaire) en vue de donner force exécutoire aux jugements rendus a 1’étranger. L’exequatur s’impose
aussi a certains actes étrangers ou sentence arbitrale ». En ce sens : R. CABRILLAC (dir.), op. cit., p.240.

73 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.228.
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législatifs et a la conclusion d’une convention d’arbitrage que les parties choisissent d’obtenir
justice en saisissant le juge privé qu’est ’arbitre.

Sil’on accepte que I’arbitrage est un véritable mode juridictionnel de réglement des
litiges, il est nécessaire de considérer qu’il est « une justice a part entiére »"3*. De plus, des lors
que l’arbitrage est considéré comme un mode juridictionnel de réglement des litiges créé¢ par
les 1égislateurs de la méme maniére que les tribunaux étatiques, 1’on ne peut pas dire que 1’idée
d’un conflit de compétence n’existe qu’entre les juridictions étatiques’®. Si ’on accepte que
I’arbitre est un juge mais un juge privé, rien n’empéche donc d’appliquer les régles de « la
division du travail judiciaire »"¢ entre le juge étatique et I’arbitre mais uniquement en cas de

conflit de ces juridictions’’.

281. Cela nous améne ainsi a penser a la question du conflit de compétence entre les
juges etatiques qui ne peut pas se poser entre le juge des référés et le juge du fond. En effet, si
le litige qui doit étre traité par le juge des référés concerne le fond, la question de la compétence
n’a pas vocation a se poser puisque le juge des référés n’est titulaire d’aucun pouvoir
juridictionnel. I1 s’agit alors d’un défaut du pouvoir juridictionnel. Cependant, et c’est ce que
nous voudrions démontrer ici, les législateurs francais et koweitien conferent un pouvoir
juridictionnel a chaque juge, y compris les juges des référés. Ces législateurs conférent
également un pouvoir juridictionnel aux arbitres mais avec plusieurs avantages, comme la
concentration des pouvoirs, au fond et au provisoire’®. C’est la raison pour laquelle I’arbitre
est un vrai juge « & multiples facettes »7°. En général et dans les deux Etats étudiés, aucun
conflit de compétence ne peut pas intervenir entre le juge des référés et le juge du fond puisque
ces deux juges judiciaires n’ont pas les mémes champs de pouvoir juridictionnel. Au contraire,
un conflit de compétence peut survenir entre deux juges des référés ayant le méme pouvoir
juridictionnel, comme par exemple entre « le président du tribunal de grande instance et le

président du tribunal du commerce »4,

73 Ch. JARROSSON, La notion d'arbitrage, op. cit., n° 174 s.

8 ], THERON, « Moyens de défense, Généralités », préc., n° 68 s. ; PH. THERY, Pouvoir juridictionnel et
compétence, op. cit.,, n° 10. ; S. GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure...op. cit., , 32 éd., n°
2269. ; S. MEKKI, Y. STRICKLER, Procédure... op. cit.,, n°118.

% G, CORNU, J. FOYER, Procédure civile, op. cit., p.160 . A cet égard v. aussi : E. LOQUIN, « Arbitrage,
compétence d’arbitrage, conditions de fond... », préc., n° 21. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 52.

787 Du fait de la nature mixte de ’arbitrage. : Supra : p.112.

73 |, BERNHEIM, V. CASTEELE, Th. CLAY, Les principes fondamentaux...op. cit., p.479.; N. CAYROL,
« Réferé civil », préc., n°58. ; A. ALENEZI, [’arbitrage et [ 'urgence, Mémoire de Master 2 (Cyril NOURISSAT),
Lyon, 2017, p.47 s.

739 ].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.228.

40 C. TIRVAUDEY-BOURDIN, « Compétence, exception d’incompétence », préc., n° 7.
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Ainsi, dés lors qu’on consideére que I’arbitre est un juge privé doté d’un pouvoir
juridictionnel équivalent a celui d’une juge judiciaire bien que de nature différente, I’hypothése
d’un conflit de compétence peut alors étre envisagée entre le juge judiciaire et I’arbitre. En
effet, puisque les textes législatifs et la convention d’arbitrage attribuent compétence et pouvoir
juridictionnel au fond et en référé aux arbitres, I’existence d’une convention d’arbitrage peut
engendrer, selon nous, un défaut de compétence du juge du fond ou du juge des référés au profit
de I’arbitre puisque ce dernier concentre les deux pouvoirs juridictionnels’!. Ce raisonnement
nourrit notre point de vue selon lequel I’arbitre peut bien étre confronté, comme le juge
judiciaire, a des questions de compeétence, ce qui est en réalité le reflet de la substance de
I’article 1448 du CPCF et de I’article 173 du CPCK.

2 : La compétence du juge de fond malgré I’existence de la convention d’arbitrage

282. En France et au Koweit, le principe qui a déja ét¢ démontré en cas d’existence
d’une convention d’arbitrage, est I’incompétence des juridictions étatiques a traiter le fond du
litige. Toutefois, « la compétence arbitrale »”#? n’est pas une compétence absolue, c’est-a-dire
qu’il existe une limite a cette compétence au profit des juridictions étatiques, y compris au profit
du juge des référés. Ainsi, une marge de manceuvre peut exister au profit des juridictions

étatiques malgré la présence d’une convention d’arbitrage.

283. L’invocation des moyens. En droits frangais et koweitien, I’absence de pouvoir
de juger est sanctionnée par la fin de non-recevoir alors que le défaut de compétence est
sanctionné par 1’exception de procédure’®. En ce sens, les parties d’un litige ont donc la
possibilité d’invoquer le défaut de pouvoir juridictionnel en tout état de cause’**. Cependant,
en cas d’incompétence d’une juridiction étatique, elles ne peuvent présenter leurs moyens
qu’avant le début de I’instance et avant tout moyen de fond’. Ainsi, la qualification d’un

moyen en défaut de pouvoir ou en défaut de compétence a une conséquence capitale sur le

" nfra : n° 550.

™2E LOQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit...», préc., n° 64. ; A cet égard v. aussi : S. MAHMOD,
Le pouvoir d’arbitre...op. cit.,, p.23 S.

43 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.231. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. Il, op cit., p.111 s.
744 |bidem. ; lbidem.

"5 E, LOQUIN, « Arbitrage en droit interne, notion, convention... », préc., n° 59. ; A. ABDULFATTAH, Les
procédures civiles...t. 11, op cit., p.116.
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moment auquel les parties, en France comme au Koweit, vont pouvoir présenter leur moyen.
C’est pourquoi la question relative a la nature du moyen utilisé en cas de litige sur 1’opportunité
de I’intervention de I’arbitre est essentielle puisqu’elle conditionne le moment auquel les parties

vont pouvoir contester cette intervention.

284. Forme et moment de D’exception d’arbitrage. En France et au Koweit,
« I'incompeétence des tribunaux étatiques en raison de la convention d'arbitrage ne peut étre
soulevée que sous forme d'une exception de procédure »746. En droit francais et avant la réforme
du 28 décembre 1958, la Cour de cassation avait jugé le 20 juin 1957 que I’exception
d’incompétence fondée sur I’existence de la convention d’arbitrage pouvait étre invoquée en
tout état de cause’’. Cependant, cela a été changé le 1° janvier 1976 par I’introduction de
I’article 74 du CPCF. A cette occasion, la cour de cassation a modifié sa position en considérant
désormais que I’exception de procédure doit étre invoquée in limine litis8. A D’instar de droit
frangais, article 77 du CPCK ', prévoit que toutes les exceptions qui ne sont pas considérées
d'ordre public, doivent simultanément, avec toutes les autres exceptions de procédure, étre
invoquées avant toute défense au fond ou fin de non-recevoir. La jurisprudence et la doctrine
koweitiennes considerent en ce sens que 1’exception d’arbitrage n’est pas considérée d’ordre
public™C. Ainsi, ’on comprend qu’en France et au Koweit le moyen des parties tiré de
I’existence d’une convention d’arbitrage devra €tre présenté sous la forme d’une exception de

procédure et devra donc ainsi étre invoqué in limine litis.

285. Exclusion de P’article 75 du CPCF. La question qui se pose est celle de savoir si
I’article 75 du CPCF est applicable a I’exception d’incompétence fondée sur 1’existence d’une
convention d’arbitrage. En effet, cet article prévoit que « s'il est prétendu que la juridiction
saisie en premiere 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 l'affaire soit portée ». Le droit koweitien n’exige pas que les

46 E, LOQUIN, « Arbitrage en droit interne, notion, convention... », préc., n° 58. ; En ce sens v, également : A,

MILIGIE, op. cit., p.99s. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. Il, op cit., p.116.

747 Cass. Civ. 2°™,, 20 juin 1957, JCP G, 1958, II, 10773.

8 Cass. Civ. 28™., 22 novembre 2001, n° 99-17.875, Bull. civ. I, n° 171, p.118. ; Cass. Civ. 3™,, 13 mai 1981,

Rev. Arb. 1983, p.110.

749 {aa La 3l camy calall pUailly Alaiall 5t el YU daleiall ¢l jilus (1) " 43l e pali i oSO cladl yall o 5l (e VY 5alal)
M) bee 2wl L 3ad) i W) 5 J o pany g 5 s ool e las o) Calla ol AT S jal ads o elal U8

750 Cass. Com. K., 13 novembre 1994, n° 96/1994. ; A. MILIGIE, op. cit., p.99. ; V. aussi la note explétive de I’art.

173 du CPCK.
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conditions posées dans ce texte francais soient remplies. Quant a la jurisprudence’™! et a la
doctrine frangaise, elles considérent que cet article n’est pas applicable dans le cadre de
I’exception d’arbitrage puisque « lorsqu’une partie souleéve I’exception d’incompétence fondée
sur I’existence d’une convention d’arbitrage, par hypothéese, elle fait connaitre quelle est la
juridiction compétente qui ne peut étre que le tribunal arbitral prévu par la clause

d’arbitrage » 2.

286. Compétence arbitrale limitée au profit du juge étatique. Aprés avoir vu, en
France et au Koweit, la forme de I’exception d’arbitrage, et le moment de la présenter, il reste
a etudier la question fondamentale de I’incompétence des tribunaux étatiques en présence d’une
convention d’arbitrage. L’incompétence des tribunaux étatiques du fait de 1’existence de la
convention d’arbitrage est-elle absolue ? En France comme au Koweit, la réponse sera
automatiquement négative concernant la compétence des arbitres puisqu’en présence d’une

convention d’arbitrage c’est le juge étatique qui est a priori compétent.

287. Incompétence relative. En France, l’article 76 du CPCF prévoit que
« l'incompétence peut étre prononcée d'office en cas de violation d'une régle de compétence
d'attribution lorsque cette régle est d'ordre public [...] ». Cet article n’est pas applicable dans le
domaine de l’arbitrage puisqu’il concerne uniquement le cas de violation des regles de
compétence d’ordre public’3. Dans le domaine de Darbitrage, article 1448 du méme code
prévoit que « lorsqu'un litige relevant d'une convention d'arbitrage est porté devant une
juridiction de I'Etat, celle-ci se déclare incompétente sauf si le tribunal arbitral n'est pas encore
saisi ». Ainsi, selon I’article 1448 du CPCF, il apparait qu’en cas de présence d’une convention
d’arbitrage et avant la saisine de I’arbitre, le juge peut se déclarer incompétent mais il n’est pas
obligé de soulever d’office son incompétence. La jurisprudence et la doctrine frangaises vont
simultanément dans le méme sens en considérant que 1I’incompétence du juge du fond est une
incompétence relative.

S’agissant de la jurisprudence, la Cour de cassation a considéré plusieurs fois que le
juge du fond est compétent pour trancher le litige concerné si I’une des parties n’invoque pas

I’existence de la convention d’arbitrage devant lui”®. La Haute juridiction francaise a

LA, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.175.

52 E, LOQUIN, « Arbitrage en droit interne, notion, convention... », préc., n° 58.

3 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.175.

4 Cass. Civ. 26™, 22 novembre 2012, n° 11-19.524, inédit ; Cass. Civ. 2¢™., 22 novembre 2012, Rev. arb. 2012,
p.884 ; Cass. Civ. 1", 11 oct. 1995, RTD com., 1996, p.664, obs. E. LOQUIN.
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également précisé que « I’exception tirée de I’existence d’une clause compromissoire est régie
par les dispositions qui gouvernent les exceptions de procédure, de sorte qu’elle ne peut étre
soulevée par une partie qui avait préalablement conclu au fond »7°°,

Concernant la doctrine francaise, elle considére en ce sens que 1’incompétence du
tribunal étatique n’est pas une incompétence absolue. En guise d’illustration, MOTULSKY a
considéré en I’espéce, qu’en cas d’existence d’une convention d’arbitrage, « nous ne
dissimulerons pas, quant a nous, notre préférence pour le systtme de I’incompétence
relative [des tribunaux étatiques] »6. De plus, le professeur Eric LOQUIN estime que 1’article
1448 du CPCF « prend parti sur la nature de I'incompétence des tribunaux étatiques en raison
de la convention d'arbitrage, en mettant en évidence son caractére relatif »”>’. Ou encore, pour
le professeur Philipe THERY, que « cette compétence (la compétence arbitrale) 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 » 78,

Ainsi, selon I’article 1448 du CPCF, la jurisprudence et la doctrine frangaise, il existe
bien une marge de manceuvre pour la compétence des tribunaux étatiques malgré I’existence
d’une convention d’arbitrage, qui trouve son fondement dans I’idée d’incompétence relative.
S’il n’y a pas de saisine du tribunal arbitral et si I’'une des parties n’a pas invoqué a temps cette
exception d’incompétence, c’est-a-dire in limine litis, le juge étatique a la possibilité de se

déclarer compétent.

288. En droit koweitien, il n’existe pas dans le CPCK de dispositions similaires aux
articles 76 et 1449 du CPCF. Cependant, I’article 173 alinéa 5 du CPCK prévoit que « les
tribunaux étatiques ne sont pas compétents pour traiter les litiges soumis aux tribunaux
arbitraux, et il est possible de renoncer expressément ou tacitement a 1’exception
d’incompétence découlant de I’existence de la convention d’arbitrage »"°. La jurisprudence et
la doctrine koweitienne considérent & cet égard que la compétence arbitrale constitue une

exception aux régles de compétence des tribunaux étatiques ¢’est-a-dire qu’en présence d’une

755 Cass. Civ. 26m¢,, 22 novembre 2012, n° 99-21.662, Bull. civ. I, n® 168, p116. ; En ce sens v. aussi : Cass. Civ.

1'e., 3 février 2010, et 14 avril 2010, Rev. Arb., 2010, p.495, note P. CALLE.

756 Cass. Civ. 1re, 20 juin 1957, n° 7.209, Bull., 1I, n° 459, JCP, 1958, II, n° 10773, obs. H. MOTULSKY.

ST E. LOQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... », préc., n° 38.

758 Ph. Théry, « A propos du défaut de pouvoir juridictionnel : observations sur I’usage abusif d’une notion dévoyée

», RTD civ., 2017, p. 722.
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convention d’arbitrage le juge étatique du fond a la possibilité de se déclarer incompétent
d’office ou en cas de demande de I’une des parties’®°. Ce raisonnement, une fois abouti, améne
ainsi a considérer que 1’exception d’incompétence du juge étatique n’est pas d’ordre public.
Par conséquent, I’incompétence du tribunal étatique est relative en cas d’existence d’une
convention d’arbitrage. Or, I’on peut remarquer que I’article 173 alinéa 5 du CPCK ne prévoit
pas comme le fait I’article 1448 du CPCF que le juge étatique n’est pas compétent en présence
d’une clause d’arbitrage sauf si le tribunal arbitral n'est pas encore saisi. Au Koweit, c’est
donc la doctrine qui a permis d’apporter une solution a la question de la compétence du juge
étatique en cas d’existence d’une convention d’arbitrage en captant 1’essence du raisonnement

francais fondé, lui, sur le texte du code de procédure civile’®?,

289. Compétence automatique sous conditions intentionnelles ou non-
intentionnelles. 1l apparait donc en France comme au Koweit que le juge du fond bénéficie
d’une compétence automatique. Nous ne détaillerons pas ici la maniére dont les parties
soumettent leur litige 4 1’arbitre par le biais de la convention d’arbitrage’®?, ni comment elles
peuvent renoncer expressement ou tacitement a cette convention puisque ces points ont déja été
abordés précédemment’®. Ainsi, en cas de présence d’une convention d’arbitrage, la
compétence du juge du fond francais ou koweitien peut étre établie selon deux hypotheses.
Intentionnellement d’une part, si toutes les parties renoncent expressément ou tacitement a leur
convention avant ou méme apres la constitution du tribunal arbitral. Non-intentionnellement
d’autre part, si la partie qui conteste la compétence du juge du fond invoque I’exception
d’incompétence, en I’absence du tribunal arbitral, mais apres le début de I’instance ou apres
tout moyen de fond. L’on considére en tout état de cause que le ceeur de 1’exception d’arbitrage

est le consentement des parties ont volontairement adhéré a la convention d’arbitrage.

290. Il a ainsi été démontré qu’il résulte de la convention d’arbitrage des effets généraux
sur la compétence de I’arbitre, sur la compétence du juge du fond ou méme directement sur les
parties. Ces effets, ne concernent pas nécessairement 1’obtention des mesures provisoires et/ou

conservatoires, mais nous nous concentrerons ici, dans le cadre de notre sujet, seulement sur

760 Cass. Com. K., 19 décembre 1993, n° 175/1993. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. 11, op cit.,
p.118.; A. MILIGIE, op. cit., p.98.

61 A, MILIGIE, op. cit., p.97 s. ; A. ABDULFATTAH, Le droit de [’arbitrage ...op.cit., p.150s.

62 E, LOQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... », préc., n° 38. ; L’art. 173 alinéa 5 du CPCK.

83 Supra : n° 184,
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les effets spécifiques de la convention d’arbitrage sur la compétence des juges des référés

frangais et koweitien en ce qui concerne uniquement 1’obtention de telles mesures.

§ 2 : Les effets spécifiques de la convention d’arbitrage sur les compétences de I’arbitre

et du juge des référés

291. En droit frangais et koweitien, si les parties concluent une convention d’arbitrage,
le principe, tel qu’il a déja été démontre, est genéralement celui de la compétence des tribunaux
arbitraux. C’est la volonté libre des parties qui permet de priver les tribunaux étatiques de leurs
compétences. Cependant, 1’exception est que le juge du fond peut, dans des cas exceptionnels,
se déclarer compétent afin de trancher le fond de 1’affaire ce qui renvoie aux notions déja
évoquées d’effets positif et négatif de la convention d’arbitrage.

Or, si le litige concerne uniquement des demandes relevant de la compétence du juge
des référés, c’est-a-dire I’obtention de mesures provisoires et/ou conservatoires, les effets de la
convention d’arbitrage n’ont pas, en principe, vocation a s’appliquer a I’égard de ce juge’®. Par
exemple, lorsque le tribunal arbitral n’est pas constitué, les arbitres francais et koweitien restent
compétents mais ils ne peuvent pas ordonner de mesures provisoires et/ou conservatoires de
maniére immediate. Alors que la méme hypothese, les juges des référés francais et koweitiens
seront simultanément compétents pour ordonner lesdites mesures sous certains conditions (A).
En revanche, une fois que le tribunal arbitral est constitué, les arbitres sont exclusivement
compétents pour ordonner des mesures provisoires, mais les juges des référés ne seront pas,

dans la méme hypothése, compétents par principe (B).

A : Le juge des référés et I’arbitre simultanément compétents

292. En droits francais et koweitien, « une convention d'arbitrage, compromis ou clause
compromissoire, ne saurait faire échec a la compétence du juge des référé »®>, Dans certains
cas, il arrive que les arbitres frangais et koweitien soient totalement compétents sans pour autant

avoir la possibilité d’ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires, notamment lorsque

764].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.233. ; M. ALENZI, préc.
85 N. CAYROL, «Référé civil », préc., n°106. En ce sens v. aussi: A. ABDULFATTAH, Le droit de
I’arbitrage...op.cit., p.148 s.
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le tribunal arbitral n’est pas encore constitué. Ainsi, la partie requérant ces mesures sera
confrontée a deux options : soit elle attend la constitution de tribunal arbitral, soit elle recourt
au juge des reférés (1). Aussi, si cette partie opte pour le second choix, ce choix n’est pas laissé

a sa libre appréciation puisqu’il existe des conditions a respecter (2).

1 : Le caractére facultatif de la compétence du juge des référés et de I’arbitre

293. En France et au Koweit, méme si les parties concluent une convention d’arbitrage,
elles ont en réalité une option de compétence entre le juge des référés et I’arbitre’%6. En effet,
I’option entre la compétence de I’arbitre et celle du juge des référés apparait lorsque qu’il existe
une convention d’arbitrage entre les parties et que celles-Ci ont besoin d’obtenir des mesures
provisoires et/ou conservatoires alors que le tribunal arbitral n’est pas encore constitué. Elles
peuvent soit attendre la constitution du tribunal arbitral, soit saisir le juge des référés. A cet
égard, il faut noter que I’idée de ’option est uniquement évoquée par la doctrine francaise’®’.
Or, I’on peut clairement remarquer son application au Koweit de la méme maniére qu’en

France.

294. Principe, exception et choix. En droits francais et koweitien, la convention
d’arbitrage constitue généralement un obstacle a la compétence des juridictions étatiques. En
principe, les effets d’une telle convention ont uniquement vocation a s’appliquer devant les
juges du fond francais et koweitiens, excluant la compétence de ces derniers’8. Par exception,
lorsqu’il existe une convention d’arbitrage, les effets de cette convention n’ont pas forcément
vocation a s’appliquer au juge des référés puisque ceux-Ci peuvent étre compétents malgré
I’existence d’une convention d’arbitrage. Ainsi, les droits frangais et koweitien laissent tous
deux une marge de manceuvre aux parties a I’arbitrage pour choisir soit le juge des référés, soit
I’arbitre, pour obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires, mais selon des regles

propres & chaque Etat.

766 Ph. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, op. cit., n° 1302. N. CAYROL, « Référé civil », préc.,
n°106

67 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n°106.

768 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.233. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n°106. ; A. ABDULFATTAH,
Le droit de [’arbitrage...op.cit., p.148 s. ; : S. MAHMOD, Le pouvoir d’arbitre pour ordonner...op. cit., p.23.
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295. Option en France. En France, I’exception d’incompétence des tribunaux étatiques
qui existe au profit de la compétence du juge des réferés est apparue au XIXe siécle dans la
jurisprudence’®®. Plus largement, la Cour de justice de I'Union européenne a jugé en 1998, au
sens de la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 qu’ « [il] est susceptible de fonder la
compétence du juge des référés méme si une procédure au fond a déja été engagée ou peut I'étre
et méme si cette procédure devait se dérouler devant des arbitres »’’°. Enfin, le décret interne
numéro 2011-48 du 13 janvier 2011 a codifié la régle selon laquelle la convention d’arbitrage
ne constitue pas un obstacle a la compétence du juge des référés sauf lorsque le tribunal arbitral
est constitué. L’article 1449 du CPCF, issue dudit décret, prévoit désormais que « I’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 I’Etat aux fins d’obtenir une mesure d’instruction
OU Une mesure provisoire ou conservatoire [...] ».

En ce sens, le professeur Nicolas CAYROL estime que la compétence de la juridiction
des référés étatiques est justifiée puisque si les parties ont un besoin immédiat de se voir
attribuer le bénéfice d’une mesure provisoire mais qu’elles ne peuvent pas attendre la
constitution du tribunal arbitral dans I’hypothése d’une situation d’urgence, le juge des référés
peut ainsi prononcer cette mesure’’*. Ainsi, comme déja expliqué, si I’une des parties a besoin
d’une mesure provisoires et/ou conservatoire mais que le tribunal arbitral n’est pas encore
constitué, soit elle saisit immédiatement le juge des référés, soit elle attend la constitution de ce
tribunal. A cet égard, il faut noter que 1’article 1449 du CPCF crée un choix de compétence qui
ne peut pas €tre utilisé sauf dans ’hypothese ou le tribunal arbitral n’est pas encore constitué.
Aprés la constitution du tribunal arbitral, I’arbitre bénéficie d’une compétence de caractére
exclusif tel qu’il sera expliqué ultérieurement’’?, De plus, le recours au juge des référés en
présence d’une convention d’arbitrage ne sera pas interprété comme une renonciation a la

convention d’arbitrage’’3.

296. Option au Koweit. En droit koweitien, il n’existe pas de textes législatifs ou de

jurisprudence comme c’est le cas en France concernant le choix entre les compétences de

769 Cass. com., 3 juillet 1951, RTD civ. 1954, p.353, obs. P. HEBRAUD. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc.,
n°108.

0 CJCE, 17 novembre 1998, Aff. C-391/95, Van Uden, point n® 48. ; CJCE, 17 novombre 1998, Van Uden, Rev.
arb. 1999, p.151, obs. H. GAUDEMET-TALLON.

LN, CAYROL, « Référé civil », préc., n°106 s.

2 Infra : n° 312.

3 CA Paris, 14 janvier 1975, Rev. Arb. 1976, p.24, obs. Ph. FOUCHARD. ; E. LOQUIN, « Arbitrage en droit
interne, notion, convention... », préc., n°® 27.
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I’arbitre et du juge des référés. En effet, il existe un seul article en matiére d’arbitrage dans le
CPCK qui crée les procédures de référé. A cet égard, Iarticle 173 alinéa 6 du CPCK prévoit
que « la convention d’arbitrage ne couvre pas les cas d’urgence sauf convention contraire des
parties »’"4, Ainsi, puisqu’au Koweit les mesures provisoires ne peuvent étre obtenues qu’en
cas d’urgence la convention d’arbitrage ne couvre pas les demandes relatives a de telles mesures
sauf convention contraire des parties.

Si parties ont bien précisé¢ dans leur convention que I’arbitre dispose du pouvoir
d’ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires, elles seront confrontées au méme
choix de compétence entre 1’arbitre et le juge des référés, ce qui revient au final a la méme
solution qu’en droit frangais. Cependant, ce choix de compétence est organisé en France par
I’article 1449 de manié¢re quasi-expresse. Alors qu’au Koweit, cette solution est uniquement
évoquée par la jurisprudence et la doctrine de maniere implicite.

En ce sens, la Cour de cassation koweitienne a jugé que, méme s’il existe une convention
d’arbitrage, cela n’empéche pas le juge des référés d’ordonner des mesures provisoires, étant
donné que la convention d’arbitrage prive seulement le juge du fond de sa compétence’”. La
doctrine koweitienne compléte les reégles d’organisation du choix de compétence entre 1’arbitre
et le juge des référés en considérant que le recours au juge des référés en présence d’une
convention d’arbitrage sera possible tant que le tribunal arbitral n’est pas constitué’’®. Or, la
doctrine estime également que dans certains cas le juge des référés garde sa compétence méme

aprés la constitution du tribunal arbitral””’, comme il sera expliqué ultérieurement.

297. Nous pensons que la logique exprimée a travers cette question du choix de
compétence en droit koweitien est assimilable a la logique établie en France par I’article 1449
du CPCF. Le recours au juge des référés en présence d’une clause d’arbitrage n’est pas
considéré comme une renonciation & la convention d’arbitrage dans les deux FEtats. Par

conséquent, les parties a I’arbitrage en France et au Koweit ont la possibilité de saisir le juge

74 A e da) jea G al Lo Alaetiodl Qi) aSal) dady Y " a3l o 5K el pall ¢ 58 (e Y VY salall (e T3 (s
nelly
5 Cass Civ. K., 19 décembre 1993, n°93/157.
76 A, ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage...op.cit., p.148 s.; S. MAHMOD, Le pouvoir d’arbitre pour
ordonner...op. cit., p.24. ; A. MOULLAH, « Les mesures provisoires et/ou conservatoires dans 1’arbitrage et leur
rapport avec la justice étatique », Le revue d’avocat, Année 23, 1999, p.305.; M. ALENZI, « Le pouvoir de
tribunal sur la demande... », préc., p. 224 s. En ce sens v. également : A. BARAKAT, le contentieux arbitral en
droit égyptien et en droit comparé, Dar Alnahdah, 1996, p.405 s.
'S, MAHMOD, Le pouvoir d’arbitre pour ordonner...op. cit., p.24.; : I. ABOALLAIL, « Les régles et les
procédures de I’arbitrage conformément a la Chambre de Commerce Internationale », Revue de droit, Université
du Koweit, Année 17, n° 1, 1993, p.78 s.
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des référés pour obtenir une mesure provisoire tant que le tribunal arbitral n’est pas constitué et

conformément & des conditions spécifiques dans les deux Etats’8.

298. Dans les deux Etats et en présence d’une convention d’arbitrage, si 1’une des parties
a la possibilité de choisir la compétence du juge des référés afin d’obtenir des mesures
provisoires et/ou conservatoires, ce choix n’est pas laissé sans conditions. En ce sens, les droits

francais et koweitien imposent des conditions pour la compétence du juge du provisoire.

2 : Les conditions speécifiques de la compétence du juge des référés en présence de la

convention d’arbitrage

299. En présence d’une convention d’arbitrage, le droit frangais impose une condition
fondamentale pour que le juge des référés soit compétent, la condition d’urgence. Le droit
koweitien impose également des conditions pour la compétence du juge des référés, comme
I’'urgence et le caractére provisoire de la demande de référé. Cependant, le droit koweitien
différe du droit francais puisqu’il impose ces conditions méme en 1’absence de convention

d’arbitrage.

300. France, condition d’urgence. En droit francais, si les parties a 1’arbitrage ont
besoin d’une mesures provisoires et/ou conservatoires mais que le tribunal arbitral n’a pas
encore été constitué, le juge des référés peut étre compétent pour ordonner ces mesures mais a
condition de I’existence d’une ’urgence’’®. En droit commun, « la condition d’urgence est
naturelle pour les référés classiques ou elle est posée, soit explicitement (v. art. 834 CPC), soit
implicitement (v. art. 809 al. 1 CPC) »"®, Ainsi, la caractérisation de I’urgence n’est pas
toujours exigée pour la saisine du juge des référés, comme par exemple dans le cas de I’article
835 alinéa 1 relatif au référés spéciaux’®. Par exemple, lorsqu’il n’y pas de convention
d’arbitrage, le juge des référés peut ordonner un référé-provision fondé sur I’article 835 alinéa

2 du CPCEF sans que la condition de I’urgence ne soit remplie. Cependant, selon la jurisprudence

8 Infra : n° 312.

77 Nous pouvons, dans ce contexte, définir la condition d’urgence comme une situation trés pressante qui exige
I’intervention du juge étatique ou de I’arbitre. En ce sens : H. SALEH, Le jugement provisoire..., op. cit,. p.18. ;
En ce sens : Ph. JESTAZ, L urgence et les principes ...op. cit., p.281.

780 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.237.

81 Ibidem.
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et la doctrine frangaises, lorsqu’il existe une convention d’arbitrage, 1’urgence doit étre en
principe étre démontrée pour obtenir toutes les mesures provisoires et/ou conservatoires du

juge des référés.

301. S’agissant de la jurisprudence, la troisieme chambre civile de la Cour de cassation
francaise a jugé que « I’existence d'une clause compromissoire ne peut, en cas d’urgence
constatée, faire échec a I’exercice des pouvoirs de la juridiction des référés »’82. De la méme
maniére, la troisieme chambre de la Haute juridiction a également considéré que « I’existence
d'une convention d'arbitrage ne fait pas obstacle au pouvoir reconnu au juge des référés
d’ordonner, avant toute saisine de la juridiction compétente, les mesures d'instruction
légalement admissibles, s’il existe un motif légitime de conserver ou d'établir la preuve de faits

dont peut dépendre I'issue du litige, ou dés lors qu'est réservée la solution au fond du litige » 782,

302. Concernant la doctrine en France, le professeur Eric LOQUIN estime qu’en cas de
présence d’une convention d’arbitrage et en 1’absence de constitution du tribunal arbitral, « la
condition de 1’urgence doit étre satisfaite »’®*, pour obtenir des mesures provisoires et/ou
conservatoires du juge des référés. Les professeurs Nicolas CAYROL et Jean-Baptiste
RACINE, de la méme maniere, pensent que la compétence du juge des référés en présence

d’une convention d’arbitrage est toujours subordonnée a la condition de I’urgence 8.

303. Référé-provision, fondement et conditions. Il apparait selon la jurisprudence et
la doctrine frangaises que 1’urgence est exigée, en présence d’une convention d’arbitrage, pour
I’obtention de toutes les mesures provisoires et/ou conservatoires du juge des référés, y compris
dans le cas du référé-provision. En effet, tel qu’il a déja été démontré, cette condition n’est pas
exigée en droit commun pour que le juge des référés ordonne le référé-provision conformément

a Darticle 835 du CPCF’®. En revanche, s’il existe une convention d’arbitrage, I’urgence est

82 Cass. Civ. 3%™., 7 juin 1979, n° 78-10595, Bull. civ. Ill, n°113. En ce sens v. aussi un arrét de la premiére
chambre civile de la Cour de cassation frangais, cité par : E. LOQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit...
», préc., n° 17.

783 Cass, civ, 3¥™., 20 décembre 1982, Rev. arb., 1986, p.236. ; A cet égard v. également : Cass. Civ. 1"., 7 juillet
1979, Rev. Arb., 1980, p.78, obs. P. COURTEAULT. ; TGI Seine, 24 novembre 1965, RTD com., 1966, p.326,
obs. M. BOITARD. ; Cass. com., 24 mars 1954, Rev. arb. 1955, p.95. ; Cass. com., 14 novembre 1959, Gaz. pal.
1960, 1, p.191.

84 E, LOQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... », préc., n° 17.

78 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.237. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 112,

788 L’art. 809 al. 2 prévoit en ’espéce que « dans les cas ol I'existence de I'obligation n'est pas sérieusement
contestable, il peut accorder une provision au créancier, ou ordonner I'exécution de I'obligation méme s'il s'agit
d'une obligation de faire ».
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nécessaire pour la compétence de ce juge. Par conséquent, les questions qui se posent ici sont
les suivantes : Pourquoi 1’urgence est-elle nécessaire pour la compétence du juge des référés
dans le cas d’un référé-provision ? Est-t-il possible de saisir le juge des référés apres la

constitution du tribunal arbitral pour obtenir un réferé-provision ?

304. Concernant la premiere question, la jurisprudence francaise répond en justifiant la
condition d’urgence « par le caractére exceptionnel de la compétence du juge des référés »'8’,
En effet, la Cour de cassation francaise décide que « la compétence exceptionnelle reconnue au
juge des reféres, en présence d'une convention d'arbitrage, est soumise a la condition de
l'urgence »78, Selon le professeur Eric LOQUIN, « la jurisprudence impose l'urgence comme
le fondement de la compétence exceptionnelle du juge étatique malgré la convention
d'arbitrage »"®. Ainsi, selon la jurisprudence ou la doctrine en France, la condition d’urgence
est exigée pour justifier la compeétence exceptionnelle du juge des référés. Cette solution est
logique puisque s’il existe une convention d’arbitrage, mais qu’il n’y a pas d’urgence a obtenir
une provision, les parties peuvent attendre la constitution du tribunal arbitral ce qui est
nécessairement conforme a leur volonté initiale de bénéficier d’un arbitrage.

S’agissant de la seconde question, la Cour supréme exige en plus de la condition
d’urgence, que le tribunal arbitral ne soit pas constitué. En effet, elle décide également qu’
« attendu que la demande de provision portée devant le juge des référés, alors que la procédure
d'arbitrage était en cours, ne pouvait étre assimilée a une simple mesure provisoire ou
conservatoire prévue a l'article 8, § 5, du reglement d'arbitrage auquel les parties avaient donné
leur adhésion »"®, Ou encore dans un autre arrét, elle a jugé que I’existence d’une convention
d’arbitrage n’écarte pas la compétence du juge des référés d’ordonner une provision, tant que
le tribunal arbitral n’est pas constitué’®:,

Par conséquent, en présence de la clause d’arbitrage, le juge des référés est compétent
pour ordonner une provision des lors que I'urgence est démontrée et tant que le tribunal arbitral

n’est pas constitué.

87 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 112.

788 Cass. Civ. 1™, 26 octobre 2011, n° 10-17.708, Bull. civ. I, n® 175.

"8 E, LOQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... », préc., n° 24.

790 Cass. Civ. 1., 14 mars 1984, Rev. arb., 1985, p.69, obs. G. COUCHEZ.

791 Cass. Civ. 1., 6 mars 1990, Rev. arb., 1990, p.633, obs. G. COUCHEZ. ; CA Paris, 5 mai 2004, Rev. arb.,
2006, p.751, obs. P. DUPREY.

-175-



305. Portée de 'urgence. La portée de la condition d’urgence n’est pas absolue. En
présence d’une convention d’arbitrage, si la demande portée devant le juge des référés dans le
cadre de I’article 145 du CPCF concerne une mesure d’instruction’%, la condition d’urgence ne
doit pas nécessairement étre caractérisée pour établir sa compétence’:. En ce sens, la cour
d’appel de Paris décide « qu'il n'y a pas lieu de retenir une renonciation par une partie a la clause
d'arbitrage pour ne pas l'avoir invoquée lors d'une instance en référé, puisqu'il s'est agi d'un
référé préventif fondé sur les dispositions de ’article 145 du Code de procédure civile, ordonné
avant toute saisine au fond, portant sur la seule réunion de preuves et que son existence n'a pas
remis en cause I'exécution ultérieure d'une convention d'arbitrage »’%4. Ainsi, dans le cas d’un
référé probatoire et en présence d’une convention d’arbitrage, la seule condition exigée pour

saisir le juge des référés est I’absence de saisine des arbitres.

306. Koweit, conditions virtuelles. En droit koweitien, il existe plusieurs conditions et
non pas une seule condition fondamentale comme en France pour établir la compétence du juge
des réferés.

En premier lieu, pour éclairer la comparaison avec le droit francais, il est nécessaire de
rappeler le principe général qui existe en droit koweitien concernant la compétence du juge des
référés. En effet, il a déja été expliqué que la jurisprudence et la doctrine koweitiennes exigent
que deux conditions fondamentales soient remplies pour établir la compétence du juge des
référés : le caractére provisoire de la demande en référé et 1’urgence. Lesdites conditions sont
toujours exigées, c’est-a-dire en présence ou en I’absence d’une convention d’arbitrage. Ainsi,
la simple existence d’une convention d’arbitrage ne constitue pas un obstacle a la compétence
du juge des référés koweitien. Seule la constitution du tribunal arbitral ou I’absence de
caractérisation des deux conditions exigées en droit commun, ¢’est a I’'urgence et/ou le caractere
de la demande, font obstacle a la compétence du juge des référés. Par conséquent, le recours au
juge des reférés koweitien peut intervenir dans deux hypotheses. Dans la premiére hypothese,
selon la jurisprudence et la doctrine koweitiennes, le juge des référés est compétent lorsqu’il
n’existe pas de convention d’arbitrage et que les conditions du caractére provisoire de la

demande en référé et de I’urgence sont remplies’®. Dans la seconde hypothése alors qu’il existe

792 ’art. 145 du CPCF prévoit que « 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, les mesures d'instruction légalement admissibles
peuvent &tre ordonnées a la demande de tout intéressé, sur requéte ou en réferé ».

%3 E. LOQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... », préc., n° 28 s. ; J.-B. RACINE, Droit de...op. cit.,
p.237.; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 112 s.

%4 CA Paris, 28 novembre 2007, n° 07/05780.

795 Supra : n° 148.
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une convention d’arbitrage entre les parties et que les conditions du caractere provisoire de la
demande et de 1’'urgence sont remplies, la jurisprudence et la doctrine koweitienne considérent
qu’il est nécessaire d’ajouter une condition supplémentaire pour établir la compétence du juge

des référés : 1’absence de constitution du tribunal arbitral®.

307. Mesure d’instruction conditionnée au Koweit par ’existence de ’urgence et
du caractére provisoire de la demande. Une autre interrogation existe concernant les mesures
d’instruction en droit koweitien par rapport au droit francais. En droit commun frangais, il existe
un type de référé nommé « référé probatoire »”’ qui concerne les mesures d’instruction in
futurum. Ce référé est prévu a I’article 145 du CPCF. Par exemple, si une mesure d’instruction
a pour vocation a conserver une preuve qui peut étre amenée a disparaitre, cette mesure sera
considérée comme une mesure in futurum. Le juge compétent dans cette hypothése est « le
président du tribunal susceptible de connaitre de I'instance au fond ou celui du tribunal dans le
ressort duquel les mesures d'instructions in futurum sollicitées doivent, méme partiellement,
étre exécutées »"%8. Ces mesures sont organisées de maniére rigoureuse en France, de I’article
143 a I’article 154 du CPCF. Par ailleurs, selon la jurisprudence et la doctrine francaises, pour
que le juge étatique ordonne les mesures liées au référé probatoire, il faut réunir certaines

conditions’®. Cependant, I’urgence n’est pas I’une des conditions de référé probatoire8%.

308. Pour recourir au juge des référés en cas de présence d’une convention d’arbitrage,
comme nous avons Vu%, la condition de I’urgence ne doit pas nécessairement étre remplie si
I’on est dans le cas d’un référé probatoire. En effet, I’'urgence est uniquement nécessaire pour
I’obtention de mesures provisoires et/ou conservatoires et non pas pour le référé probatoire,
¢’est-a-dire dans le cas de mesures d’instruction. Dans cette hypothése spécifique, le juge

compétent, ¢’est-a-dire le juge des référés, vérifie généralement que les conditions générales

7% S, MAHMOD, Le pouvoir d’arbitre pour ordonner...op. cit., p.24.

97 A. BOLZE, J. Cl. Civil, Synt., « Mesures d’instruction », 2019, n° 18.

798 |bidem.

9 Tous d’abord, la nécessité d’un motif 1égitime est en principe la premiére condition pour octroyer la mesure
d’instruction. Ensuite, il ne doit pas exister de procés qui aurait déja été engagé devant une autre juridiction. Par
ailleurs, il convient de rapporter la preuve du motif légitif afin de faciliter le déroulement de I'affaire au fond
puisque « I’intérét de cette action préventive consiste ainsi a permettre un procés qui ne peut avoir lieu, faute de
preuve ». Enfin, il faut que la mesure d'instruction demandée soit 1également admissibles, c’est-a-dire qu’elle ne
porte pas atteinte au « secret des affaires ». En ce sens : A. BOLZE, « Mesures d’instruction », préc., n° 18. ; Cass.
Civ. 1%, 28 mars 2018, n° 17-11.628, Bull. I, n® 59. ; Cass. Civ. 2¢™. 3 septembre 2015, n° 14-20.453, inédit. ;
Cass. Civ. Sociale, 19 décembre 2012, n° 10 -20526, et 10-20528, Bull. Sociale, n° 341. ; Cass. Civ. 2™, 10
janvier 2013, Gaz. pal., 2013, p.13, obs. J. GANETON. ; Cass. Civ. 2™, 10 janvier 2013, n° 12-12.375, inédit.
800 A, BOLZE, « Mesures d’instruction », préc., n° 23.

801 Supra : n° 305.
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pour mettre en ceuvre ce référé sont remplies. Or, ces conditions ne sont pas nécessairement pas
lies a la convention d’arbitrage®®?. Ainsi, la compétence du juge des référés ne sera pas remise
en question si les mesures demandées sont des mesures d’instruction encadrées par les
dispositions de I’article 145 du CPCF et si elles sont demandées avant la constitution du tribunal

arbitral.

309. Nous ne remarquons pas dans le droit koweitien écrit de terme faisant référence a
des mesures d’instruction équivalentes a celles encadrées par le CPCF. Cependant, en pratique,
nous pouvons constater que le juge des référés koweitien est confronté a des cas similaires a
I’hypothése d’un référé instruction tel que prévu par le droit frangais lorsqu’une partie a besoin
de conserver une preuve qui peut étre amenée a disparaitre. Pour rappel, en droit commun
koweitien et au sens de I’article 31 du CPCK, le juge des référés a « une compétence
exclusive »®2 concernant le référé civil et commercial. La jurisprudence et la doctrine
koweitiennes exigent pour que ce juge soit compétent que les conditions du caractére provisoire
de la demande et de 1’urgence soient remplies®®*. Ainsi, lorsque des parties koweitiennes sont
confrontées a la nécessité de conserver des preuves susceptibles de disparaitre le juge koweitien
devra s’interroger sur I’opportunité d’ordonner une mesure d’instruction de type conservatoire
mais, a la différence du juge frangais, il raisonnera en s’appuyant sur le caractére provisoire de
la demande et I’'urgence. Par conséquent, le juge des référés koweitien est compétent comme le
juge des référés francais pour ordonner une telle mesure de caractére conservatoire mais a
condition seulement que les conditions de 1’urgence et du caractére provisoire de la demande
soient remplies®®. En présence d’une convention d’arbitrage, et méme avant la constitution du
tribunal arbitral, selon la doctrine koweitienne le juge des référés ne sera pas compétent pour
ordonner ce type de mesure® considérée au Koweit comme « provisoire », dés lors qu’elle

réunit les deux conditions générales de compétence du juge des référés®®’,

310. 11 apparait, en France comme au Koweit, que ’arbitre et le juge des référés sont

simultanément compétents pour ordonner les mesures provisoires et/ou conservatoires. Selon

802 | e professeur Antoine BOLZE considére que « I’ouverture d’une information pénale ou d’une procédure
arbitrale n’exclut pas la possibilité de solliciter une mesure d’instruction [du juge des référés] ». En ce sens : A.
BOLZE, « Mesures d’instruction », préc., n° 20.

803 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.26 s.

804 Supra : n° 148.

805 A, ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.399 s. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des
référés...op.cit., p.47 s.

806 |bidem. ; S. MAHMOD, Le pouvoir d’arbitre pour ordonner...op. cit., p.23 s.

807 Supra : n° 148.
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nous, les arbitres francais et koweitien sont théoriqguement compétents méme si en pratique il
arrive que leur tribunal ne soit pas constitué. Ainsi, les juges des référés des deux pays sont
également compétents pour ordonner lesdites mesures en fonction des besoins des parties. Or,
chacun des deux Etats impose des conditions spécifiques pour établir la compétence du juge
des référés, selon la nature de la mesure demandée et le moment de la demande. Avant la saisine
de Darbitre, Iarbitre et le juge des référés sont simultanément compétents dans les deux Etats
alors que si la demande est présentée apres la constitution du tribunal arbitral, le principe sera

la compétence exclusive au profit de I’arbitre dans les deux Etats.

B : Le juge des référés ou I’arbitre isolément compétents

311. En droit frangais et koweitien, les parties qui bénéficiaient initialement d’une
option entre la compétence judiciaire et arbitrale n’ont plus de choix a leur disposition des lors
que e tribunal arbitral est constitué. Dans les deux Etats, les arbitres ont une compétence ayant
un caractere exclusif (1). Toutefois, pour plusieurs raisons telles que définies par le Iégislateur
en France ou la doctrine au Koweit, méme si le tribunal arbitral est constitué, le juge du

provisoire peut exclusivement étre compeétent concernant certains référés conservatoires (2).

1 : Le caractére exclusif de la compétence du tribunal arbitral, présomption logique

312. En droit francais et koweitien, une fois que le tribunal arbitral est constitué, le juge
des référés n’est pas en principe compétent pour ordonner les mesures provisoires et/ou
conservatoires. Les arbitres francais et koweitiens ont a cet égard une compétence exclusive

pour prononcer lesdites mesures.

313. France, avant et apres la réforme du CPCF. Pendant longtemps en droit francais,
il a été considéré que le juge des référés et I’arbitre avaient des compétences coexistantes méme
si les procédures arbitrales se déroulent aprés la constitution du tribunal arbitral. En ’espéce,
le tribunal de grande instance du Paris a jugé en 1982 que les parties a I’arbitrage peuvent

s’adresser au juge des référés si elles estiment que ce juge peut prendre des mesures
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conservatoires d’une maniére plus efficace que I’arbitre®%. La Cour de cassation frangaise a par
ailleurs décidé en 1989, que le juge des référés « reste compétent, méme en présence d'une
difficulté sérieuse, telle I’existence d’une procédure d’arbitrage, pour ordonner une mesure
conservatoire »3%°, Cependant, le 6 décembre 2005, la premiére chambre de la Cour de cassation
est revenue sur ce principe en jugeant 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 ou conservatoires »%0, Par la suite, le décret numéro 2011-48 du 13 janvier 2011, a
adopté cette solution jurisprudentielle. L’article 1449 du CPCF prévoit désormais que
« I’existence d'une convention d'arbitrage ne fait pas obstacle, tant que le tribunal arbitral n'est
pas constitué, & ce qu'une partie saisisse une juridiction de I'Etat aux fins d'obtenir une mesure
d'instruction ou une mesure provisoire ou conservatoire ».

La doctrine frangaise est aujourd’hui en accord avec la solution établie par I’article 1449
du CPCF. Selon la doctrine, une fois que le tribunal arbitral est constitué il benéfice, en principe,
d’une compétence exclusive concernant les mesures provisoires et/ou conservatoires®!!, A cet
égard, le professeur Eric LOQUIN estime de son c6té que cette solution a finalement mis « fin
définitivement a de vieilles querelles doctrinales » qui existaient avant la consécration textuelle

de la solution jurisprudentielle!?,

314. Koweit, silence législatif et jurisprudentiel. En droit koweitien, la solution est
similaire a la solution établie par I’article 1449 du CPCF. Selon I’article 173 alinéa 6 du CPCK,
la convention d’arbitrage ne prévoit pas en elle-méme le cas de 1’urgence sauf convention
contraire des parties. Par conséquent, si les parties établissent entre elles une convention
prévoyant que I’arbitre peut ordonner toutes mesures provisoires et/ou conservatoires, cet
arbitre aura ainsi une compétence exclusive apres la constitution du tribunal arbitral.

Néanmoins, cette compétence exclusive au profit de 1’arbitre koweitien n’est pas expressément

808 TGI. Paris, 10 juin 1982, Rev. arb., 1983, p.182.

809 Cass. Civ. 1%., 1 février 1989, n°86-15.288, inédit.

810 Cass. Civ. 1., 6 décembre 2005, n° 03-16.572, Bull, civ. I, n°463, p.391.

81 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 116 s. ; E. LOQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... »,
préc., n° 19. ; Du méme auteur, « Arbitrage en droit interne, notion, convention d’arbitrage, compétence », préc. ;
Ph. FOUCHARD, J. ClI. Civil, Fasc. 586-7-1, « Arbitrage commercial international, tribunal arbitral, constitution
du tribunal arbitral, droit commun », 1991, n° 4 s. ; J. BILLEMONT, J. Cl. Commercial, Fasc. 190, « Tribunaux
du commerce... », préc., n° 81 s. ; Ch. JARROSSON, B. Le BARS, Fasc. 10, « Arbitrage commercial... », préc.,
n°® 75s. ; Duméme auteur, B. Le BARS, J. Cl. Civil, Fasc. 197, « Arbitrage commercial, droit interne », 2014, n°
84 s.; C. NOURISSAT, « Le nouveau droit frangais de I’arbitrage », préc. ; D. BENSAUDE, « Compétence du
juge des référés et date de constitution du tribunal », Gaz. pal., 2013, n°008. ; A cet égard v. également : G.
CHABOT, « Arbitrage et mesures d'instruction in futurum », LPA, 2006, p.18.

812 E. LOQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... », préc., n° 18.
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codifiée jusqu’a nos jours par le CPCK et contrairement au droit francais dans son I’article 1449
du CPCF. Par ailleurs, il n’existe pas, a notre connaissance, des arréts établissant la compétence
exclusive des arbitres aprés leur saisine®!3, En effet, la question du fondement de la compétence
exclusive de I’arbitre est uniquement abordée par la doctrine koweitienne. Ainsi, la doctrine
koweitienne considére qu’apres la constitution du tribunal arbitral, 1’arbitre disposera d’une
compétence exclusive concernant les mesures provisoires et/ou conservatoires®*, sauf dans

certains cas exceptionnels définis par le CPCK®%,

315. Convention éliminatoire de la compétence de juge des référés. En droits
francais et koweitien, si les arbitres bénéficient d’une compétence exclusive apres leur saisine,
la question qui se pose est celle de savoir si les parties a 1’arbitrage ont la faculté d’éliminer la
compétence du juge des référés par une convention. Dit en d’autres termes, la convention
d’arbitrage peut prévoir une disposition contraire au principe général de la compétence du juge
des référés, a savoir une clause qui le priverait de sa compétence. Dans cette hypothese, un
conflit peut naitre entre le juge des référés et I’arbitre. Que vaut alors une telle stipulation ?

Aux yeux du droit frangais, la compétence du juge du provisoire étant d’ordre public®:®,
la volonté des parties sera incapable de 1’écarter. Néanmoins, la Cour de cassation a démenti ce
principe en décidant que « le pouvoir du juge étatique d'ordonner des mesures conservatoires
ne pouvait étre écarté 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 »817,

A contrario, selon la doctrine koweitienne, il faut déduire de I’article 173 du CPCK que
la compétence de I’arbitre n’est qu’une exception a la compétence principale qui est celle du
juge des référés. Par conséquent, les parties ne peuvent pas écarter la compétence du juge des
référés étant entendu d’une part, que la compétence de ’arbitre n’est qu’une dérogation aux
regles fondamentales de la compétence du juge des référés, et d’autre part, qu’il faut assurer

une certaine stabilité. En effet, concernant cette question de la stabilité, il est considéré en droit

813 Comme susmentionné dans notre introduction, il n’existe pas au Koweit de base de données juridiques
répertoriant les décisions rendues par les tribunaux ou les articles de la doctrine. Ainsi, il n’est pas possible de
savoir si la jurisprudence donne a 1’arbitre une compétence exclusive ou non.

814 M. ALENZI, « Le pouvoir de tribunal sur la demande... », préc., p.264. ; A. ABDULFATTAH, Le droit de
I"arbitrage...op.cit., p.153s. ; S. MAHMOD, Le pouvoir d arbitre pour ordonner...op. cit., p.34. ; A. MOULLAH,
« Les mesures provisoires et/ou conservatoires dans 1’arbitrage et leur...», préc. ; A. BARAKAT, le contentieux
arbitral en droit égyptien...op. cit.

815 En ce sens, il s’agit par exemple de la compétence de juge étatique concernant les ordonnances sur requétes,
conformément a I’art. 163 du CPCK.

816 E. LOQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... », préc., n° 13.

817 Cass F., Civ 1%¢, 18 novembre 1976, n° 85-11.324, Bull. civ. I. n°269.
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koweitien que la compétence principale du juge des référés est indispensable pour éviter
certaines difficultés auxquelles les arbitres peuvent étre confrontés notamment au moment de

la constitution du tribunal arbitral ou dans le cas de I’extréme urgence8?8,

316. Concernant la compétence exclusive de I’arbitre en régle générale, il apparait donc
que les mémes solutions existent en France et au Koweit. Les arbitres ont une compétence
exclusive si I’instance arbitrale a débuté. Toutefois, nous pouvons clairement voir que cette
solution qui permet d’éviter le conflit entre les compétences judiciaire et arbitrale est codifiée
uniquement pas le droit francais. Mais la compétence arbitrale, dans les deux Etats, n’est pas

absolue.

2 : Les exceptions de la compétence exclusive de I’arbitre, présomption préventive

317. « La possibilité de recourir en référé au juge étatique lorsque le tribunal arbitral est
constitué doit étre admise dans son principe, car on ne peut exclure de rencontrer des hypotheses
dans lesquelles le tribunal arbitral, méme saisi et méme muni des pouvoirs qui sont les siens,
n’est pas en position d’ordonner efficacement la mesure nécessaire souhaitée »%1°. Dans un
article de 2011, écrit postérieurement a 1’adoption du décret du 13 janvier de cette méme année,
les professeurs JARROSSON et PELLERIN ont ainsi exprimé que la compétence arbitrale
exclusive doit nécessairement étre soumise a des exceptions au profit de la compétence

judiciaire par mesure de sécurité dans un souci d’efficacité de la justice.

318. Considérations de la compétence du juge des référés en cours d’instance
arbitrale. En France et au Koweit, il existe plusieurs cas dans lesquels le juge des référés sera
compétent avant et méme apres la constitution du tribunal arbitral pour ordonner certaines
mesures provisoires et/ou conservatoires. A titre d’exemple, nous pouvons évoquer trois
considérations qui justifient la compétence du juge des reférés frangais ou koweitien méme
apres la constitution du tribunal arbitral. Premierement, les textes législatifs conferent au juge

des référés une compétence exclusive pour ordonner certaines mesures spécifiques, la

818 S, MAHMOD, Le pouvoir d’arbitre pour ordonner...op. cit., p.34 ; M. ALENZI, préc.
819 Ch. JARROSSON, J. PELLERIN, « Le droit frangais de I’arbitrage aprés le décret du 13 janvier 2011 », Rev.
Arb., 2011, p.16.
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compétence exclusive du juge des référés découle alors de la nature de la mesure a ordonner.
Deuxiémement, I’imperium®® des arbitres francais et koweitiens n’est pas, en principe,
équivalent a [ imperium des juges étatiques. Finalement, les procédures non contradictoires ne
peuvent donner lieu a la compétence de I’arbitre dans les deux Etats. Ainsi, ces trois
considérations permettent de conclure qu’il peut bien exister une compétence au profit des juges

des référés francais et koweitien méme apres la constitution du tribunal arbitral.

319. Saisie conservatoire et sreté judiciaire. Apres la saisine de I’arbitre, lorsque le
juge des réferés francais est compétent, cette compétence est contrélée d’une maniére plus

rigoureuse qu’en droit koweitien.

320. En droit francais et selon la lettre de 1’article 1468 du CPCF, le tribunal arbitral est
en droit d’ordonner tout mesure provisoire et/ou conservatoire. Toutefois, cet article prévoit
également, d’une maniére expresse, que « la juridiction de I'Etat est seule compétente pour
ordonner des saisies conservatoires et siretés judiciaires ». En ’espéce, si I’une des parties a
I’arbitrage a besoin d’obtenir ces types de mesures, elle doit porter sa demande devant le
président du tribunal judiciaire, en tant que « juge d’appui »®?!, conformément a I’article 1449
du CPCF. Par conséquent, si la constitution du tribunal arbitral prive souvent le juge étatique
de sa compétence pour ordonner les mesures provisoires et/ou conservatoires, ce dernier
bénéficie d’une compétence exclusive et expresse pour ces deux types des mesures. Le
professeur Jean-Baptiste RACINE, considere de son coté que si le décret numéro 2011-48 du
13 janvier 2011 renforce les pouvoirs de I’arbitre francais, il « n’est pas all¢ jusqu’a lui attribuer

le pouvoir de statuer sur une saisie conservatoire et siireté judiciaire »%22,

321. En droit koweitien, il n’existe pas dans le CPCK un article tel que I’article 1468 du
CPCF. En effet, le CPCK n’organise pas comme en droit francais le conflit qui peut exister
entre les compétences judiciaire et arbitrale, il se contente en effet simplement de cadrer le

conflit qui peut survenir entre le juge du fond et I’arbitre conformément a 1’article 173 alinéa

820 ’imperium peut se définir en droit frangais et koweitien comme étant « le pouvoir de contrainte qu'exerce le
juge par délégation de I’Etat ». En ce sens : Ch. JARROSSON, « Réflexion sur l'imperium », op. cit., p.245. ; E.
LOQUIN, « Arbitrage en droit interne... », préc., n° 2. ; A. ABDULFATTAH, Le droit...op. cit., p.502. ; M.
ALENZI, préc.

821 E, LOQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... », préc., n° 17.

822 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.239. En ce sens: J-F. POUDRET, S. BESSON, Droit comparé de
l’arbitrage international, LGDJ, 2002, p.553 s.; A. MOURRE, A. VAGENHEIM, J. CI. Civil, Fasc. 1075,
« Arbitrage commercial international, instance arbitrale, intervention du juge étatique, mesure provisoire et
conservatoire », 2014, n°25.
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6823, En I’espéce, les procédures des référés devant I’arbitre sont organisées mais de maniére
trés succincte dans le méme article a 1’alinéa 6. Cet alinéa prévoit uniquement que « la
convention d’arbitrage ne vise pas les cas d’urgence sauf convention contraire des parties ».
Ainsi, il n’existe pas, pour le moment, d’interdiction faite a I’arbitre koweitien d’ordonner toute
mesure provisoire et conservatoires, y compris I’hypothese d’une saisie conservatoire ou d’une
stireté judiciaire. Or, I’article 224 alinéa 1 du CPCK prévoit que « si le créancier n’a pas un titre
exécutoire ou si le montant de la créance n’est pas précisé, la saisie conservatoire ne peut étre
prononcée que par le juge des référés, il prononce la saisie conservatoire, en précisant
provisoirement le montant de créance par une ordonnance sur requéte »8%4,

A cet égard, la jurisprudence koweitienne est, a notre connaissance, silencieuse
concernant le pouvoir de 1’arbitre d’ordonner la saisie conservatoire ou la sireté judiciaire.
Cependant, la doctrine koweitienne affirme effectivement que la saisie conservatoire et la sireté
judiciaire ne pourront étre prononcées que par le juge des reférés ou par le président de
I’instance qui tranche le fond de I’affaire®?. Ces derniers juges ont une compétence exclusive
concernant la saisie conservatoire et la sireté judiciaire puisqu’ils disposent clairement du

pouvoir coercitif, ¢’est-a-dire I’imperium8?6,

322. Mesures provisoires non-contradictoires. En France, lorsqu’une partie demande
a ce que soit prononcée une mesure provisoire de maniére non-contradictoire, la constitution
du tribunal arbitral ne peut pas, comme dans les autres cas évoqués précédemment, empécher
la compétence du juge des référés. En effet, I’article 812 du CPCF confére aux présidents du
tribunal de grand instance et de commerce, en tant que juges des requétes, une compétence
exclusive afin d’« ordonner sur requéte toutes mesures urgentes lorsque les circonstances
exigent qu'elles ne soient pas prises contradictoirement ». A cet égard, la doctrine en France
justifie ici la compétence exclusive du juge des référés en disant que 1I’ordonnance sur requéte
reléve de I’imperium du juge de I’Etat8?”. Par conséquent, comme I’arbitre n’a pas I’imperium,

il n’est donc pas autorisé a prononcer des mesures non-contradictoires®?s,

8231 ’art.173 alinéa 5 du CPCK prévoit que « les tribunaux étatiques ne sont pas compétents pour traiter les litiges

soumis a I’arbitrage [...] ».

824 aall jgay Da plaiall ama pe 4k IS o) ¢ din il an G A ) e et K1) Cladl pall g 68 (e ) 5538 YY £ Baldl
M dumype e ol el 5 T T Salal) (i sais Saall 4 (3 Al 5aY) ol e el V)

825 A, ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.275. ; M. ALENZI, préc. ; En ce sens v. aussi l’art.

22 du CPCK.

826 A, ABDULFATTAMH, Le droit...op. cit., p.502.

827 3. VINCENT, S. GUINCHARD, Procédure civile, Dalloz, 20°™ éd., 1981, n° 149.

828 E. | OQUIN, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... », préc., n° 31.
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De la méme manicre qu’en France, le 1égislateur koweitien confere au juge étatique une
compétence exclusive concernant les mesures provisoires et conservatoires qui seront
ordonnées dans le cadre d’un débat non-contradictoire. Conformément a I’article 163 alinéa 1
du CPCK, « la loi permet d’obtenir une ordonnance sur requéte par une demande présentée,
soit devant le juge des requétes, soit devant le président de la formation collégiale qui tranchera
le fond de Daffaire [...] »8%°.

En ce sens, la doctrine koweitienne affirme, comme la doctrine francaise, que les
mesures provisoires et conservatoires qui sont ordonnees dans un débat non-contradictoire,
seront ordonnées uniquement par le juge étatique grace a son imperium et malgreé la constitution
du tribunal arbitral®%.

Par conséquent, en France et au Koweit, le tribunal arbitral, qu’il soit déja constitué¢ ou
non, n’empéche pas que la compétence d’un juge étatique tel que juge des requétes soit
caractérisée afin qu’il puisse ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires non-
contradictoires. C’est la raison pour laquelle, I’on dit que le tribunal arbitral qui est déja
constitué a une compétence de caractere exclusif et non pas une compeétence exclusive. Ainsi,
dans certains cas comme celui de I’ordonnance sur requéte, la compétence du juge étatique en
matiere de référé ne sera pas influencée par la présence ou 1’absence d’une convention

d’arbitrage.

829 ) Al dayye o el Slacaind o silill L ey G JsaW) A a0l o sSl Gladl el 0 g8 (e ) 38 ) TY Bald) (s

D) el Hhai ) Agd) Gas ) )l deaitall AeSaally 4 1 ) 51 ald
830 5. MAHMOD, Le pouvoir d’arbitre pour ordonner...op. cit., p.34. ; A. ABDULFATTAH, Le droit...op. cit.,
p.188s. ; M. ALENZI, préc.
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323. Conclusion de Titre 1. En droits francais et koweitien, la question de la
compétence du juge des référés et de Iarbitre permet de s’attacher a encadrer les différentes
régles qui permettent d’articuler les compétences respectives de ces deux juges. Les juge des
référés dans les deux Etats sont totalement soumis & un ensemble de régles préexistantes établies
par les législateurs, comme les régles relatives a la compétence d’attribution et la compétence
territoriale. De leur cOté, les arbitres sont soumis a des regles spécifiques dépendant non pas de
la seule volonte des législateurs mais également de la volonté des parties au litige. Selon nous,
que ce soit le juge des référés ou bien I’arbitre qui soit désigné compétent en fonction des regles
régissant les compétences respectives de ces juges, les parties bénéficieront d’avantages et
patiront d’inconvénients dans tous les cas. Ainsi, il n’y a pas de solution plus favorable pour les
parties, chacune des deux branches de I’option de compétence aménera son lot de régles

complexes et parfois particulierement contraignantes a respecter.
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Titre 11 : Une différence quant a I'étendue des pouvoirs

324. Les pouvoirs largement définis du juge, comparés aux pouvoirs définis de
maniére succincte de I’arbitre. Aux yeux des droits francais et koweitien, le juge des référés
bénéficie de pouvoirs largement définis, dont la construction logique est rigoureuse et claire,
alors que I’arbitre bénéficie, lui, de pouvoirs définis d’une maniére assez « floue » pour
ordonner les mesures provisoires et/ou conservatoires. Lorsque 1’on dit que le juge et 1’arbitre
ont des pouvoirs dont I’étendue de la définition est large pour 1’un et succincte pour I’autre,
cette différence ne concerne pas les différentes catégories des référés présentés par le CPCF83L,
11 s’agit plutdt ici d’une question globale d’organisation des pouvoirs des juges et des arbitres
francais et koweitiens amenés a prononcer des mesures provisoires et/ou conservatoires. En
résumé, les pouvoirs des juges des référés francais et koweitien sont organisés rigoureusement
au sein des CPC francais et koweitien8%2, Au contraire, les pouvoirs des arbitres francais et

koweitien ne sont pas organisés d’une maniére aussi précise que ceux des juges étatiques.

325. La notion de pouvoir, une notion complexe. En droits francais et koweitien, la
notion de pouvoir est une notion trés large et ambigue. Elle peut étre confondue, méme par des
specialistes comme les magistrats, avec d’autres notions telles que la recevabilité, la
compétence, la saisine ou I’imperium®:3, Comme le dit Monsieur Pierre ESTOUP, « la question
est obscurcie par la terminologie employée par maints auteurs et surtout par certains magistrats
des référés, qui confondent les notions de compétence, de recevabilité et de pouvoirs, et se
déclarent incompétents dés lors qu'ils rejettent une demande »%4. En I’espéce, Gérard CORNU
pense de son coté qu’il n’existe pas de réelle définition pour la notion de pouvoir
juridictionnel®®, De plus, le pouvoir juridictionnel est défini mais d’une maniére négative par
certains francais comme : « le pouvoir est ce que n'est pas la compétence »8%, Par ailleurs, le

professeur Nicolas CAYROL estime, et c’est ce que nous remarquons également, que le

831V, les arts. 834 et 809 du CPCF. En ce ces : N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 301 s. ; Y. STRICKLER,
Le juge des...op. cit.

832 par exemple, v. les arts. 480, 484, 834, et 835 du CPCF, et les arts. 31, 32, 33 et 34 du CPCK.

833 |1 convient de relever que la doctrine koweitienne reprend la définition francaise. L’imperium peut se définir en
droit francais et koweitien comme étant « le pouvoir de contrainte qu'exerce le juge par délégation de I’Etat ». En
ce sens v. : Ch. JARROSSON, « Réflexion sur I'imperium », op. cit., p. 245. ; E. LOQUIN, « Arbitrage en droit
interne...», préc., n° 2. ; A. ABDULFATTAH, Le droit...op. cit., p.502. M. ALENZI, préc.

834p ESTOUP, La pratique des procédures rapides, 2°™ éd., 1998, Litec, p.33.

85 G. CORNU, Les définitions dans la loi, Mél. Dédié a J. VINCENT, Dalloz, 1981.

8% N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 304.
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pouvoir juridictionnel « est une notion ouverte, susceptible de renvoyer a priori a absolument

tout ce qui touche a l'activité du juge »%%'.

326. Objectif. En matiere judicaire, en France et au Koweit, il existe plusieurs
conditions permettant de caractériser le pouvoir juridictionnel pour pouvoir permettre au juge
de rendre des décisions. La question du pouvoir juridictionnel peut inclure les modalités de la
saisine du juge des référés, les conditions de chaque type des référés ou les conditions de
recevabilité des demandes en référé®®, De méme, en matiére d’arbitrage, il existe plusieurs
conditions pour caractériser le pouvoir de I’arbitre qui, si elles sont remplies, vont lui permettre
d’octroyer des mesures provisoires et/ou conservatoires, de prononcer des astreintes ou méme
d’exécuter des décisions arbitrales.

Cependant, afin d’éviter I’ambiguité entourant la notion de pouvoir juridictionnel dans
le domaine du droit commun et du droit de I’arbitrage, 1’objectif dans ce titre réside simplement
dans la nécessité de démontrer les conditions selon lesquelles les juges des référés et les arbitres
francais et koweitiens vont pouvoir octroyer des mesures provisoires et/ou conservatoires. Par
conséquent, nous expliquerons d’abord les conditions de la saisine du juge des référés pour
caractériser le pouvoir juridictionnel de celui-ci, ce pouvoir lui permettant de prononcer les
mesures provisoires et/ou conservatoires en fonction de chaque voie de référé (Chapitre 1).
Ensuite, nous aborderons les conditions d’octroi de ces mesures aux parties par |’arbitre

(Chapitre I1).

87N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 302.
8% A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.194 s.
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Chapitre I : Un pouvoir issu des conditions de saisine du juge

327. « Le moyen de défense par lequel on conteste la saisine du juge, obéit au méme

régime juridique que les fins de non-recevoir par lesquelles on conteste le droit d’agir »%,

328. L’exclusion des conditions de recevabilité de I’action en référé. La Cour de
cassation frangaise consideére qu’il est nécessaire de ne pas confondre les conditions de
recevabilité d’une demande en référé avec celles de la saisine du juge des référés. En général et
peu importe que ’on fasse référence au droit frangais ou koweitien, les conditions de
recevabilité d’une demande en référé, qui sont également nommées conditions de « recevabilité
de I’action en référé »%40, sont différentes des conditions de la saisine du juge des référés. Les
conditions de recevabilité de 1’action en référé comportent par exemple la nécessité de
I’existence de I’intérét et de la qualité a agir, ou la nécessité de la saisine du juge des référés au
bon moment®!. Alors que les conditions de la saisine du juge des référés renvoient aux
différentes modalités de la saisine du juge des référés qui ont leurs propres critéres. En effet,
comme nous I’avons déja démontré, notre objectif dans ce titre est d’expliquer les critéres selon
lesquels le juge des référés et ’arbitre peuvent simplement octroyer des mesureS provisoires
et/ou conservatoires au profit des parties. Cependant, les justices étatiques francaise et
koweitienne bénéficient d’une nature judiciaire pure tres différente du systéme arbitral composé
dans les deux Etats d’une nature a la fois juridictionnelle et conventionnelle8®2. Ainsi, les
conditions de recevabilité de 1’action en référé seront délaissées au profit des conditions de la
saisine du juge des référés, car nous traiterons ces dernieres indirectement dans la seconde partie

de la recherche.

329. La notion de saisine. La notion de saisine du juge étatique est définie comme
« l'intelligence du litige par le juge »84. A propos de cette notion, il faut noter que la saisine du
juge n’est pas un acte juridique, c¢’est-a-dire qu’elle n’est pas une demande en justice mais
seulement une conséquence de cette demande. C’est la raison pour laquelle le professeur

Nicolas CAYROL estime qu’il est nécessaire de distinguer « I'acte lui-méme [la demande]et

839 Cass. Civ. 3°™, 30 mars 2017, n° 16-10366, Bull., 111, n° 47, p. 51, RTD civ., 2017, p. 728. obs. N. CAYROL.
800 N. CAYROL, « La saisine du juge », in Mél. De code en code, dédié a G. WIEDERKEHR, Dalloz, 2009, p.99.
81 Pour v. les conditions de recevabilité de la demande en justice concernant le juge des référés francais et
koweitien v. en ce sens : A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.194 s.

832 Ch. JARROSSON, « L’actualité de la pensée de Henri Motulsky sur Iarbitrage », Procédures, 2012.

83 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 305. ; du méme auteur, « La saisine du juge des référés », préc.
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les conséquences de celui-ci »®*4, De plus, la saisine n’est considérée ni comme I’action en
justice ni comme la compétence du juge étatique®*. Concernant I’action en justice, elle
concerne la recevabilité des prétentions des parties, alors que la notion de saisine intervient au
moment de la compréhension de ces prétentions®46. S’ agissant de la compétence et de la saisine,
la compétence est la faculté¢ d’une juridiction a connaitre un litige, mais la saisine est la maniere
selon laquelle cette « juridiction devra en connaitre »%7. Selon la définition de la saisine, la
compréhension d’un litige par un juge n’est pas laissée a ce juge lui-méme. Il existe des
conditions qui crée des limites au pouvoir que le juge des référés pourrait avoir pour connaitre
du litige. Ainsi, selon le professeur CAYROL, la définition de I’intelligence du litige par le juge

signifie : « avoir conscience des limites »84,

330. Conformément a la notion de saisine qui est définie uniquement par la doctrine
francaise, et qui englobe les conditions soumises au juge des reférés pour connaitre un litige,
nous démontrerons d’abord qu’il existe une condition de la saisine du juge des référés lice a sa
fonction provisoire (Section 1) pour ensuite analyser les conditions liées a chaque type des

référés (Section 2).

Section 1 : La condition de la saisine du juge des référés liée a sa fonction provisoire

331. En France et au Kowelit, il peut en théorie sembler simple de saisir le juge des
référés pour obtenir uniqguement des mesures provisoires. Mais, les juges confrontés a ce type
de demande peuvent étre confrontés en pratique a différents problemes. Ces problémes
pratiques font référence a plusieurs questions : quelle est la signification de la notion de
principal, comment étre certain que le principal n’est pas en réalité traité par le juge ? Que
signifie la notion de préjudice au principal et comment étre certain que le juge ne donne pas,
méme malgré lui, lieu & un tel préjudice ? toutes ces problématiques conduisent en droits

frangais et koweitien a s’intéresser a la condition de I’absence de saisine au principal. Cette

84N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 306.

85 S, GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure...op. cit., 33°™ éd., p.603. ; N. CAYROL,
« Référé civil », préc., n° 307.

846 J.-M. DESPAQUIS, J. Cl. Civil, synt. « Action en justice », 2019. ; Y. LOBIN, J. Cl. Civil, Fasc. 500-90,
« Action en justice, Classification des actions en justice », 2016. ; Y. DESDEVISE, J. Cl. Civil, Fasc. 500-60,
« Action en justice, Généralités », 2019. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 307.

847 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 308. ; Du méme auteur, Droit de I'exécution, 2013, coll. Précis Domat,
LGDJ, n° 599.

88N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 312.
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condition est ici une condition unique pour la saisine du juge des référés, qui est liée a sa
fonction en tant que juge du provisoire (81). Par ailleurs, I’absence de saisine au principal sera

assurée dans les deux Etats par I’absence de préjudice au principal (§2).

81 : La nécessité de I’absence de saisine au principal

332. En droits francais et koweitien, I’absence de saisine du juge des référés au principal
est une condition générale pour le prononcé de mesures provisoires et/ou conservatoires par le
juge des réferés. La nature de cette condition différe en droit francais et en droit koweitien. En
France, I’absence de saisine du juge des référés au principal est une condition qui concerne le
pouvoir de ce juge tel que nous 1’avons déja vu*®. Au Koweit, elle est, selon la jurisprudence
et la doctrine, une condition qui concerne la compétence du juge des référés tel que nous I’avons
déja vu également®°. Cependant, alors que nous avons déja abordé cette controverse, en
apportant la preuve que I’absence de saisine est une condition qui concerne le pouvoir du juge
¢tatique, nous traiterons spécifiquement ici d’une part de la notion de principal en tant que
condition de saisine du juge des référés (A) et, d’autre part, du mécanisme par lequel cette

condition sera remplie (B).

A : La notion du principal

333. En France et au Koweit, les juges des référés occupent la méme fonction judiciaire,
c¢’est-a-dire qu’ils ne traitent jamais le principal. Le principal que 1’on peut également qualifier
de fond, reléve clairement du pouvoir juridictionnel du juge du fond, ce qui est expliqué par les
CPC frangais et koweitien dans 1’encadrement qui est fait des procédures de référés. La
jurisprudence et la doctrine frangaise expliquent, d’un c6té, clairement la signification de la
notion de principal, alors que d’un autre c6té, la jurisprudence et la doctrine koweitiennes sont
davantage succinctes sur la question. Ainsi, si le juge des référés dans les deux Etats ne peut

ordonner que les mesures provisoires et/ou conservatoires qui ne sont pas liées au fond du litige,

849 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 317 s. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit.,
p.194s.
80 Supra : n° 148.
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nous pouvons nous interroger sur la signification du rapport que le juge des référés entretient

avec le principal.

334. Des textes législatifs distincts sur la forme mais similaires sur le fond. Les juge
des référés francais et koweitien rendent simplement des mesures provisoires et/ou
conservatoires qui ne préjugent pas ’affaire au fond. En France, I’article 484 du CPCF prévoit
que le juge des référés est un juge qui n’est pas saisi au principal®l. De méme, au Koweit,
I’article 31 du CPCK prévoit qu’il sera délégué au siége du tribunal de grande d’instance, un
juge au niveau du tribunal d’instance pour juger de fagon provisoire, et sans porter préjudice au
principal®?. Concernant la notion de principal, la différence existant dans les CPC francais et
koweitien réside en réalité dans 1’utilisation des termes juridiques et plus spécifiquement dans
la maniére, positive ou négative, de cadrer le pouvoir du juge des référés. En effet, dans le
CPCF il est précisé que le juge des référés « n’est pas saisi au principal » alors que dans le
CPCK, il est plutdt spécifié que le juge des référes « est saisi sans qu’il ne préjuge au principal ».
Dans les deux cas, que la maniere de cadrer le pouvoir du juge des référés soit positive ou
négative, au final, le juge des référés, en France comme au Koweit n’a pas le pouvoir
juridictionnel de trancher le principal. Il apparait donc que les deux Etats ont un point commun
en ce qu’ils attribuent au juge du fond le pouvoir juridictionnel et exclusif de trancher le

principal.

335. Le principal, une notion polysémique. En droit frangais, il existe a ’article 480
du CPCF une définition de la notion de principal. Ledit article prévoit que « le principal s'entend
de l'objet du litige tel qu'il est déterminé par l'article 4 ». Alors que I’article 4 du méme code
prévoit que le principal réside dans « les prétentions respectives des parties »®3, Cependant,
selon une partie de la doctrine frangaise, cette définition ne peut pas étre utilisée dans toutes les
procédures des référés®* alors que I’article 480 du CPCF définit le principal au regard des
jugements tranchant le litige ou au moins une partie du litige®®. Par exemple, selon le

professeur Nicolas CAYROL « transposer cette définition a l'article 484 impliquerait que le

81 L article 484 du CPCF prévoit que « I'ordonnance de référé est une décision provisoire rendue a la demande
d'une partie, l'autre présente ou appelée, dans les cas ou la loi confére a un juge qui n'est pas saisi du principal le
pouvoir d'ordonner immédiatement les mesures nécessaires ».

821 ’art. 31 du CPCK prévoit qu’ « [il] sera délégué au siége du tribunal de grande d’instance, un juge au niveau
du tribunal d’instance pour juger de fagon provisoire, et sans préjudice au principal ».

853 L’art. 4 du CPCF prévoit que « I'objet du litige est déterminé par les prétentions respectives des parties ».
84N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 276.

855, GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure...op. cit., 33°™ éd., p.602 s.
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juge des reférés ignore les prétentions respectives des parties et statue uniquement sur ce qui ne
lui est pas demandé, ce qui est absurde »8%€, C’est la raison pour laquelle il estime que la notion

de principal est une notion « polysémique »8%’.

336. En droit koweitien, le législateur n’évoque malheureusement pas la notion de
principal comme le fait le legislateur francais. La doctrine koweitienne ne donne également pas
de définition pour cette notion. Cependant, elle interprete le principal selon les différentes
demandes présentées devant chaque juge étatique®®®. La doctrine koweitienne définie d’une
maniere négative les demandes principales en considérant qu’elles recouvrent ce qui n’est pas
considéré comme une demande provisoire®®. Au Koweit, les demandes principales sont par
exemple la confirmation d’une propriété, la décision condamnant une partie a verser a 1’autre
des dommages et intéréts ou encore la décision d’annulation d’un acte ou d’un contrat®°, Selon
nous, la doctrine koweitienne estime que le sens fondamental de la notion de principal apparait
uniquement au regard de la nature ou de I’objet de la demande qui sera présentée devant le juge
du fond et/ou devant le juge des référés. Ainsi, méme s’il n’existe pas au Koweit un texte
similaire a I’article 480 du CPCF, nous pouvons considérer que la notion de principal prévue a

’article 31 du CPCK est également une notion polysémique.

337. Le principal, synonyme du fond du litige. Dans le cadre des référés francais et
koweitiens, la notion de principal est généralement utilisée comme un synonyme de la notion
de fond ou de litige au fond®. A cet égard, la Cour de cassation francaise, a la différence de la
Cour de cassation koweitienne, interprete 1a notion de principal existant a ’article 484 du CPCF
en considérant que des lors qu’il est question du principal le juge des référés est obligé a ne pas
trancher I’affaire au fond®?2. Concernant I’interprétation de la notion de principal existant a

I’article 31 du CPCK, la Cour de cassation koweitienne reste a notre connaissance silencieuse.

338. Criteres pour déterminer le principal ou le fond du litige. La question qui doit
étre posée par rapport a la notion de principal est celle de savoir s’il y a un critére établi par les

doctrines francaise ou koweitienne pour déterminer ce qui reléve du fond de I’affaire. La

86 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 319.

87 lbidem.

88 En ce sens v. : A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.276 s. ; M. ALENZI, préc.
89 A, ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.415.

860 1hidem.

81N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 322.

82 Cass. Com., 6 mars 1985, Bull. n° 91, Gaz. pal. 1985. 2. Pan. 206, obs. S. GUINCHARD, T. MOUSSA.
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réponse a cette question est explicitement apportée en France mais reste implicite au Koweit.
Ainsi, d’un c6té, la doctrine en France met expressément en place des critéres que le juge des
référés doit suivre pour déterminer ce qui reléve du principal®2. D’un autre c6té, la doctrine
koweitienne encadre la notion de principal uniqguement en fonction des différents objets de la
demande sans donner plus de détail. Cependant, au final et comme le prévoit expressément la
doctrine en France, le juge des référés, que 1’on soit en France ou au Koweit, doit éviter de
trancher les questions relatives a la validité, la nullité, ’interprétation des actes juridiques, le
statut des personnes et le statut des biens, car elles sont considérées comme relevant du

principal.

339. Validité et nullité des actes juridiques. S’agissant des litiges concernant la
validité et la nullité des actes juridiques, ils excedent absolument la saisine du juge des référés
francais®4. En effet, I’annulation d’un acte juridique a des conséquences plus graves que sa
validation. Sur ce point, le professeur Jacques NORMAND estime qu’annuler un acte « est
procéd[er] a une affirmation de droits, c'est trancher le fond. Or, I’office du juge des reféres
n'est point de dire, méme a titre provisoire, méme lorsqu'il n'est pas sérieusement contestable,
le droit du cas litigieux »%¢°. De plus, I’annulation d’un acte n’est pas le seul cas dans lequel la
saisine du juge des référés est exclue. Par exemple, la résiliation judiciaire d’un contrat ou d’une
convention est également considérée comme relevant du fond ou du principal ce qui implique
’exclusivité du pouvoir du juge du fond®®,

En droit koweitien, les litiges concernant la validité et la nullité des actes juridiques
excedent également la saisine du juge des référés comme en France. Cependant, il y a deux
remarques supplémentaires a formuler ici selon nous. D’une part, la doctrine koweitienne opere
une différence entre le principal et le provisoire en fonction de I’objet de la demande®’. Ainsi,
la validité et la nullité des actes juridiques relévent de la saisine du juge du fond car elles
excedent la saisine du juge des référés koweitien. D’autre part, la doctrine considére que 1’objet

de la demande, c’est-a-dire la validité ou la nullité des actes juridiques, releve de la question de

83 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 322.

84 ). THERON, « Moyens de défense, Généralités », préc., n° 96 s.

85 Cass. Civ. 28™,, 17 mai 1982, n° 81-10993, Bull., Il, n° 75, p. 53, RTD civ., 1983, p. 588, obs. J. NORMAND.
856 Cass. Civ. 3°™,, 27 novembre 1990, n° 89-17249, Bull. Civ. 11, n° 254 p.143.

87 Si ’objet de la demande concerne 1’obtention d’une décision définitive comme la validité d’un contrat, elle sera
considérée comme le principal qui excéde la saisine du juge des référés koweitien. En revanche, si la demande
vise a obtenir une mesure provisoire, comme la protection des produits qui pourrait disparaitre, elle sera donc
considérée comme provisoire. En ce sens : A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.415. ; Du
méme auteur, Les procédures civiles...t. 1l, op cit,, p.112 s.; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des
référés...op.cit., p. 276 s. ; M. ALENZI, préc.
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la compétence et non pas de la question de la saisine ou du pouvoir juridictionnel contrairement

a ce qui est établi par le droit francais®e®,

340. Interprétation des actes juridiques. En France, selon la jurisprudence et la
doctrine, les litiges concernant I’interprétation des actes juridiques excedent expressément la
saisine du juge des référés®®. Cependant, en droit koweitien, nous ne trouvons ni dans la
jurisprudence ni dans la doctrine de démonstration qui irait dans le méme sens en considérant
que I’interprétation d’un acte reléve du principal, a savoir qu’elle exceéde la saisine du juge des
référés koweitien. Selon nous, I’interprétation des actes juridiques est une question qui, de fait,
excede la saisine du juge des référés koweitien puisque ce juge interpréta nécessairement un

acte juridique d’une maniére qui a vocation a valider ou a annuler cet acte.

341. Statut des personnes. Il reste également quelques interrogations concernant la
question du statut des personnes. En France, elles excédent également la saisine du juge des
référés®’®, En effet, il y a été jugé que les questions liées a la filiation, a la transcription d'un
acte a I'état civil®?, ou a la représentativité d'une organisation syndicale relévent toutes du
principal et ne peuvent donc étre traitées que par le juge du fond®’2. Par ailleurs, si la victime
d’un dommage saisit le juge des référés pour demander des dommages et intéréts, le juge des
référés ne pourra pas se prononcer sur cette demande puisqu’elle reléve du fond de I’ affaire®”3.
En effet, allouer des dommages et intéréts a la victime, c’est déja se prononcer sur la question
de la responsabilité et donc trancher le principal. La Cour de cassation francaise considére
expressement que « le juge des référés n'a pas le pouvoir de prononcer des condamnations a des
dommages-intéréts »874, Ainsi, le juge des référés doit déclarer qu’il n’y a pas lieu a référé.

La doctrine koweitienne affirme que dans tous les cas ou le droit frangais estime qu’un
type de litige reléve du fond, le juge du fond a, seul, le pouvoir juridictionnel de statuer®.
Cependant, tel qu’il a déja expliqué®’®, c’est dans cette hypothése le juge des référés koweitien

qui se déclarera en pratique incompétent alors qu’il devrait plutot faire comme le juge des

88 A, ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit.

869 Cass. Civ. 1., 4 juillet 2006, n° 05-11591, Bull. Civ. I, n°® 337, p.291. ; J.-P. ANCEL, « Le référé-contrat », D.
2006, P.2409. ; En ce sens v. : N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 328.

870 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 323.; En ce sens: A. DIONISI PEYRUSSE, « Actualités de la
bioéthique », AJ Fam. 2016, p.8.

871 M. FRISON-ROCHE, « Sophistique juridique et GPA », D. 2016, p.85.

872 T Paris, 17 mai 1976, D. 1977, p.272, obs. A. ARSEGUEL.

873 Cass. Com. 15 mai 2012, n° 10-26391, inédit. ; Cass. Com. 15 mai 2012, n° 11-13972, inédit.

874 Cass. Civ. 2°™., 11 décembre 2008, n° 07-20255, Bull. civ. 11, n° 262.

875 A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.415. ; M. ALENZI, préc.

876 Supra : 165.
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référés francais puisque ce dernier dans le méme cas considérera plutét qu’il n’y a pas lieu a

référé.

342. Situation des biens. En droits francais et koweitien, les contours de la notion de
principal posent également question en matiére de situation des biens. Selon la doctrine des
deux Etats, les juges des référés ne peuvent pas traiter en intégralité la question liée a la situation
juridique d’un bien®”’, comme par exemple dans le cas de «la mainlevée d'une mesure
d'affectation ou d'indisponibilité »88, La Cour de cassation francaise affirme a ce titre que le
juge des référés ne peut pas statuer sur la mainlevée d'une hypotheque®’®. De son c6té, la Cour
de cassation koweitienne est a notre connaissance silencieuse sur la question spécifique de la
situation des biens. Néanmoins, alors que des litiges relevant de la situation des biens peuvent
survenir en France comme au Koweit, le juge des référes francais déclare dans cette hypothése
qu’il n’y a pas lieu a référé, alors que le juge des référés koweitien se contente en pratique de
se déclarer, encore une fois et de maniére générale, incompétent lorsqu’il est confronté a des

questions relevant de la situation des biens8°,

343. Apres avoir expliqué la notion de principal dans les deux systemes judiciaires, il
reste a apporter davantage de développement sur la maniére dont les juges des référés vont étre

amenés en pratique a respecter les contours donnés a la notion de principal.

B : L’absence de saisine au principal, une condition remplie en cas d’ordonnance d’une

mesure provisoire et/ou conservatoire

344. En droits francais et koweitien, la notion de principal est une notion qui peut étre
entendue au sens général tel que nous I’avons vu. Il est difficile de comprendre la signification
de cette notion sans donner des exemples précis des cas dans lesquels le champ du principal est
en question, notamment dans les hypotheses spécifiques de la validité, la nullité et la

modification des actes juridiques ou le statut des personnes et des biens. Par ailleurs, la notion

877 N. CAYROL, « La saisine du juge des référés », RTD civ., 2018, p.970. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures
civiles...t. I, op cit., p.415.

878 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 327.

879 Cass, Civ. 3°™,, 16 janvier 2013, n® 11-25262, Bull. civ. 1lI, n° 5.

80 Sypra : n° 165.
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de principal souléve également des interrogations en cas de caractéere provisoire de la demande

que I’on soit en France ou au Koweit.

345. La définition du principal en cas de demande a caractere provisoire. Le
professeur Nicolas CAYROL pense que « le probleme lorsqu'on explique le" principal” par
le" fond" est que la notion de fond en procédure civile peut faire lI'objet de nombreuses
variations [...]. Bref, définir le principal par le fond, c'est définir ignotum per ignotum »%8L,
Selon I’articles 484 du CPC frangais le juge des référés frangais n’est par principe pas saisi au
principal. De la méme manicere, I’article 31 du CPC koweitien énonce que le juge des référés
juge «sans porter préjudice au principal ». Ainsi, si nous regardons I’interprétation des
doctrines frangaise et koweitienne, elles considerent toutes deux que 1’absence de saisine au
principal est une condition nécessaire pour la « saisine »%2 du juge des référés. Il est ainsi
nécessaire de se poser la question suivante tant pour le droit frangais que pour le droit
koweitien : par quel mécanisme 1’absence de saisine au principal doit étre corrélative au

caractere provisoire de la demande conformément aux articles 484 du CPCF et 31 du CPCK ?

346. Article 484 du CPCF. Au sens de I’article 484 du CPCF, le juge des référés
frangais n’est pas saisi au principal. Certains auteurs francais estiment que le fait de dire que le
juge des référés n’est pas saisi au principal confére clairement a la juridiction des référés une
liberté particuliérement large d’appréciation®®3, En effet, cette liberté permet en réalité au juge
des référés de décider a lui seul ce qui releve du fond de I’affaire. Ainsi, comme le dit le
professeur Nicolas CAYROL, nous pouvons constater « le succes de cette institution. Jouant
sur les mots, on pourrait dire que n'étant pas saisi du principal, le juge des référés est libre d'aller
a ce qui constitue l'essentiel de I'affaire »%4, En effet, définir le fond ne signifie pas que
I’institution du juge des référés est en échec, de méme lorsqu’il est amené a mettre en place des
critéres pour définir ce qui reléve du principal, comme dans les cas que nous avons abordé®e,

Cependant, lorsque le juge des référés tente de deéfinir le principal il est nécessairement

81N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 332.

8211 ne s’agit pas de la controverse existant en droits koweitien et frangais sur la nature du caractére provisoire de
la demande en référé comme étant une condition de de la compétence ou du pouvoir. Il s’agit ici d’une condition
de la saisine du juge des référés en France et au Koweit. Nous ignorons intentionnellement 1’avis de la doctrine
koweitienne, en affirmant que le caractére provisoire de la demande en référé est une condition de la saisine du
juge des référés au Koweit comme France.

83 M. STORME, « Le juge et son panier », in Mél. Dédié a J. Héron, LGDJ 2008, p. 473.

84N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 336.

85 Supra : n° 345 et 346.
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confronté a des difficultés puisque toutes les demandes en référé, quel que soit la nature de
I’action en justice, ont un fond qu’il convient d’appréhender lors d’une procédure de référé®®.

Par conséquent et conformément a 1’article 484 du CPC francais, si la saisine est définie
comme l'intelligence du litige par le juge, c’est-a dire que ce dernier doit avoir conscience des
limites de sa propre saisine, la limite fondamentale soumise au juge des référés francais est qu’il
ne peut prononcer uniquement que des mesures provisoires et/ou conservatoires. Ainsi, il n’est
en principe jamais saisi au principal. Ainsi, cette limite absolue sera préservée dés lors que la

demande a un caractere provisoire.

347. Article 31 du CPCK. A I’instar de Darticle 484 du CPC francais, ’article 31 du
CPCK prévoit que le juge des référés tranche le litige sans porter atteinte au principal. En
général et peu importe la nature de cette condition ou la maniére dont est rédigé cet article®?’,
la doctrine koweitienne considere expressément que la condition de « I’absence de saisine au
principal » est remplie lorsque les parties présentent une demande ayant un caractere provisoire
devant le juge, puisque les demandes portant sur une décision principale excedent la saisine du
juge des référés koweitien®®, Méme s’il n’existe pas de définition de la notion de saisine dans
le droit koweitien, nous comprenons comme en France, que la condition de ’absence de saisine

au principal sera remplie a partir du moment ou la demande sera purement provisoire.

348. Le lien entre I’absence de saisine au principal et le caractére provisoire de la
demande. En France comme au Koweit, il est nécessaire de rappeler que la saisine n’est pas
synonyme de la demande des parties, c’est-a-dire leurs prétentions®®. Or, le lien entre I’absence
de saisine au principal et le caractére provisoire de la demande apparait clairement avec la
définition de la saisine. Tel qu’il a déja été développé®®, la saisine est l'intelligence du litige
par le juge, c’est-a-dire que ce dernier doit avoir conscience des limites de sa propre saisine.
Toutefois, cette intelligence du litige ne peut étre appréhendée de maniére correcte par les juges
des référés francais et koweitien dans leurs fonctions provisoires prévues aux articles 484 du

CPCF et 31 du CPCK, sauf dans I’hypothése ou la demande aurait un objet provisoire. Ainsi,

86 Yy, DESDEVISES, « Variations sur le fond en procédure civile », in Mél. Dédié a H.-D. Cosnard, 1990,
Economica, p.325, spéc. 327.

87 Au Koweit, la jurisprudence et la doctrine interprétent « ’absence de la saisine au principal, c’est-a-dire
I’absence de préjudice au principal existant a I’art. 31 du CPCK » comme une condition de compétence du juge
des reférés et non comme une condition de saisine ou du pouvoir. En ce sens : Supra : n° 165.

88 A, ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.414 s. ; M. ALENZI, préc.

89N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 306.

890 Supra : n° 329.
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lorsque ’objet de la demande des parties améne nécessairement a une décision définitive, le
juge des référés traitera obligatoirement le principal contrairement a ce qui est préconiseé par les
articles 484 du CPCF et 31 du CPCK.

349. A cet égard, il reste a dire que dans les deux Etats aucune définition de I’objet
provisoire de la demande en référé ne peut étre établie, puisqu’il existe des variations dans les
objets des demandes en référé. En revanche, il existe dans les deux Etats une définition de
’ordonnance de référé qui « a toujours un caractére provisoire »%°1, Elle peut étre se définir
ainsi comme une « mesure prise pour la durée d'un proces afin de régler momentanément une
situation urgente en attendant une décision définitive »8%2, De ce fait, en précisant que
I’ordonnance de référé a toujours un caractére provisoire, les droits francais et koweitien
indiquent que ce type de décision n’implique pas en principe, pour les juges des référés, de

trancher le principal.

350. S’il existe en France et au Koweit une définition de la notion de principal, notion
dont le juge des référés est amené a définir les contours, il est nécessaire de s’intéresser au lien

entre le principal et ’interdiction de porter préjudice au principal.

82 : Le lien entre I’absence de saisine au principal et I’interdiction de porter préjudice au

principal

351. En droits francais et koweitien, il est nécessaire de ne pas confondre la notion de
principal, qui est une condition de la saisine du juge des référés, avec la notion de préjudice au
principal. Alors que I’absence de saisine au principal est une condition de la saisine méme du
juge des référés, le préjudice au principal consiste en une limitation des pouvoirs du juge des
référés qui « assure [uniquement] le caractére provisoire de 1’ordonnance de référé »%%. Nous
expliquerons d’abord la notion de préjudice au principal (A) pour ensuite s’intéresser a la

maniére selon laquelle cette notion assure le caractére provisoire de 1’ordonnance de référé (B).

81 ) HERON, Th. Le BARS, Droit judiciaire privé, op. cit., p.337.
892 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p.655.
893 A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.276 s.
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A : La notion de préjudice au principal

352. En droit frangais, la notion de préjudice au principal n’est pas expressément definie
par le CPCF bien qu’elle soit tout de méme clairement définie par la doctrine qui, pour une part,
considere qu’elle est méme implicitement intégrée au CPCF. Au contraire, le droit koweitien
aborde explicitement la question du préjudice au principal a ’article 31 du CPCK. Ainsi, nous
pouvons nous demander quels sont au final les contours précis de cette notion dans les deux
Etats.

353. Notion de préjudice au principal. En France, I’article 809 de I’ancien CPCF
disposait que « les ordonnances de référés ne feront aucun préjudice au principal [...] ». Selon
le professeur Yves STRICKLER, la notion de préjudice au principal peut étre interprétée dans
un sens large mais aussi dans un sens étroit.

Au sens large, un préjudice au principal sera caractérisé lorsque le juge des référés
francais conferera aux parties une solution qui devra étre rendue uniquement par le juge du
fond?®%4,

Dans un sens étroit, le préjudice au principal concerne la situation dans laquelle le juge
des référés semble aborder le fond de I’affaire, ¢’est-a-dire qu’il rend une mesure qui préjudicie
en apparence le fond alors qu’en réalité la décision ne le touche pas®®. A titre d’exemple,
lorsqu’une délation du serment décisoire est faite devant le juge des référés, cette mesure « peut
sembler en contradiction avec le caractére provisoire de ’ordonnance de référé »2%, donc elle
tranche le fond de I’affaire. Néanmoins, le juge des référés a besoin d’ « une vision rationnelle
de la situation »®%7, sans pour autant que cela ait pour effet de donner une solution au fond de
I’affaire.

Ainsi, il en résulte que la notion de préjudice au principal comporte deux

éléments fondamentaux : « Premiérement I’ordonnance de référé ne peut pas préjuger de la

89 Cette pensé s’est effectivement inspirée d’un arrét de 1972 qui a censuré ’ordonnance d’un juge des référés
dont la solution rendue portait préjudice au réquérant sur le fond. Ainsi, cette décision aurait di étre prise par un
juge du fond car elle concernait le principal. En ce sens : Y. STRICKLER, Le juge des...op. cit., p.46. ; Cass. Com.
5juin 1972, n°71-12.461, Bull. Com, n° 174.

8% Y. STRICKLER, Le juge des...op. cit., p.51s.

8% Y, STRICKLER, Le juge des...op. cit., p.54.

87 Y. STRICKLER, Le juge des...op. cit., p.52. ; A cet égard : S. GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit.,
p.606. ; Th. CALLONNEC, « L’appel ... », op. cit., p.191. ; F. EUDIER, Répertoire Procédure civile Dalloz, V°
Jugement, janvier 2018, n°® 27. ; Th. CALLONNEC, « L’appel ... », op. cit., p.191.; F. EUDIER, Répertoire
Procédure civile Dalloz, V° Jugement , janvier 2018, n°® 27.
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solution qui sera donnée ultérieurement par le tribunal compétent ; deuxiemement, le juge des

référés n’est pas saisi du principal, il ne juge pas le fond du droit »8%,

354. En droit koweitien, la notion de préjudice au principal existe expressément dans le
CPCK, contrairement au droit frangais. L’article 31 du CPCK prévoit seulement qu’il sera
délégué au siege du tribunal de grande d’instance, un juge au niveau du tribunal d’instance pour
juger de fagon provisoire, et sans préjudice au principal. La jurisprudence koweitienne ne donne
pas non plus de détails concernant cette notion mais elle considére expressément qu’elle
constitue une condition de « compétence » du juge des référés, tel qu’il a déja été démontré®,
Enfin, la doctrine koweitienne, a I’exception du professeur A. ALKHUDHAIR®®, confond la
notion de préjudice au principal avec le caractere provisoire de la demande voire méme
interprete la nature du préjudice au principal d’une maniére curieuse. Par exemple, un ouvrage
doctrinal koweitien explique que I’interdiction de porter préjudice au principal et le caractére
provisoire de la demande de référé sont en réalité deux faces d’une méme piéce®. Or, nous
pouvons considérer que la notion de prejudice au principal doit étre interprétée au Koweit
comme en France en fonction de deux sens : un sens général et un sens plus spécifique. Dans
son sens général, le préjudice au principal améne a considérer que 1’ordonnance de référé ne
préjuge pas la solution qui sera donnée par le juge du fond. Dans un sens plus spécifique, le
juge des référés koweitien ne fera que rendre une ordonnance de référé ayant un caractére

provisoire ce qui exclura tout préjudice au principal.

355. Intégration implicite dans le CPCF et expresse dans le CPCK. La notion de
préjudice au principal existait dans I’ancien CPCF de 1806, mais elle a disparue avec le CPCF
de 1971%%2, Toutefois, cette notion est aujourd’hui intégrée implicitement dans les dispositions
de Darticle 484 du CPCF actuel®®, En effet, la jurisprudence a insisté pour cette réintégration
seulement implicite de I’interdiction de porter atteinte au principal. En 1’espéce, la Cour de

cassation frangaise a jugé que « le juge des référés doit laisser absolument intact le droit pour

8% R, PERROT, Institutions judicaires, Montchrestien, 4°™ éd., 1992, p.98. ; STRICKLER, Le juge des...op. cit.,
p.53.

899 Supra : n° 148.

900 A ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.282 s.

%01 M. ABDELKADER, préc.,

%2 G, WIEDERKEHR, « L’accélération... », op. Cit., p.456.

93 "art. 484 du CPCF prévoit que « I'ordonnance de référé est une décision provisoire rendue a la demande d'une
partie, l'autre présente ou appelée, dans les cas ou la loi confére a un juge qui n'est pas saisi du principal le pouvoir
d'ordonner immédiatement les mesures nécessaires ». ; S. MEKKI, Y. STRICKLER, Procédures...op., cit., p.609.
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la juridiction ordinaire de statuer sur le fond »%%4. Ainsi, le professeure Dominique d'AMBRA
considére de son coté que méme si la prohibition explicite de porter atteinte au principal a
disparu par les modifications apportées au CPCF, « il suffit désormais, que la décision soit
provisoire »°% pour éviter que le juge des référés ne porte atteinte au principal, conformément
a larticle 484 du CPCF. L’ancienne interdiction explicite qui existait dans le CPCF de méme
que I’interdiction implicite qui existe toujours aujourd’hui, a pour objectif d’assurer le caractére
provisoire de I’ordonnance de référé et de limiter ainsi les pouvoirs du juge des référés.
L’interdiction de porter atteinte au provisoire explicitement reprise aujourd’hui au Koweit est
considérée par la doctrine, a tort selon nous, comme une condition de compétence du juge des
référés. Il faut ainsi considérer que cette interdiction, comme en France, est une assurance pour

conserver le caractere provisoire de 1’ordonnance de référé.

356. Préjudice matériel ou moral ? En droits francais et koweitien, il existe une
question concernant le préjudice au sens de dommage subi par la victime. En effet, suite a
I’exécution d’une mesure provisoire et/ou conservatoire, la nature du dommage en tant que

celui-ci est soit matériel soit moral impacte le raisonnement du juge.

357. Le préjudice au principal est caractérisé lorsque le juge des référés, qu’il soit
francais ou koweitien, apprécie un droit ou interpréte un acte juridique, ¢’est-a-dire qu’il lie par
sa décision provisoire le juge du fond®®. Ainsi, un préjudice moral intervient au moment de la
décision du juge des référés®’. En I’espéce, les juges des référés francais et koweitien ne
prononcent que les jugements avant dire droit. 1l existe deux catégories de ce type de jugement,
d’une part les jugements qui caractérisent les mesures provisoires et d’autre part les jugements
d’instruction qui ne tranchent pas le fond. Cependant, 1’évolution du droit en matiere de
jugement avant dire droit a abouti a la naissance de nouvelles catégories de jugements comme
les mesures préparatoires ou les mesures interlocutoires®®. La différence entre ces deux types
de mesures est que les mesures interlocutoires préjugent le fond de 1’affaire au contraire des

mesures préparatoires qui ne préjugent pas®®. Un « pré-jugement » au principal peut ainsi se

94 Cass. Civ. 2°™,, 5 avril 1962, n° 60-10630, Bull., Il, n° 381, p.271.

5 D, d’AMBRA, L objet de la fonction juridictionnelle : Dire le droit et trancher les litiges, Thése, LGDJ, 1994,
p.204.

%6 Y, STRICKLER, Le juge des...op. cit., p. 47 s. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit.,
p.282s.

07 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.282 et 283.

%8 Th, CALLONNEC, « L’appel des décisions ordonnant une expertise », RJO., 1991, p.191.

99 |bidem.
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produire lorsque la décision interlocutoire du juge des référés entrevoit la décision qui sera prise
par le tribunal du fond. Toutefois, concernant la décision interlocutoire qui préjuge au fond par
sa nature, il apparait que le juge des référés doit en pratique interpréter un contrat ou un acte
puisqu’il a besoin d’ « une vision rationnelle de la situation»®?, sans pour autant que cela ait

pour effet de donner une solution au fond de I’affaire.

358. Apres avoir vu dans quelle mesure le juge des référés est soumis a 1’interdiction de
porter préjudice au principal, il est nécessaire de s’interroger sur la maniére selon laquelle cette

interdiction assure le caractére provisoire de 1’ordonnance de référé.

B : L’interdiction de porter préjudice au principal, une garantie pour le caractére

provisoire de I’ordonnance de référé

359. En France et au Koweit, le lien entre 1’absence de la saisine du juge des référés au
principal et I’interdiction de porter atteinte au fond apparait clairement avec I’intégration
implicite de cette interdiction a I’article 484 du CPCF, et son existence expresse a 1’article 31
du CPCK. L’article 484 du CPCF se contente en effet aujourd’hui de prévoir que le juge des
référés « n’est pas saisi au principal » alors que I’article 31 du CPCK prévoit expressément que
le juge des référés traite 1’affaire sans porter préjudice au principal. Ainsi, la question qui se
pose est celle de savoir si ces interdictions implicites, d’une part, et expresse, d’autre part, seront
une condition de la saisine du juge des référés ou bien constitueront une garantie pour que

I’ordonnance de référé soit provisoire.

260. Interprétation curieuse. En droit koweitien, il a déja été evoqué que la
jurisprudence et la doctrine considérent, d’une maniére curieuse, que cette interdiction est une
condition de compétence du juge des référés®*!. Toutefois, la situation est trés différente en droit
francais. En ce sens, la doctrine frangaise, notamment CORNU, FOYER et RAYNAUD
considerent que I'interdiction de porter préjudice au principal reléve de la question du pouvoir
juridictionnel du juge étatique®?, ce qui est contraire a 1’analyse opérée par la majorité de la

doctrine koweitienne. Sur ce point, le professeur Ahmad ALKHUDHAIR, contrairement a la

%10y, STRICKLER, Le juge des...op. cit., p. 52
11 Supra : n° 148.
%12 Cass. Civ., 10 novembre 1947, S., 1948, 1" partie, p.157, note P. RAYNAUD.
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majorité de la doctrine koweitienne, rejoint I’analyse francaise grace a I’influence des pensées
de CORNU, FOYER et RAYNAUD. En effet, ce professeur considere, a propos de I’analyse
francaise que « cette thése nous parait convaincante, simplement en raison du fait que le juge
des référés n’a pas le pouvoir de juger le principal ; il s’agit dés lors, nécessairement d’une

question relevant du pouvoir juridictionnel »°%3,

361. Interprétation logique. Méme s’il existe une controverse concernant la nature de
I’interdiction de porter préjudice au principal en France, il apparait selon nous que I’analyse
faite par la doctrine frangaise concernant cette interdiction de maniére générale est davantage
pertinente que I’analyse opérée par la majorité de la doctrine koweitienne. En effet, I’idée selon
laquelle I’interdiction de porter atteinte au fond est une limitation caractérisée des pouvoirs du
juge des référés, ce qui constitue de fait une garantie pour I’ordonnance de référé, peut étre

appuyée par 1’absence d’autorité de la chose jugée des décisions prononcées par ce juge.

362. Une prohibition assurant le caractére provisoire de I’ordonnance. En France,
la jurisprudence connait plusieurs arréts apportant la preuve que les décisions du juge des
référés ne font aucun préjudice au principal, car elles n’ont pas I’autorité jugée malgré leur
caractere définitif. Par exemple, la Cour de cassation francaise a jugé que « les décisions
intervenues en matiere de référé, méme devenues définitives, ne peuvent faire préjudice au
principal et n’ont qu'un caractere provisoire. Un arrét rendu sur appel d'une ordonnance de
référé n'a pas, quant au fond du litige, l'autorité de la chose jugée »°*4. De plus, la Haute
juridiction francaise a décidé aussi que « le caractére provisoire d'une ordonnance de référé
n'implique pas qu'il soit interdit au juge des référés de prendre une mesure de nature & causer
un préjudice a l'une des parties telle, la constatation de la résiliation d'un bail en application
d'une clause résolutoire »°%1°, En I’espéce, le professeur Yves STRICKLER pense que ce dernier
arrét est « la conception restrictive de la mise en ceuvre de I’interdiction de préjudicier au
principal »°*6, que nous avons déja expliqué®l’. Par conséquent, si la décision prononcée par le
juge des référés ne lie pas la juridiction ordinaire, nous pouvons dire que I’interdiction implicite

prévue a ’article 484 du CPCF, de méme que I’interdiction expresse prévue a I’article 31 du

3 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.286.

914 Cass. Civ. 2°™, 12 décembre 1973, n° 72-12188, Bull., Il, n° 334, p.271.

915 Cass. Civ. 3*™, 11 mars 1980, n° 78-15175, Bull., 111, n° 57, p.40. ; A cet égard v. également : Cass. Civ 2¢™,
3 mars 2016, n° 14-27131, inédit. ; Cass. Civ 2°™, 12 février 1992, n° 90-18711, Bull. civ. II, n° 49, p.24.

916y, STRICKLER, Le juge des...op. cit., p. 56. ; M. FOULON, Y. STRICKLER, « Rétractation des ordonnances
sur requétes et délégation du président du tribunal », Gaz. pal., 2013.

917 Supra : n° 170.
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CPCK, constituent une garantie pour le caractere provisoire de I’ordonnance de référé. 11 s’agit
la de la substance de la pensée du professeur STRICKLER lorsqu’il dit que cette prohibition

« constituait une conséquence du caractére provisoire »%18,

363. Apres avoir étudié la condition qui prévoit que la saisine du juge des référés est
liée a sa fonction provisoire, il apparait nécessaire de s’intéresser aux conditions de la saisine

du juge des référes en fonction des différents types des référés.

Section 2 : Les conditions de la saisine du juge des référes liées aux différents types de

référés

364. Plusieurs types de référés. En droit francais, il existe plusieurs types de procédure
de référés. Chacun de ces types de procédure est gouverné par certaines conditions. Par
exemple, la condition d’urgence est exigée pour la saisine du juge des référés francais dans le
cadre des référés classiques, alors qu’elle n’est pas nécessaire dans le cas des référés spéciaux.

En droit koweitien, il n’existe qu’un seul type de référé, le « référé d’urgence ».
Néanmoins ce référé unique permet de couvrir, en substance, les mémes hypotheses que les
différents référés classiques francais. Les conditions auxquelles doit répondre le référé

koweitien sont ’urgence et I’absence de contestations sérieuses®®,

365. Ainsi, par référence a la classification des référés en droit frangais, nous étudierons
dans un premier temps et dans les deux Etats le référé classique et le référé instruction (§1),
puis, nous démonterons dans un second temps et uniquement en France les référés spéciaux
(82).

918y, STRICKLER, Le juge des...op. Cit., p. 16. En ce sens v. aussi : Cass. Civ. 2°™, 17 janvier 1990, n° 88-18615,
Bull., Il, n° 12, p.6. ; B. PLESSIX, « Le caractére provisoire des mesures prononcees en référé », D., FRDA,
2007. ; X. VUITTON, J. Cl. Civil, Fasc. 1300-10, « Référés, Ordonnance, Caractéristique, Exécution provisoire,
Voies de recours et de contestation, Mesures », 2019, n°1 s.

%19 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.306 s.
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81 : Le référé classique et le référé in futurum

366. En droits francais et koweitien, trois types de référés sont a distinguer : le référé
classique, le référé au fond et le référé d’instruction. Concernant la distinction entre les référés
classiques et les référés au fond, les référés classiques concernent les procédures se déroulant
devant le juge des référés n’ayant pas en principe 1’autorité¢ de la chose jugée, alors que les
référés au fond amenent le « juge a trancher le fond du droit et donnent lieu au prononcé de
mesures définitives »%20. Les référés au fond et les référés d’instruction impliquent également
des procédures différentes. D une part, le référé d’instruction, in futurum ou qui est nomme
aussi « reféré probatoire », « permet d’obtenir du juge qu’avant tout litige, il ordonne une
mesure d’administration de la preuve »%%. D’autre part, le référé au fond donne lieu & prononcer

une mesure définitive sur le droit des parties.

367. Ainsi, dans le contexte de notre thése, il s’agira d’aborder le référé classique en
fonction de ses conditions, ¢’est-a-dire 1’'urgence (A) et ’absence des contestations sérieuses
(B). Par ailleurs, il conviendra également d’analyser en comparaison le référé in futurum et ses

conditions (C).

A : La condition de ’urgence, premiére condition pour le référé classique

368. En général, I’'urgence est une condition fondamentale pour la saisine des juges des
référés francais et koweitien concernant le référé classique. En effet, plusieurs interrogations
sont liées a cette condition, notamment concernant la maniére d’apprécier la notion d’urgence,
concernant la définition de la nature méme de cette condition, ou encore concernant la
possibilité de soulever le moyen issu de I’existence de cette condition et son appréciation. Ainsi,
la notion d’urgence et sa nature seront analysées (1), de méme que la mise en ceuvre pratique

de cette condition (2).

9200, LE BOT, J. Cl. Civil, Fasc. 50, « Référé, Juge des référés, Organisation, Dispositions générales », 2018, n°
4,
921 G. WIEDERKEHR, « L'accélération des procédures et les mesures provisoires », op. cit., p.456.
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1 : La notion d’urgence

369. En droits francais et koweitien, trois points fondamentaux devront étre expliqués
concernant la notion d’urgence. Dans un premier temps la question a se poser sera celle de
I’existence ou de 1’absence de 1’'urgence. Ensuite, il conviendra de s’attacher a définir 'urgence

pour finalement, in fine, s’ intéresser a sa nature.

370. L’existence ou I’absence d’urgence. En premier lieu il convient de s’interroger
sur D’existence ou I’absence d’urgence. C’est pourquoi article 834%? du CPCF prévoit
expressément que « dans tous les cas d'urgence, le président du tribunal judiciaire ou le juge du
contentieux de la protection dans les limites de sa compétence, peuvent ordonner en référé
toutes les mesures [...] ». En France, la condition d’urgence a historiquement été codifiée de
maniére formelle en 1806, dans le CPCF9%3. A partir de cette codification et jusqu’a nos jours,
si cette condition fait défaut, il n’y aura pas lieu a référé au sens de I’article 834 du CPCF
régissant les référés classiques®. Au contraire, il est nécessaire de préciser que cette condition
n’a pas vocation a s’appliquer dans le cadre de I’application Iarticle 835 du CPCF%, ¢’est-a-
dire en matiére de référé spécial, tel qu’il sera développé ultérieurement®?®. Conformément a la
lettre de ’article 835 évoqué, qui était Iarticle 809 de ce code avant le décret numéro 2019-
1333 du 11 décembre 2019, la Cour de cassation francaise affirme que les référés spéciaux

peuvent étre mis en ceuvre indépendant de I’existence d’une urgence®’.

371. En droit koweitien, I’article 31 du CPCK prévoit qu’ « [il] sera délégué au siége du
tribunal de Grande Instance, un juge du tribunal d’instance pour juger de fagon provisoire, et
sans prejudice au principal, des questions suivantes : 1- Les cas d’urgence pour lesquelles on
craint une perte de temps [...] ». Concernant ledit article, la doctrine koweitienne considére que
I’absence d’urgence aboutit a I’'impossibilité de mettre en ceuvre une procédure de référé, c’est-

a-dire que la partie requérant une mesure provisoire ne peut pas saisir le juge des référés®?8, La

922 e numéro de I’art. 808 est modifié par Décret n°2019-1333 du 11 décembre 2019 - art. 4.

92 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 362.

94 1bidem. ; O. LE BOT, préc.

925 ], NORMAND, « Urgence et référé provision », RTD civ., 1977, p. 360-361.

926 Infra : n° 424,

927 Cass. Civ. 3°™, 26 octobre 1982, n° 81-14461, Bull., 111, n° 207, p.153. ; Cass. Civ. 3™, 22 mars 1983, n° 81-
14547, Bull., 111, n° 83, p.66.

98 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit.,, p.307.; A. ABDULFATTAH, Les procédures
civiles...t. I, op. cit., p.415. ; M. ALENZI, préc.
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doctrine koweitienne va dans le méme sens en disant que « pas d’urgence, pas de référé »%°,
En effet, a titre de comparaison avec le droit francais, il n’existe pas au Koweit de procédure
civile spécifique pour les référés spéciaux tel que ce qui prévu par I’article 835 du CPCF. Ainsi,
lorsqu’une partie souhaite par exemple « prévenir un dommage imminent », selon 1’expression
utilisée par les textes frangais, la condition d’urgence devra quand méme necessairement étre
remplie en droit koweitien. En résumé, 1'urgence est la substance de la saisine du juge des

référés et de la procédure de référé koweitienne.

372. Définition de I’urgence. S’agissant de la définition de I’urgence, les CPC francais
et koweitien ne définissent pas cette condition. De méme, il n’existe pas au niveau des
jurisprudences francaise ou koweitienne de définition stricto sensu de I’urgence. Toutefois, il
faut noter que la Haute juridiction frangaise s’est attachée a donner un cadre a 1’'urgence en
considérant que « la condition d'urgence a laquelle est subordonné le prononcé d'une mesure
de suspension doit étre regardée comme remplie lorsque la décision administrative contestée
préjudicie de maniére suffisamment grave et immeédiate a un intérét public, a la situation du
requérant ou aux intéréts qu'il entend défendre ; il en va ainsi, alors méme que cette décision
n'aurait un objet ou des répercussions que purement financiers et que, en cas d'annulation, ses

effets pourraient étre effacés par une réparation pécuniaire »%0,

373. 1l existe par ailleurs des définitions claires établies par les doctrines francaise et
koweitienne. A titre d’exemple, une partie de la doctrine francaise définit I’urgence comme « la
situation ou la confrontation des droits en présence qui révele la supériorité de 1’un, et par
conséquent, la possibilité de la protéger au moyen d’une intervention rapide »%%. De méme, la
doctrine koweitienne a, pour une part, subordonné I’existence de ’'urgence a la présence d’un
risque certain menagant ou diminuant le droit du demandeur si certaines mesures provisoires
n’ont pas déja été ordonnées®®?. Une autre partie de la doctrine koweitienne définie I’urgence
comme la crainte du demandeur de I’écoulement du temps qui pourra lui porter préjudice en lui

causant un dommage direct ou une perte de son droit®3,

9% A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.307.

930 L_a Cour de cassation francaise définit le concept d’urgence a la lumiére de Darticle L. 521-1 du Code de justice
administrative, notamment avec 1’arrét Confédération nationale des radios libres du 19 janvier 2001. En ce sens :
CE, 19 janvier 2001, n° 228815, Bull, p.378.; J. GOURDOU, J. Cl. Civil, Administratif. 1093, « Référe-
suspension », 2018, n° 75. ; F.-J. PANSIER, « Compétence civile des tribunaux d’instance », Répertoire de droit
immobilier, avril 2014, n° 49.

91 Ph, JESTAZ, L urgence et les principes ...op. cit., p.281.

932 H, SALEH, Le jugement provisoire ...op. cit., p.18.

93 A, ABDULFATTAH, Les procédures...op.cit., p. 409 ; M. ALENZI, préc.
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374. La nature de ’'urgence. In fine, concernant la nature de la condition d’urgence, la
jurisprudence et la doctrine koweitiennes estiment constamment et jusqu’a nos jours que
’urgence est une condition pour la compétence du juge des référés koweitien®34. Nous estimons
que le droit koweitien est influencé par une ancienne tendance de la jurisprudence et de la
doctrine francaises. En effet, par le passe, la jurisprudence francaise considérait, comme le fait
le droit koweitien aujourd’hui, que 1’'urgence était une condition de compétence du juge des
référés francais®®®. De méme, la doctrine frangaise estimait que 1’urgence était une condition de
compétence. Faisant perdurer cette interprétation ancienne, le professeur Philippe JESTAZ
pense que « le juge des référés est un juge d’exception dont la compétence est déterminée par
I’urgence »%3. 11 estime aussi qu’ « il est constant que I’urgence, sans qualificatif, suffit a fonder
la compétence du Président »®%7. Cette analyse s’inscrit aujourd’hui en contradiction avec la
jurisprudence francaise actuelle. En effet, il est actuellement considéré par la jurisprudence

qu’en cas d’absence d’urgence, il sera inéluctablement jugé qu’il n’y a pas lieu a référé%8

, c’est-
a-dire que I’action est irrecevable. La doctrine frangaise confirme d’ailleurs dans sa majorité
cette nouvelle analyse en estimant que si I’urgence fait défaut aujourd’hui devant le juge des

référés, le terme d’incompétence ne sera jamais utilisé®®,

L’utilisation du terme
« incompétence » « est la résultante d’un abus de langage et d’un manque de rigueur dans la

terminologie processuelle »%40,
375. Apres avoir vu la définition et la nature de la condition d’urgence en droits frangais

et koweitien, il est €¢galement nécessaire d’¢tudier la mise en ceuvre de cette condition dans les

deux Etats.

2 : La mise en ceuvre de la condition d’urgence

934 T| du Koweit, Référés /6, 22 décembre 2003, n° 2003/3698. ; T1 du Koweit, Référés /6, 16 décembre 2004, n°
2003/3988. ; A. ABDULFATTAH, M. ALENZI, Les régles de l’exécution...op. cit., t. 1, p.421.; M. ALENZI,
préc.

935 Cass. Civ. 1", 8 février 1960, n° 58-12602, Bull., I, n° 84, p.70.

936 ph, JESTAZ, L urgence et les principes ...op. cit., p.52.

%7 |bid., p.54.
938 En ce sens, la Cour de cassation francgaise a jugé que « 1’urgence n'est pas une condition de la compétence du
juge des référés ». : Cass. Civ. 3™, 10 février 1988, n° 86-18864, Bull., 111, n° 34, p.18. ; Cass. Civ. 1'¢, 27 février

1996, n° 93-21436, Bull., I, n° 111, p.77, Rev. Procédures, avril 1996, comm. n° 107., obs., R. PERROT.
939 J. NORMAND, « La distinction de la compétence et des pouvoirs du juge des référés », RTD civ., 1983, p.782.
%0 M. BRUSCHI, Répertoire Procédure civile Dalloz, V° Référé commercial, 2007, n° 120.
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376. Concernant I’application de la condition d’urgence en droits frangais et koweitien,
deux questions peuvent étre soulevées. En premier lieu, dans quelle mesure la partie demandant
le référé pourra-t-elle invoquer le moyen tiré de 1’'urgence ? En second lieu, quelle juridiction

sera compétente pour apprécier I’existence ou I’absence d’urgence ?

377. S agissant de la premiére question, le moyen tiré de 1’urgence est différent en droits
francais et koweitien. En France, une fin de non-recevoir pourra étre opposée a la partie
soulevant le moyen tiré de I’'urgence en cas « d’une méconnaissance de la saisine »**!. En effet,
le juge des référés francais est obligé au sens de I’article 125 du CPCF%?2 de relever d’office
une fin de recevoir si I’'urgence fait défaut, car cet article est considéré « d’ordre public »%4,
Ainsi, le juge des référés est obligé de vérifier I’existence de ’urgence®*. Malgré la portée
d’ordre public de I’article évoqué, la Cour de cassation a décidé que « le moyen pris du défaut
d’urgence ne peut étre soulevé pour la premiére fois devant la Cour de cassation »%*°, puisque
ce moyen est mélangé de fait et de droit®*.

En droit koweitien, I’absence d’urgence implique I’incompétence du juge des référés. A
contrario, son existence oblige bien évidement le juge des référés a se déclarer compétent.
Selon la doctrine koweitienne, si le moyen tiré de I’absence de 1'urgence est le défaut de

compétence et non pas une fin de non-recevoir, ce moyen de défense peut étre évoqué en tout

état de cause®¥’.

378. Quant a la seconde question, la Cour de cassation koweitienne apprécie et controle
I’existence de 1'urgence. Cependant, ce controle existe uniquement en droit koweitien, car la
Cour de cassation frangaise n’a pas vocation a se prononcer sur I’existence de I’urgence,
n’exergant ainsi aucun contrdle sur I’existence de la condition d’urgence®®. En effet, la Cour

de cassation frangaise présume la condition d’urgence en utilisant 1’expression « VU

%1 N. CAYROL, « Action en justice », op. cit., n° 97.

%21 art. 125 du CPCF 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 1’absence d’ouverture d’une voie de recours ».

3 A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.312.

%4 M. FOULON, Y. STRICKLER, « Le référé-différend », RRJ, 2014-3, p.1280. ; Cass. Com., 22 avril 1966, n°
64-12133, Bull., 111, n° 189, p.162.

95 Cass. Civ. 3°™, 19 mars 1986, n° 84-17524, Bull., 111, n° 34, p. 26, Gaz. pal., 1987, 1® sem., Somm., p.56,
obs., S. GUINCHARD, T. MOUSSA.

%6 |bidem.

%7 M.-A. RATEB, M. KAMEL, M.-F. RATEB, La juridiction...t. I, op. cit., p.36.

%8 Cass. Civ. 1'%, 26 avril 1977, n° 76-11270, Bull., I, n° 188, p.147. ; Cass. Civ. 1'¢, 3 janvier 1979, n° 77-10288,
Bull., I, n° 2, p. 2. ; N. CAYROL, « Référé civil », op. cit., n° 364. ; H. SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire...
op. cit., t. I, p.1073.
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I’urgence »°*. Par conséquent, c’est le juge des référés francais qui bénéfice du pouvoir
souverain appréciation dans ses décisions relatives a 1’'urgence®®. Néanmoins, si I’adversaire
conteste I’existence de la condition d’urgence, le juge des référés sera obligé de motiver sa
décision, pour que la Cour supréme vérifie ’existence de I’urgence .

En revanche, la Cour de cassation koweitienne exerce son contrdle sur 1’existence de
I'urgence devant le juge des référés®?, contrairement au droit francais. En effet, alors que la
caractérisation de I’urgence est considérée au Koweit une condition de compétence du juge des
référés, son existence est considérée d’ordre public®3, Par conséquent, si le juge des référés ne
se déclare pas incompétent malgré I’absence d’urgence et si I’une des parties ne conteste pas,
la Cour de cassation exercera elle-méme son pouvoir d’appréciation en annulant cette

décision®*,

379. Si la condition d’urgence est fondamentale pour la saisine des juges des référés
frangais et koweitiens concernant les procédures de référés en général, il existe une autre

condition pour la saisine de ces juges qui est ’absence de contestation sérieuse.

B : La condition de ’absence de contestation sérieuse, deuxiéme condition pour le référé

classique

380. L’absence de contestation sérieuse est la seconde condition qui est exigée pour la
saisine des juges des référés francais et koweitien. En droit francais et en ce qui concerne
uniquement le référé classique, cette condition est exigée par le CPCF, la jurisprudence et la

doctrine. Cependant, elle est au Koweit exigée uniquement par la jurisprudence et la doctrine.

381. Si cette condition est importante pour la saisine des juges des référes frangais et
koweitien, nous allons d’abord étudier la notion de contestation sérieuse dans les deux Etats et

son évolution dans le temps (1), puis sa mise en ceuvre (2).

%9 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.312.

%0, SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire... op. cit., t. 11, p.1074.

%1 |bidem. ; N. CAYROL, « Référé civil », op. cit., n° 365.

92 Cass. Com, 14 mai 1979, n° 1979/16. ; A. ALENZI, préc.

93 A, ABDULFATTAMH, Les procédures...op.cit., t. Il, p. 414.; M. ALENZI, préc. ; A. ALKHUDHAIR, La
saisine du juge des référés...op.cit., p.314.

%4 A, ABDULFATTAH, M. ALENZI, Les procédures civiles koweitiennes, 4™ éd., t. 1, Koweit, Dar-Alkitab,
2017, p.426s.
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1 : La notion de I’absence de contestation sérieuse

382. En droits frangais et koweitien et a I’instar de la condition d’urgence, la notion de
contestation sérieuse évoque trois questions essentielles : celle de sa définition, celle de son

absence ou de son existence et enfin la question de sa nature juridique.

383. Définition de la contestation sérieuse. Concernant la définition de la contestation
sérieuse, cette notion n’est définie ni par le CPCF ni par le CPCK. De méme, la jurisprudence,
qu’elle soit frangaise ou koweitienne, « n’a jamais ét¢ a méme de proposer une quelconque
définition de la contestation sérieuse, parce qu’elle a méconnu le fait que cette notion a une
signification et une portée toutes différentes »°°. Au surplus, la doctrine en France comme au
Koweit pense que cette notion est « ardue »%6 et ne peut étre pas définie®’. En I’espéce, le
professeur Nicolas CAYROL pense que cette notion « n'a pu faire I'objet d'une définition
réellement satisfaisante »%%. De plus, d’autres auteurs estiment que « la notion de contestation
sérieuse s’est acquis une réputation d’inaccessibilit¢é qui n’a rien a envier a celle de
I'urgence »%°. En effet, s’il n’existe pas en droits frangais et koweitien une définition de la
contestation sérieuse liée a un litige provisoire, les juges des référés des deux pays peuvent
néanmoins en pratique constater I’absence ou I’existence d’une telle contestation sérieuse. En
France et au Koweit, la contestation sérieuse existe de fait lorsque « 1’un des moyens de défense
oppos¢ aux prétentions du demandeur n’apparait pas immédiatement vain et laisse subsister un
doute sur le sens de la décision qui pourrait étre rendue au fond »°%°, Par conséquent, alors que
le juge des référés ou toute autre juridiction vérifie en pratique I’absence ou 1’existence d’une
contestation sérieuse dans le cadre des procédures de référés, 1’établissement d’une définition

théorique de la notion de contestation sérieuse n’est pas indispensable.

384. Existence et absence de la contestation sérieuse. S’agissant de 1’absence ou de
I’existence d’une contestation sérieuse, I’existence d’une telle contestation, que I’on soit en

France ou au Koweit, fait obstacle a la saisine du juge des référés. Ainsi, il est nécessaire dans

95 J.-P. ROUSSE, « La contestation sérieuse, obstacle & la compétence du juge des référés ; La contestation
sérieuse, condition de la compétence du juge des référés », Gaz. pal., 1974, 2°™ sem., Doct., p.837.; A.
ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p. 315.

%6 H, SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire... op. cit., t. I, p.1075.

%7 A, ABDULFATTAH, Les procédures...op.cit., t. 1l, p.421.

%8N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 388.

959 J,-P. ROUSSE, préc. En ce sens v. aussi : Cass. Civ. 2°™, 5 mars 2015, n° 13-18134, Inédit.

90 X, VUITTON, « Référés, civils », préc., n° 9.
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les deux Etats qu’il n’existe aucune contestation sérieuse pour que les mesures provisoires et/ou

conservatoires puissent étre ordonnées.

385. Aux yeux du droit francais, I’article 834 du CPCF prévoit expressément que le
président du tribunal judiciaire ou le juge du contentieux peut ordonner les mesures provisoires
et/ou conservatoires « qui ne se heurtent a aucune contestation sérieuse ou que justifie
I'existence d'un différend ». Ainsi, cet article met en place deux types de mesures alternatives
que le juge des référés peut ordonner lorsqu’une partie demande I’obtention de mesures
provisoires et/ou conservatoires. D’une part, le juge des référés peut ordonner des mesures
provisoires qui ne se heurtent a aucune contestation sérieuse®?!. D’autre part, ce juge peut
prononcer des mesures conservatoires méme en présence d’une contestation sérieuse, puisque
« la contestation est au ceeur du différend qui justifie l'intervention du juge des référés »%2,
Toutefois, une partie de la doctrine frangaise considére a cet égard que 1’absence de contestation
sérieuse ne constitue pas une véritable condition de la saisine du juge des référés, car méme s’il
existe une contestation serieuse, des mesures provisoires et/ou conservatoires peuvent étre
ordonnées par le juge des référés®3, Néanmoins, la Cour de cassation répond en disant que les
deux alternatives mises en place par I’article 834 du CPCF correspondent aux deux fonctions
des juges des référés. D’une part, I’absence de contestation sérieuse permet au juge des réferés
de se faire juge d’anticipation en ordonnant une « mesure d’anticipation »%* qu’elle soit de
nature provisoire ou conservatoire. Par ailleurs, la référence a I’existence d’un différend justifie
également l'intervention du juge des référés dans sa fonction d’ordonnateur des mesures
conservatoires®®. Ainsi, en général et peu importe la spécificité qui concerne ’intervention du
juge des référés en cas d’existence d’une contestation sérieuse, 1’absence d’une telle
contestation constitue de maniére générale une condition « transversale »%®¢ pour la saisine du
juge des référés frangais selon I’article 834 du CPCF. Il faut noter par ailleurs que la condition

de « I'existence d'un différend » n’existe qu’en droit frangais et non pas au Koweit%’.

%L N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 545,

92X, VUITTON, « Référés, conditions générales des pouvoirs... », préc., n° 36.

%3 |hidem. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 545. ; J.-P. ROUSSE, préc.

94 1 anticipation est un terme de procédure civile et I’'une des fonctions de juge des référés, qui « lui permet de
prendre des mesures ayant pratiquement les effets et la vigueur d’un jugement au fond ». : A cet égard : X.
VUITTON, « Référés, civils », préc.

95 Cass. Civ. 3°™, 30 mai 2007, n° 06-19068, Inédit. ; Cass. Civ. 3°™, 30 janvier 2007, n° 06-11026, Inédit. ; Cass.
Civ. 3™ 5 avril 2011, n® 10-12840, Inédit.

%6 X. VUITTON, « Référés, conditions générales des pouvoirs... », préc., n° 6. En ce sens v. également : N.
CAYROL, « Référé civil », préc., n° 545,

%7 Sur ce sujet v. : N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 544 s. ; X. VUITTON, « Référés, conditions générales
des pouvoirs... », préc., n° 6 s.
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386. En droit koweitien, tel que nous 1’avons dit, il n’existe pas d’article similaire a
I’article 834 du CPCF. La condition d’absence de contestation sérieuse trouve son fondement
dans la jurisprudence et la doctrine koweitiennes®®, Toutefois, celles-ci ne détaillent
malheureusement pas comme en France cette condition. Cependant, un auteur au Koweit estime
qu’il n’est pas logique de conférer un pouvoir d’ordonner des mesures provisoires au juge des
référés lorsqu’il existe une contestation sérieuse pouvant perturber la décision du juge de
fond®®®. Cependant, si I’absence de contestation sérieuse est exigée dans les deux Etats, la
question qui se pose est celle de savoir si la nature de cette condition de I’absence de

contestation sérieuse est similaire en France et au Koweit.

387. Nature de la contestation serieuse. En France et avant le Décret numero 71-740
du 9 septembre 1971, le CPCF ne comportait pas la condition de 1’absence de contestation
sérieuse pour la saisine du juge des référés. En effet, « la jurisprudence I’avait déduite de
I’interdiction de faire préjudice au principal, laquelle avait pour conséquence, non seulement
de limiter 1’autorité de I’ordonnance, mais ¢galement de faire obstacle au pouvoir de juridiction
du juge des référés »°°. Avant ledit décret, I’existence de I’interdiction de faire préjudice au
principal rendait en réalité 1’existence de la référence a I’absence de contestation sérieuse non
nécessaire®”!, puisque cette derniere notion était considérée comme « condition
complémentaire posée par le législateur »°2. C’est la raison pour laquelle I’ancienne doctrine
francaise considérait que « la contestation sérieuse n’était que 1’un des aspects de I’interdiction
de faire préjudice au principal »°73. Ainsi, apreés ledit décret, la notion d’absence de contestation
sérieuse est apparue a I’article 808 du CPCF, qui est aujourd’hui I’article 834 du méme code®’4,
alors que la notion de I’interdiction de faire préjudice au principal a « formellement » disparue.

La nature de I’absence de contestation serieuse a évolué avec une rupture marquée par
I’adoption du Décret numéro 71-740 du 9 septembre 1971. Avant ce décret, la jurisprudence et
la doctrine considéraient que 1’absence de contestation sérieuse était une condition de

compétence du juge des référés, comme il en était fait exemple dans un arrét du 5 février 1948

%8 Cass. Com., 18 avril 1979, n° 1978/35.; S. MAHMOD, Le procés en référé...op. cit., p. 34.; A.
ABDULFATTAH, Les procédures...op.cit., t. 11, p.421 s.

%9 A, ABDULFATTAMH, Les procédures...op.cit., t. Il, p.421 s.

970 3. NORMAND, « Notion et objet de la contestation sérieuse, obstacle aux pouvoir du juge des référés », RTD
civ., 1979, p.654 s.

9713, HERON, Th. Le BARS, Droit judiciaire privé, op. cit., p.333.

2 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.318.

9 H. SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire... op. cit., t. 111, p.1075.

974 Le numéro de I’art. 808 est modifié par Décret n°2019-1333 du 11 décembre 2019 - art. 4.
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rendu par le Tribunal civil d’Ales®’. Aprés le décret de 1971, la Cour de cassation a jugé que
« I’ordonnance par laquelle le juge des référés dit n'y avoir lieu a référé en raison de l'existence
d'une contestation sérieuse, constitue une décision sur le fond méme du référé »%7. Ainsi,
I’absence de contestation sérieuse ne constitue pas une condition de compétence ou de
recevabilité de la demande en référé, I’utilisation de 1’expression de « fond » du référeé faite par

cet arrét démontre qu’il s’agit plutét d’une « condition de la saisine du juge des référés »°77.

388. L’influence du droit francgais sur le droit koweitien. En droit koweitien, 1’article
31 du CPCK exige seulement et en plus de I’urgence, la condition de I’interdiction de faire
préjudice au principal pourla compétence du juge des référés. Cet article, n’exige pas
expressement 1’absence de contestation sérieuse, mais en réalité cette condition est requise par
la jurisprudence et la doctrine, tel qu’il a déja ét¢ démontré. La nature de cette condition
d’absence de contestation sérieuse concerne la saisine du juge des référés selon la doctrine®’®,
ce qui permet de conclure que le droit koweitien a sur ce point été influencé par le droit frangais.
En effet, selon un avis de la doctrine koweitienne, « 1’absence de contestation sérieuse est une
condition de compétence du juge des référés, [cette condition] est héritée [au Koweit] des
anciennes jurisprudence et doctrine frangaises »°°. Nous pensons également que la condition
de I’interdiction de faire préjudice au principal est héritée au Koweit de 1’ancien droit frangais,
en tant qu’elle constitue une condition de compétence, puisque le professeur Abd-Alrazek
ALSANHORY a transféré le droit francais au Koweit, en le mélangeant avec les régles de la

Charia®o,

389. Aprés avoir expliqué la notion de I’absence de contestation sérieuse, il est

nécessaire d’étudier la mise en ceuvre de cette condition.

2 : La mise en ccuvre de la condition de I’existence d’une contestation sérieuse

97511 a été considéré par le tribunal civil d’Alés que I'existence d’une contestation sérieuse échappe a la compétence
du juge des référés. En ce sens v. : Le Tribunal Civil d’Alés, 5 février 1948, D., 1948, Jurisprudence, p.150.

976 Cass. Civ. 2™, 14 mai 2009, n° 07-21094, Bull., II, n°® 127, p. 119, Rev. Procédures, 2009, comm. n° 268, obs.
R. PERROT.

7 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.318.

978 |bidem. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures...op.cit., t. Il, p.421.

9% A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.318.

90 Sypra : n° 39.
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390. En droits frangais et koweitien, a I’instar de la premiére condition des référés
classiques, c’est-a-dire I’'urgence, le moyen tiré de I’existence d’une contestation sérieuse donne
lieu au prononcé d’une fin de non-recevoir. De plus, la condition de I’absence de contestation

sérieuse doit étre controlée dans les deux Etats par les Hautes juridictions.

391. Le moyen tiré de I’existence d’une contestation sérieuse. En droit francais,
I’existence d’une contestation sérieuse est sanctionnée par une fin de non-recevoir. La Cour de
cassation a jugé en 1986 que « le moyen tiré, devant le juge des référés, de I'existence d'une
contestation sérieuse ne constitue pas une exception d'incompétence, mais concernait 1I’exercice
de ses pouvoirs, par la juridiction des référés et pouvait étre présentée en tout état de cause »%,
Toutefois, il faut noter que ce moyen de défense est mélangé de fait et de droit®2. Ainsi,
I’adversaire qui conteste la demande en référé par le moyen tiré de 1’existence d’une
contestation sérieuse ne peut pas 1’évoquer pour la premiére fois devant la Cour de cassation%3,

392. En droit koweitien, méme s’il cela n’est pas prévu par le CPCK ou par la
jurisprudence, le moyen tiré de I’existence d’une contestation sérieuse est sanctionné par une
fin de non-recevoir selon la doctrine appliquant la logique du droit francais®“. Cependant, nous
pensons que I’interdiction de faire préjudice au principal est en fait suffisante puisqu’elle nous

ramene a la solution frangaise d’avant ou apres le décret de 1971.

393. L’appréciation faite par la Cour de cassation. S agissant de ’appréciation de
I’existence d’une contestation sérieuse en droits francais et koweitien, la Cour de cassation
exerce clairement son controle sur I’existence ou I’absence de contestation sérieuse®®. Par
ailleurs, il est nécessaire de s’intéresser plus spécifiquement au terme « sérieuse » pour qualifier
la contestation. En effet, ce sont les juges des référés francais et koweitien eux-mémes qui
apprécient le caractere sérieux de la contestation, qui sera motivé dans leurs ordonnances de

référé, cette appréciation étant réalisée a partir de la date a laquelle ces ordonnances sont

%1 Cass. Civ.3, 19 mars 1986, n° 84-17524, Gaz. pal., 1987, ler sem., Somm., p.56, obs. S. GUINCHARD, T.
MOUSSA. ; Cass. Civ. 3™, 30 mars 2017, n° 16-10366, Bull., 11l, n° 47, p. 51, D., 2017, p. 814, obs. Y.
STRICKLER.

%2 Cass. Civ. 2, 4 mars 1964, n° 63-10283, Bull., I, n° 203, p.150.

93Y, STRICKLER, Le juge des référé...op. cit., p.103.

%4 A, ABDULFATTAMH, Les procédures...op.cit., t. Il, p. 421 s. Du méme auteur : Les procédures...op.cit., t. |,
p.46, 47 et 124 s.

985 Cass. Civ. 3°™, 19 janvier 1977, n° 76-10319, Bull., Il1, n° 33, p.26. ; Cass. Civ. 3°™, 10 février 1988, n° 86-
18864, Bull., 111, n° 34, p.18. ; Cass. Com., 10 juin 1976, n° 75-12917 Bull., 1V, n° 189, p.163. ; Cass. Com., 6
mars 1985, n° 83-17039, Bull., IV, n° 91, p.80. ; Cass. Com. K., 8 mars 1978, n° 1976/28.
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rendues®®. Enfin, la charge de la preuve repose d’une part sur le demandeur qui doit apporter
la preuve de I’absence de contestation sérieuse et, d’autre part, sur le défendeur qui doit de son
cOté prouver I’existence d’une telle contestation®®’. En ce sens, seule la Cour de cassation
francaise a décidé que « I’existence d'une contestation sérieuse, de nature a affecter les pouvoirs
du juge des référés d’ordonner une mesure, s'apprécie a la date de sa décision, laquelle, selon
le cas, est seulement susceptible d’appel ou de pourvoi en cassation et ne reléve pas du recours
prévu par I’article 488 du [CPC] relatif aux pouvoir du juge des référés en cas de circonstances
nouvelles »%8, Par conséquent, les juges des référés francais et koweitien bénéficient d’un
pouvoir souverain d’appréciation sur le caractére sérieux de la contestation, les Hautes

juridictions des deux Etat ne faisant que contrdler cette appréciation.

394. 1l apparait donc que I’absence de contestation sérieuse doit étre analysée de la
méme maniere que la condition d’urgence. En France, ces deux conditions sont aujourd’hui des
conditions de la saisine du juge des référés francais. Au Koweit, tel qu’il a été considéré par la
jurisprudence et la doctrine, 1'urgence est une condition de compétence mais 1’absence de

contestation sérieuse est une condition de la saisine du juge des référés koweitien.

395. Toutefois, il reste dans les deux Etats & étudier le référé d’instruction qui existe

expressément dans le CPCF mais implicitement dans le CPCK.

C : La saisine avant tout proceés et I’existence d’un motif légitime, conditions propres au

référé in futurum

396. Définition. En France comme au Koweit, la mesure d’instruction in futurum,
nommeée aussi mesure probatoire, est « une mesure ordonnée par un juge d’office ou a la
demande d’une partie, tendant a établir la véracité des faits allégués par une partie au soutien

de ses prétentions »%°,

96 Y. STRICKLER, Le juge des référé...op. cit., p.101.; A. ABDULFATTAH, Les procédures...op.cit, t. I,
p.421 et 422.

%7 ].-P. ROUSSE, préc. ; Cass. Civ. 1", 30 janvier 1979, n° 77-13228, Bull., I, p.33. ; A. ABDULFATTAH, Les
procédures...op.cit., t. Il, p. 421 et 422. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.320.

988 Cass. Civ. 3°™ 19 juillet 1995, n° 93-19451, Bull., I11, n° 206, p.173. ; Cass. Civ. 3™, 22 février 1983, n° 81-
11440, Bull., 111, n° 53, p.43. ; Cass. Civ. 3°™ 25 novembre 1992, n° 90-21364, Bull., 111, n° 310, p.190.

%9 R. CABRILLAC (dir.), op. cit.,, p.341. En ce sens v. aussi: A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des
référés...op.cit., p. 323.
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397. Le CPCF et le Code de la preuve koweitien (CPK). En France, I’article 145 du
CPCF prévoit expressément que « 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, les mesures
d'instruction légalement admissibles peuvent étre ordonnées a la demande de tout intéressé, sur
requéte ou en référé ». En droit koweitien, il n’existe pas dans le CPCK d’article similaire a
I’article 145 du CPCF. En revanche, les articles 51 et 72 du CPK peuvent en apparence
s’apparenter a I’article 145 du CPCF. S’agissant de 1’article 51 du CPK, il concerne I’audition
de témoignages alors que I’article 72 du méme code concerne la preuve de I'état des objets. Or,
il existe une différence fondamentale entre les deux Etats concernant la question des conditions

de la saisine des juges des réferés.

398. Différence entre les conditions francaise et koweitienne. En France, pour saisir
le juge des référés sur le fondement de I’article 145 du CPCEF, il est nécessaire que la saisine ait
lieu avant tout proces et sur le fondement d’un motif légitime. L’urgence et I’absence de
contestation sérieuse ne sont pas des conditions exigées dans le cadre du reféré probatoire de
Particle 145 du CPCF®®. Ainsi, selon ledit article, I’existence d’un motif légitime et la saisine
avant tout proces sont les seules conditions exigées.

En revanche, le CPCK n’impose pas de conditions comparables a celles de I’article 145
du CPCF. En effet, les seules conditions mises en place devant le juge des référés koweitien par
le CPCK sont I'urgence, le caractére provisoire de la demande et I’absence de contestation
sérieuse, tel qu’il a été démontré. Cependant, en matiere d’actions préparatoires, le motif
légitime et la saisine avant tout proces sont bien considérées comme des conditions
complémentaires pour la saisine du juge des réferés koweitien selon les articles 51 et 72 du

Code de la preuve koweitien (CPK)%%,

399. Par conséquent, méme si le référé probatoire est prévu dans deux Codes distincts,
c¢’est-a-dire dans le CPCF et le CPK, la saisine avant tout proces (1) et le motif légitime (2),

sont bien des conditions de la saisine du juge des référés dans les deux Etats.

90 J. NORMAND, « Le référé de Darticle 145 », RTD civ., 1983, p.783 s. ; Cass. Civ. 1%, 9 février 1983, n° 81-
16184, Bull., I, n° 56, p. 49, Gaz. Pal. 1983, Pan., p. 178, obs. S. GUINCHARD. ; Cass. Com., 25 octobre 1983,
n° 82-13595, Bull., IV, p.237. ; Cass. Com., 25 octobre 1983, n° 82-13596, Bull., IV, p.237.

911 art. 51 du code de la preuve koweitien prévoit expressément que la demande qui vise 1’audition de témoignage
doit étre présentée devant le juge des référés dans les mémes conditions habituelles de la saisine de cette juridction
a savoir I’existence d’urgence et le caractére provisoire de la demande. Du méme, I’art. 72 du méme code prévoit
que pour prouver I’état de 1’objet, la demande doit &tre présentée devant le juge des référés, « [...] avec le respect
des articles précédents », donc dans les mémes conditions exigées de I’art. 51 du ce code.
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1 : Lasaisine du juge des référés avant tout proces

400. « S’il existe un motif 1égitime de conserver ou d’établir avant tout proces la preuve
de faits dont pourrait dépendre la solution d'un litige, les mesures d'instruction Iégalement

admissibles peuvent étre ordonnées »9%2,

401. Les deux questions liées au référé probatoire. L’utilisation de 1’expression
« Avant tout procés » au sein de I’article 145 du CPCF suscite deux interrogations. Une
premiére question peut étre soulevée concernant la nature du proces ayant lieu dans le cadre du
référé probatoire : est-ce un proces en référé ou bien un procés au fond ? Une deuxieme question
qui est peut-étre posée concernant le référé probatoire concerne la nature et la qualification de

la condition de nécessité de la saisine du juge des référés avant tout proces.

402. La saisine avant tout procés « au fond ». En France, I’article 145 du CPCF
précise que les mesures d’instruction peuvent étre ordonnées « avant tout proces », mais il ne
prévoit pas quel procés est concerné : le procés en référé ou bien le procés au fond ? A cet égard,
la Cour de cassation francaise estime que le référé probatoire intervient avant tout procés au
fond®®. Ainsi, seule I’existence d’un procés au fond empéche la saisine du juge des référés sur
le fondement de I’article 145 du CPCF%%*, ¢’est-a-dire 1’obtention d’une mesure in futurum. Or,
il faut noter que « la saisine postérieure du juge du fond ne saurait faire obstacle au pouvoir du
juge des référés déja saisi sur le fondement de I’art. 145. Cette condition [doit] s’apprécier a la

date de saisine du juge des référés »9%,

403. La condition de saisine du juge des référés avant tout proces au fond n’existe pas
dans le CPCK. L’article 31 du CPCK, le seul article de ce code concernant les procédures de
référés au Koweit, exige uniquement 1’existence d’une urgence et le caractere provisoire de la
demande en référé pour la saisine du juge des référés. Cependant, les articles 51 et 72 du CPK
exigent expressément que la saisine du juge des référés ait lieu avant tout proces au fond. De

plus, ce code exige également que les conditions d’urgence et de caractére provisoire de la

992 1’art 145 du CPCF.

998 Cass. Civ. 3™, 9 décembre 1986, JCP, 1987, IV, p.62. ; En ce sens v. également : Cass. Civ. 2°™, 17 juin 1998,
n° 95-10563, Bull., 11, n° 200, p.118.

94N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 456.

95 A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p. 331. ; Cass. Civ. 2, 28 juin 2006, n° 05-19283,
Bull., Il, n°173, p. 166, Dr., proc., 2006, p. 344, obs., E. PUTMAN.
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demande soient remplies. Sur ce point, la Cour de cassation koweitienne décide que « la finalité
de I’action visant a prouver 1'état de I'objet tel que le prévoit I’article 72 du CPK, est de préparer
une preuve ou de sauvegarder 1’état d’un objet, qui pourra dans le futur faire ’objet d’un litige
au fond »° Par conséquent, en droit koweitien une partie qui souhaite mettre en ceuvre un
référé probatoire a deux possibilités. Dans une premiere hypothese, la partie souhaitant recourir
a la procédure du référé probatoire aura la possibilité de s’appuyer sur I’article 31 du CPCK qui
fait référence en substance a la mesure d’instruction en général. Dans une seconde hypothése,
la procédure de référé probatoire pourra plutdt étre engagée sur le fondement des articles 51 et
72 du CPK, dans une logique similaire a celle de ’article 145 du CPCF.

404. En fonction du fondement choisi a I’appui du référé probatoire, les conditions a
remplir ne seront pas les mémes. Dans la premiére hypothése de référé probatoire, c¢’est-a-dire
celle ou la partie qui souhaite la mise en ceuvre de cette procédure va s’appuyer sur ’article 31
du CPCK, I'urgence et le caractére provisoire de la demande et I’absence de contestation
sérieuse, seront exigés, tel qu’il a déja été expliqué®®’. Ainsi, la saisine du juge des référés avant
tout proces au fond ne sera pas une condition exigée ici. Quant a la seconde hypothese de référé
probatoire, celle ou I'une des parties a la possibilité d’obtenir une mesure d’instruction du juge
des référés koweitien sur le fondement des articles 51 et 72 du CPK, les conditions a remplir
seront plus nombreuses. En effet, dans ce cas la saisine devra étre effectuée avant tout proces
au fond et il sera nécessaire en plus de prouver I’existence de 1’urgence, le caractere provisoire
de la demande en référé et ’absence de contestation sérieuse®®. 1l faut noter que dans cette
seconde hypotheése, la saisine postérieure du juge du fond ne peut pas faire obstacle, comme en

France, au pouvoir du juge des référés tant que ce dernier est déja saisi®®.

405. Convention d’arbitrage. En France et au Koweit, il est nécessaire de rappeler que
I’existence de la convention d’arbitrage ne fait pas obstacle a la compétence du juge des référés,
qu’elle soit fondée sur I’article 145 du CPCF en France ou sur les articles 51 et 72 du CPK ou

encore sur I’article 31 du CPCK au Koweit, en tout cas tant que le tribunal arbitral n’est pas

9% Cass. Com.., 26 janvier 2004, n° 385/2001. Traduit par: A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des
référés...op.cit., p. 325 s.

97 Supra : n° 148.

98 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.323.

99 T, RESQ, préc.; M. SHAABAN, F. ALMERSHED, Le procés de référé..op. cit, p.157.; A.
ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.326.
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constitué. Tel que nous I’avons expliqué, la compétence du juge des référés en tout état de cause

doit étre subordonnée aux conditions propres & chaque Etats10%,

406. La nature de la condition de la saisine avant tout procés. S’agissant de la nature
et de la qualification de la condition de nécessité de la saisine du juge des référés avant tout
proces, il a été considéré par certains auteurs en France et par la doctrine koweitienne en général
que la condition de la saisine avant tout proces reléve d’ une compétence « temporelle » du juge
des référés'®!. Dans cette perspective, si I'une des parties saisit le juge des référés sur le
fondement de I’article 145 du CPCF ou sur le fondement des articles 51 et 72 du CPK, alors
qu’un proces au fond devant le juge du fond a déja été entamé au préalable, le juge des référés
se déclare dans ce cas incompétent. Toutefois, deux arguments peuvent étre soulevés pour
contester cette interprétation de la nature de la condition de la nécessité de saisir le juge des
référés avant tout proces. D’une part, tel que nous 1’avons démontré, le conflit entre deux
juridictions ne doit pas exister lorsque ces deux juridictions disposent de pouvoirs
juridictionnels différents®?, c’est-a-dire lorsque 1’une delle a un pouvoir au fond alors que
I’autre a un pouvoir en référé. Ainsi, « un pouvoir juridictionnel identique » doit exister pour
qu’un conflit de compétence soit généré®3. D’autre part, un défaut de compétence devrait étre
sanctionné par une exception de procédure’®®* alors que la Cour de cassation francaise a décidé
que « I’absence d'instance au fond [...] constitue une condition de recevabilité de la demande
formée en application de Darticle 145 du nouveau code de procédure civile »1%%, Ainsi, la
saisine du juge des référés apres ou en cours d’un proces au fond, doit €tre sanctionné par la fin

de non-recevoiros,

407. Par conséquent et afin d’éviter toute ambiguité concernant ce sujet, la condition de

la saisine du juge des référés avant tout proces au fond constitue en France une condition « a

1000 B droit frangais, 1’urgence est exigée pour la compétence du juge des référés sur le fondement de I’article 145
du CPCF. En droit koweitien, I’urgence et le caractére provisoire de la demande en référé sont exigées pour la
compétence du juge des référés koweitien sur le fondement des articles 51 et 72 du Code de la preuve koweitien.
Supra : n° 402 et 403.

1001 'DESPRES, Les mesures d instruction in futurum, Thése, Préf., Dalloz, 2004, p.27 s. ; T. RESQ, préc.

1002 5ypra : n° 167.

1003 J, NORMAND, « La distinction de la compétence... », op. cit., p.782.

1004 En ce sens : J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.231. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. II, op

cit.,, p.111s.

1005 Cass. Civ. 2, 28 juin 2006, n° 05-19283, Bull., I1, n°173, p.166, Dr., proc., 2006, p. 344, Obs., E. PUTMAN.
; En ce sens v. aussi : Cass. Civ. 3, 18 décembre 2002, n° 01-14202, Bull., Ill, n® 271, p.234.

1006 |hidem.

-221 -



part entiere de saisine du juge des référés »1007, Cette condition est considérée d’ordre public
comme toutes les conditions de la saisine du juge des référés'%®, En droit koweitien, ni les
codes juridiques koweitiens ni la jurisprudence ne traite de la nature de la condition de la saisine
avant tout procés au fond. La doctrine koweitienne seule considére que cette condition est une
condition de compétencel®®, donc elle sera, selon elle sanctionnée par I’exception de

procédure.

2 : L’existence d’un motif légitime

408. « Historiquement, les mesures d’instruction in futurum sont nées, de fait, des
situations ou il est urgent de conserver une preuve afin de la soustraire aux manceuvres d'un

adversaire »1010,

409. Nous pouvons en déduire que I’existence d’un motif 1égitime n’est officiellement
pas une condition partagée en droits francais et koweitien pour la saisine du juge des référés.
En France, cette condition est exigée expressément par 1’article 145 du CPCF. Cependant, elle

n’est exigée ni par I’article 31 du CPCK, ni par les articles 51 et 72 du CPK.

410. Définition. Le motif 1égitime prévu uniquement a I’article 145 du CPCF peut étre
défini par la doctrine francaise comme « I’intérét légitime »'%1%, la « cause »%%%2, ou la
« raison »013, En I’espéce, Gérard CORNU estime que le motif d’une mesure d’instruction sera
légitime si et seulement s’il est fondé sur le droit'®4. De surcroit, la professeure Frédérique
FERRAND donne un cadre pour le motif légitime en considérant qu’ « il peut consister en
I'intérét qu'a une partie, pour des raisons morales ou pécuniaires, de gagner un futur proces, ou

méme d'éviter un proces en disposant de moyens de dissuasion suffisants »191%, Ainsi, s’il existe

1007 A ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p. 328. ; I. DESPRES, préc.

1008 | hidem.

1009 T, RESQ, préc. ; M. SHAABAN, F. ALMERSHED, Le procgs de référé...op. cit., p.157. ; En ce sens v. aussi :
A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. Il, op cit., p.415s.

1010 M. FOULON, « Quelques remarques d’un président de tribunal de grande instance sur I’article 145 du Nouveau
Code de procédure civile », in mél. Pierre DRAI, Le juge entre deux millénaires, Dalloz, 2000, p.233.

1011 3 HERON, Th. Le BARS, Droit judiciaire privé, op. cit., p.345.

1012 5 GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.232.

1013 G, CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p.670.

1014 G, CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p.604.

015 £, FERRAND, Répertoire Procédure civile Dalloz, V° Preuve, décembre 2013, n° 379.
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une definition ou au moins, un cadre posé concernant le « motif légitime », il reste a s’interroger

sur I’existence de cette condition en droits frangais et koweitien.

411. L’urgence exigée par ’ancien droit francais et par le droit koweitien actuel.
L’urgence était une condition exigée par ’ancien droit frangais et est toujours une condition
exigée au Koweit pour ’obtention de la mesure d’instruction!®'®, En effet, dans I’ancien droit
frangais si cette condition d’urgence et le motif 1égitime n’étaient pas caractérisés « la mesure
n’aurait pu, a I’époque, étre ordonnée »%%. Au Koweit, sans urgence, la mesure d’instruction
fondée sur les articles 51 et 72 du CPK, ne sera jamais ordonnée jusqu’a nos jours%®,

Néanmoins, nous pouvons nous interroger sur la persistance de la condition de 1’urgence en

droit francais actuel.

412. Le motif légitime. En droit francais actuel, une partie de la doctrine francaise pense
que le motif légitime, déja défini, ne se traduit pas comme un cas d’urgence'®®. Ainsi, comme
il est aujourd’hui prévu par I’article 145 du CPCF, seul le motif 1égitime est exigé pour la saisine
du juge des reférés francgais. En revanche, si certaines conditions, notamment 1’urgence sont
actuellement requises en droit koweitien pour obtenir une mesure d’instruction sur le fondement
des articles 51 et 72 du CPK, la condition de motif légitime n’est pas en tant que telle exigée
par ces articles. Néanmoins, nous pouvons considérer que ladite condition existe en réalité en
fonction de la maniére dont on lit ces articles. En effet, les articles 51 et 72 du méme code
commencent simultanément avec I’expression qu’ « il est possible & toute personne qui a peur
de perdre une opportunité », concernant 1’audition de témoignages et la preuve de 1'état des
objets. Ainsi, cette « peur de perdre une opportunité », peut étre selon nous assimilée a une
forme d’exigence d’un motif légitime bien que pour le moment cette condition n’ait jamais été
requise de maniére explicite a titre de condition du référé probatoire par la doctrine ou la
jurisprudence.

Si I’on se fonde sur le cadre donné par la professeure FERRAND pour analyser le droit
koweitien, la mesure d’instruction demandée sur les fondements des articles 51 et 72 du CPK,
permet clairement de se pré-constituer des preuves qui permettront de gagner ou d'éviter un

futur proces grace a I’audition de témoignages et a la preuve de 1'état des objets. Par conséquent,

1016 H, SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire... t. I, op. cit.,, p.213 s. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des
référés...op.cit., p. 328.

1017 7. NORMAND, « Le référé de I’article 145 », op. cit, p.785.

1018 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.334.

10195, GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure...op. cit., , 33 éd., p.1301 s.
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si 'urgence n’englobe pas nécessairement le motif légitime qui n’est pas une condition
expressément exigée par le CPK, selon nous cette derniére condition existe pourtant bien dans
la formulation des articles 51 et 72 du ce code. En tous cas, il faut prendre en compte en droits
francais et koweitien qu’il est nécessaire de démontrer 1’existence d’un lien entre la mesure

d’instruction demandée et le futur proces'®?,

413. Présentation, appreéciation et contréle de motif. Si le motif légitime est une
condition exigée de maniére claire et certaine en France par le CPCF, cela permet de fait qu’un
contrdle soit effectué par les juridictions sur I’existence et le contenu du motif Iégitime. En droit
koweitien, tel que nous I’avons dit, le motif l1égitime n’existe que théoriquement selon nous,
par référence a 1’expression « peur de perdre une opportunité ». La question du recours a la
condition de motif légitime n’est ainsi pas du tout, en tous cas a I’heure actuelle, traitée par la
jurisprudence ou la doctrine koweitienne, méme si la doctrine koweitienne analyse bien les
contours d’autres conditions que celle du motif 1égitime pour 1’obtention d’une mesure
d’instruction, notamment 1’urgence et le caractére provisoire de la demande'®?l. Ainsi,

I’appréciation et le controle d’un motif 1égitime ne peuvent étre faites qu’en droit francgais.

414. Présentation. Tout d’abord, la preuve de I’existence d’un motif 1égitime doit étre
faite par la partie requérante de la mesure d’instruction. En effet, afin d’obtenir une mesure
d’instruction ce motif devra étre justifi¢ devant le juge des référés de méme que I’autre
condition, c’est-a-dire le fait que la saisine ait eu lieu avant tout procés, au moment ou le
demandeur présentera ses moyens!%?2, Cependant, s’il existe plusieurs demandes avec plusieurs
motifs, il suffira que le juge des référés vérifie au moins 1’existence et la 1égitimité d’un seul de
ces motifs®%3, Sur ce point, la Haute juridiction francaise a jugé que « si le juge peut accueillir
la demande sans étre tenu de caractériser I'existence d'un motif Iégitime au regard de chacun
des différents fondements juridiques envisagés par le demandeur, il n'en doit pas moins
constater I'existence d'un tel motif au regard de I'un ou l'autre de ces fondements »1024,

Ensuite, le défendeur est également en droit de contester la [égitimité du motif présenté

par le demandeur pour empécher celui-ci d’obtenir la mesure in futurum sollicitée!®?®, Le

1020 Cass. Civ. 2™, 3 septembre 2015, n° 14-20453, Rev., Procédures, 2015, comm. n° 317, obs. Y. STRICKLER.
1021 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.334. ; V. aussi I’art. 51 et 72 du CPK.

1022 ], NORMAND, « Une mesure d’instruction a future peut étre ordonnée en référé indépendamment de tout
mesure d’interdiction afin de constater I’accomplissement éventuel d’un acte illicite », RTD civ., 1994, p.670 s.
1023 Cass. Com., 14 février 2012, n° 11-12833, Inédit., Rev. Procédures, 2012, comm. n° 109, obs., R. PERROT.
1024 |bidem. ; Cass. Com., 14 février 2012, n° 11-12833, Inédit.

1025 M. FOULON, « Quelques remarques d'un président... », op. cit., 233.
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défendeur peut aussi lui-méme présenter un motif Iégitime en contestation du motif initial
soulevé par le demandeur.

Enfin, le motif 1égitime qu’il soit présenté par le demandeur ou par le défendeur ne doit
pas toucher a leurs droits fondamentaux, comme par exemple les droits du secret industriel ou

du secret professionnel9%,

415. Appréciation. Apres la présentation des motifs par le demandeur et le défendeur,
le réle du juge des référés a vocation a se manifester. Le juge des référés met en balance les
intéréts des parties, ainsi, il va « adapter la mesure aux résultats de cette pesée, [ou il va] refuser
de la prescrire si la disproportion est trop grande pour qu’un simple aménagement suffise a la
combler »1927, « Plus la mesure est contraignante pour celui qui la subit, plus pressant et grave
doit étre I’intérét de celui qui la requiert »'928, Par conséquent, le juge des référés apprécie de
fagon concréte I’existence d’un motif légitime en pronongant la mesure in futurum qui est
« légalement admissible »192°, Cette appréciation reléve ainsi de pouvoir souverain du juge des

référéso,

416. Contrdle. L appréciation de la Iégitimité des motifs faite par le juge des référés
n’échappe pas au contrdle de la Cour d’appel*%L, En effet, le contrdle de la légitimité des motifs
implique une appréciation des moyens mélangés de fait et de droit de méme que la condition
de la saisine du juge des référés avant tout proces. Ainsi, le moyen tiré de la légitimité des
motifs ne peut pas étre invoqué pour la premiére fois devant la Cour de cassation%32, A cet
¢gard, la Cour de cassation considére ainsi qu’ « attendu qu'il ne résulte pas des productions
que la société Euro Disney ait prétendu devant les juges d'appel, que les sociétés n'avaient pas
un motif légitime a solliciter la mesure d'expertise ordonnée ; qu'il s'ensuit que le moyen est

nouveau et, mélangé de fait et de droit, irrecevable »1%33,

1026 |hidem. ; Cass. Civ. 2°™, 14 mars 1984, n° 82-16076, Bull., I1, p. 34, RTD civ., 1984, p. 562, obs. R. PERROT.
; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.337.

1027 ], NORMAND, « L’autonomie des référés de Darticle 145 du nouveau code de procédure civile », RTD civ.,
1983, p.187.

1028 Cass. Soc., 19 décembre 2019, n® 10-20526, Bull., soc., p.370, Gaz. pal., 25 mai 2013, Chron. n° 131h8, p.26,
obs, S. MEKKI.

1029 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 588. ; S. MEKKI, « Du bon usage des mesures d'instruction in futurum
en matiére de discrimination », Gaz. pal., 25 mai, Chron. n°® 131h8, p.26.

1030 |_a Cour de cassation frangaise a estimé que : « I'existence du motif légitime de nature a justifier une mesure
d'instruction sollicitée par application de l'article 145 du nouveau Code de procédure civile reléve du pouvoir
souverain du juge ». En ce sens : Cass. Civ. 2°™, 14 mars 1984, n° 82-16076, Bull., 11, n° 49, p.34.

1031 Cass. Civ. 2°™, 11 octobre 1995, n° 93-11006, Inédit.

1032 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.338.

1033 Cass. Civ. 2¢™, 11 octobre 1995, n° 92-20265, Inédit.
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417. Les conditions du « référé-urgence » ou du référé in futurum ont été présentées en
droit frangais ainsi qu’en droit koweitien. Cependant, il existe des modalités de référé connues
uniquement en droit frangais et n’existant pas en tant que tel au Koweit a travers les référés

spéciaux, a savoir le référeé sauvegarde et le référé-provision.

82 : Les référeés spéciaux : Référés francais

418. Les réferés spéciaux dans le droit francais. En droit francais, il existe des
modalités spécifiques pour saisir le juge des référés impliquant certaines conditions, qui ne sont
pas connues pas en droit koweitien. Il s’agit des référés spéciaux prévus a article 835 du CPCF.
En effet, il existe dans cet article deux procédures de référé. D’une part le référé préventif
permet au juge de « prescrire les mesures conservatoires ou de remise en état qui s'imposent,
soit pour prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement
illicite ». D’autre part, le référé-provision permet d’« accorder une provision au créancier, ou
ordonner I’exécution de l'obligation méme s’il s’agit d’une obligation de faire ». En 1’espéce,
la condition d’urgence n’est nécessaire ni dans le référé préventif, ni dans le référé-provision
prévus a Darticle 835 du CPCF. En revanche, cet article exige clairement que d’autres

conditions soient remplies’®®,

419. Le reféré classique koweitien assimilé aux référés speciaux francais. En
revanche, le systéme judiciaire koweitien ne connait qu’un seul type de référé, le référé-
urgence, pour lequel la condition d’urgence est une condition fondamentale pour la saisine du
juge des référési®®®, En effet, « le 1égislateur koweitien [...] qui assimile 1’urgence classique et
le dommage imminent [référé spécial], ne prévoit pas d'inscrire dans son Code de Procédure
Civile, la méme distinction opeérée par le droit francais, entre référé urgence classique et le
double chef de saisine du référé préventif »9%€, Par conséquent, si I’une des parties au Koweit

a besoin d’une mesure provisoire et/ou conservatoire similaire aux mesures prévues a I’article

1034 Infra : n° 430.

1035 A, ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. Il, op cit., p.399 s. ; M. ALENZI, préc. ; M. SHAABAN, F.
ALMERSHED, Le proces de référé...op. cit., p.150 s.

1038 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.340.
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835 du CPCF, elle les demande sur le fondement de 1’article 31 du CPCK qui exige de maniére

constante 1’urgence et le caractére provisoire de la demandel®®,

420. Conformément a la différence qui existe entre les droits francais et koweitien, nous
¢tudierons d’abord en France le référé préventif (A). Ensuite, nous aborderons le référé-

provision (B).

A : Le référé préventif, notion et condition unique

421. Le référé préventif est codifié en droit francais par le Décret numéro 73-1122 du
17 décembre 19731%%, |e professeur Nicolas CAYROL estime, comme la doctrine francaise,
que le référé préventif est le second « chef de saisine »%%° du juge des référés francais'%4°, En
effet, ce référé est constitué d’une double face, c’est-a-dire que le juge des référés intervient
« soit pour prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement
illicite ». Ainsi, deux notions fondamentales sont a éclaircir : le dommage imminent et le
trouble manifestement illicite. A cet égard, plusieurs questions doivent étre posées concernant
le référé préventif. Quel est la différence entre le référé classique et le référé préventif ?
Pourquoi 1’urgence n’est-elle pas nécessaire dans le cadre de ce dernier référé ? Quelle
signification donner aux notions de dommage imminent et de trouble manifestement illicite ?

Quelles sont leurs conditions ?

422. Nous rappelons que toutes ces questions n’existent qu’en droit francais, car le
Iégislateur koweitien ne connait que le référé-urgence, tel que nous 1’avons déja dit. Ainsi, afin
de répondre aux questions posées, nous aborderons dans un premier temps les interrogations
soulevées par la détermination de la notion de référé préventif (1), et dans un second temps les

autres interrogations concernant les conditions entourant ce reféré (2).

1037 Ibidem. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.402 s.

1038 3, VIATTE, « Les pouvoirs du juge des référés », Gaz. pal., 1976, 2e sem., Doct., p.710.

1039 N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 367.

1040 hidem. ; X. VUITTON, « Référés, Ordonnance, Caractéristique... », op. cit. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine
du juge des référés...op.cit., p.341s.
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1 : La notion de référé sauvegarde ou préventif : la définition du dommage imminent et

du trouble manifestement illicite

423. Dans le cadre de I’article 835 du CPCEF, le juge des référés intervient sur demande
de I'une des parties pour prévenir un dommage imminent, ou pour faire cesser un trouble
manifestement illicite. Ainsi, I’'une ou I'autre de ces deux situations sont nécessaires pour
justifier le recours au référé préventif en France. Toutefois, avant de préciser le cadre entourant
le recours au référé préventif, nous pouvons nous demander si les conditions de 1’article 834 du
CPCEF, c’est a dire I'urgence et I’absence de contestation sérieuse, doivent étre remplies en plus

des conditions mentionnées a 1’article 835 du CPCF.

424. Un degré important d’urgence en réalité exigé dans le référé de ’article 835
du CPCF. En droit francais, ni I’urgence, ni ’absence de contestation sérieuse ne sont exigées
a ’article 835 du CPCF. Cependant, lorsque nous disons que I’'urgence n’est pas nécessaire
pour la saisine du juge des référés dans le cadre du référé préventif de I’article 835 du CPCF,
cela ne signifie pas nécessairement que 1’urgence n’a aucune existence. « Les cas de dommage
imminent ou de trouble manifestement illicite sont certainement solubles dans les cas
d'urgence »'%4, 1l faut alors remarquer que la mission du juge des référés de prévenir un
dommage imminent, ou de faire cesser un trouble manifestement illicite est une mission
présentant un caractére de gravité plus important que sa mission d’ordonner une simple mesure
provisoire prévu a I’article 834 du CPCF'%*?, Comme le dit le professeur Nicolas CAYROL,
«un cas de dommage imminent ou de trouble manifestement illicite apparait en effet
simplement comme un cas d’urgence aggravé, car on peut dire qu’il y a toujours urgence a
prévenir la survenance d’un dommage imminent, comme il y a toujours urgence a faire cesser
un trouble manifestement illicite »'943. Du plus, la gravité de la mission du juge des référés dans
le cadre du référé de I’article 835 du CPCF, permet toujours a ce juge, contrairement a 1’article
834 du méme code, de prendre toutes les mesures conservatoires ou de remise en état, méme
« celles qui pourraient se heurter a une contestation sérieuse »*%44, Par conséquent, il est

profitable de distinguer en droit commun les référés classiques qui exigent I’urgence et

1041 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 369.

1042 1hidem.

1043 N. CAYROL, « La suspension de la dénonciation réguliére d'un contrat par le juge des référés », RDC, 2017,
p.66.

1044 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 369. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit.,
p.347 s.
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’absence de contestation sérieuse, des référés préventifs « graves » prévus a Darticle 83504,

Or, c’est le juge des référés lui-méme qui établit cette distinction04,

425. Les notions de dommage imminent et de trouble manifestement illicite.
S’agissant du dommage imminent et du trouble manifestement illicite, une partie de la doctrine
francaise pense que « ces deux notions échappent a toute synthése »%47. C’est la raison pour
laquelle le professeur CAYROL estime également que « non seulement il n'y a pas de critere
de distinction sdr entre un cas d'urgence banal de I'article 808 et les cas de dommage imminent
ou de trouble manifestement illicite, mais, bien plus, la distinction entre un cas de dommage
imminent et un cas de trouble manifestement illicite n'est pas absolument tranchée »%4, En ce
sens, le législateur francais ne définit pas les deux derniéres notions. Cependant, la doctrine
francaise a remédié a ce vide juridique en proposant de définir les notions en question.
S’agissant du dommage imminent, il peut étre défini comme un « dommage qui n’est pas encore
réalisé, mais qui se produira stirement si la situation présente doit se perpétuer »'94°, Concernant
le trouble manifestement illicite, il constitue « toute perturbation résultant d’un fait matériel ou
juridique qui, directement ou indirectement, constitue une violation évidente de la régle de
droit »19°, Selon nous, les deux notions semblent trés rapprochées, et donc difficile a distinguer.
Toutefois, nous pouvons déterminer des critéres de distinction en portant une analyse plus

approfondie des définitions données par la doctrine.

426. Le dommage immanent sera caractérisé lorsque I’une des parties prouvera qu’un
préjudice certain sera inéluctablement causé a la partie concernée ou a autruil®?, Par exemple,
le juge des référés peut suspendre I’exécution de travaux si un préjudice certain risque d’affecter
les parties. En I’espeéce, « il appartiendra au juge de faire la balance des intéréts en présence.
Ayant Vérifié I'imminence du préjudice qui menace, il lui faudra comparer la gravité du risque
que recele en elle-méme la situation litigieuse et auquel le demandeur serait exposé s'il

n'intervenait pas et la gravité du dommage que subirait de son c6té le defendeur si la mesure

1045 N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 375.

1046y, STRICKLER, Le juge des référé...op. cit., p.256.

10474, SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire... op. cit., t. 111, n° 1289.

1048 N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 378.

1049 H, SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire... op. cit., t. 11, p.1088.

1050 5, GUINCHARD, (Dir.), Droit et pratique de la procédure civile. Droit interne et droit de I'union européenne,
Paris, Dalloz, 9™ éd., 2017/2018, p.229.

1051 p, BERTIN, Les référés des années 1980, préf. P. Bellet, Paris, éd. Gaz. pal., 1982, p.35.
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requise était ordonnée »1%2, Ainsi, s’il existe le risque d’un dommage immanent, le juge des
référés doit faire en sorte de respecter et d’équilibrer les intéréts des parties avant d’ordonner la

mesure demandéel953,

427. Concernant le trouble manifestement illicite, il apparait dans la définition
déterminée par la doctrine qu’il intervient dans le cas de la violation d’une régle du droit.
Toutefois, la Cour de cassation frangaise considére que I’illicéité d’un trouble manifeste peut
étre caractérisée sans violation d’une régle du droit!%* En général, la doctrine pense que « si
la méconnaissance évidente d'une disposition légale ou reglementaire est effectivement de
nature a constituer un trouble manifestement illicite, n'est en aucun cas une condition de
I'intervention du juge des référés »10%5, Ainsi, c’est le juge des référés qui appréciera le caractére
illicite d’un trouble manifeste’®®® et ce caractére illicite pourra également étre controlé en

dernier lieu par la Haute juridiction0’,

428. Les mesures issues du référe préventif. Il nous reste désormais a distinguer les
mesures issues du référé préventif. En effet, article 835 du CPCF prévoit que le juge des
référés peut prescrire seulement « les mesures conservatoires ou de remise en état ». Cependant,
concernant ce point, nous pourrons briévement nous contenter de reprendre I’explication du
professeur Nicolas CAYROL : « Les mesures conservatoires s'imposent pour prévenir un
dommage imminent et les mesures de remise en état pour faire cesser un trouble manifestement

illicite »1058,

429. Aprés avoir expliqué la notion de référé préventif, il reste a envisager les conditions

de ce référé.

1052 3, NORMAND, « La prévention du dommage imminent. Ses conditions. Le choix des mesures », RTD civ.,
2002, p.137.

1058 La Cour d’appel d’Aix-en-Provence a jugé que « le dommage imminent pour le salarié, découlant de
I'application d'une clause de non-concurrence, prévu par les dispositions contractuelles librement débattues par les
parties, doit &tre apprécié au regard du dommage imprévu qui résulterait pour I'employeur de la suspension de la
clause ». En ce sens : CA Aix-en-Provence, 2 mai 1990, D. 1992, p. 57, obs. Y. SERRA.

1054 Cass. Civ. 26™, 12 juillet 2012, n° 11-20687, Bull., 11, p.131, Dalloz actualité, 11 septembre 2012, obs. M.
KEBIR.

1055 M. KEBIR, « Référé : cessation du trouble manifestement illicite et violation d'une régle de droit », Dalloz
actualité, 11 septembre 2012.

10% H, SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire... op. cit., t. 11, p.1090.

1057 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 377.

105% N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 555.
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2 : La condition de I’obtention d’une mesure de référé préventif et le contréle de la Cour

de cassation francaise

430. En droit frangais, il est nécessaire que I’imminence du dommage et I’illicéité
manifeste du trouble existent a la date du jugement et non pas a la date de la saisine du juge des
référési®®. Par ailleurs, le controle de la Haute juridiction francaise concerne uniquement
I’illicéité manifeste du trouble puisqu’il s’agit d’une question de droit et non pas de fait
contrairement a la question du dommage immanent qui sera « abandonné a l'appréciation

souveraine des juges du fond »1960,

431. La date d’appréciation de I’existence du dommage imminent ou du trouble
manifestement illicite. En droit frangais, il existe une condition nécessaire pour ordonner les
mesures demandées sur le fondement de I’article 835 du CPCF. Il s’agit de la nécessité de
I’existence du dommage imminent ou du trouble manifestement illicite a la date ou le juge des
référés statue. C’est une solution issue d’une ancienne jurisprudence francaise!®l. Si le
dommage imminent ou le trouble manifestement illicite ont disparu le jour ou le juge des référés
statue, celui-ci déclarera donc qu’il n’y pas lieu a référé!%2, C’est a cette méme date que le juge
des référés apprécie I’existence de 1’'urgence prévue a ’article 834 du CPCF qui concerne le
référé-urgence’®®, Or, cela nous améne a poser la question suivante : Comment la Cour de
cassation contrdle-t-elle I’existence du dommage imminent ou du trouble manifestement illicite

appréciée en premier lieu par le juge des référés ?

432. Le contrb6le de la Haute juridiction. La question du contréle de la Cour de
cassation est importante puisqu’elle assure le respect des droits des parties. En France, un arrét
rendu le 28 juin 1996 par 1’Assemblée plénicre a établi le role de contrdle de la Cour de

cassation concernant le référé préventifi%4, Cependant, cet arrét ne rend le contréle possible

109 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p. 350. ; N. CAYROL, « Référé civil », préc., n°
368.

1060 N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 376.

1061 N CAYROL, « référé civil », op. cit., n° 368. ; A cet égard v. également : Cass. Civ. 1'¢, 16 mai 2012, n° 11-
18181, Bull., I, n° 109, p.97, Dalloz actualité, 5 juin 2012, obs. M. KEBIR.

1062 Cass. Soc., 26 juin 1991, n° 88-17936, Bull., V, n° 331, p.204.

1063 Cass. Civ. 3*™, 5 octobre 1976, n° 75-13645, Bull., 111, n° 330, p.252.

1064 Ass, plén., 28 juin 1996, n° 94-15935, Bull., Ass. plén., n° 6, p.11, D. 1996, p.497, Concl. Avocat générale J.-
F. WEDER, obs. J.-M. COULON. ; Cass. Civ. 1™, 17 juin 1997, n° 95-16556, Bull., I, n® 204, p.136. ; Rev.
Procédures, 1996, comm. n° 334, obs. H. CROZE.
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qu’a I’égard du trouble manifestement illicite, parce que cette notion implique une appréciation
de droit et « parce [que ce trouble] implique de déterminer ce qui est ou non permis par la loi
»1085 Ay contraire, le dommage immanent est une notion de fait exclusivement et donc la
question de son existence sera laissée a I’appréciation souveraine des juges du fond'%®. Ainsi,
le contrdle exercé par la Cour de cassation interviendra uniqguement dans le cadre de trouble

manifestement illicite et non pas dans le cadre du dommage immanent.

433. Depuis I’année 1996, la Haute juridiction a rendu plusieurs arréts en caractérisant
et en appréciant le trouble manifestement illicite. A titre d’exemple, la Haute juridiction a
décidé d’infirmer « la décision d'une cour d'appel qui avait jugé qu'il n'y avait pas lieu a référé
considérant qu'en l'espéce, l'occupation sans droit ni titre du bien d'autrui ne présentait
cependant pas de caractére manifestement illicite »1%7, Dans cet exemple, la Cour de cassation
a donc bien procédé a la caractérisation u trouble manifestement illicite. Au contraire, la Cour
de cassation a confirmé la décision du juge des référés qui reconnaissait I’existence d’un trouble
manifestement illicite dans le cas d’une société qui employait irrégulierement ses salariés le
dimanche!®®, Ainsi, elle a jugé que « la violation de la régle du repos dominical [était]
constitutive d'un trouble manifestement illicite »19°, 1l est ainsi important de noter que le degré
de contrdle de la Cour de cassation est variable. Ce controle bénéficie d’un caractére « normatif

»1070 ] est tantdt simple, du fait du caractére « souverain de ’appréciation du juge des référés

»1071 1072,

, et tantdt approfondi conformément a la complexité de 1’affaire

434. En général, le référé préventif n’est pas le seul référé spécial prévu a 1’article 835

du CPCF. Il est également prévu au méme article alinéa 2, le référé-provision.

165N, CAYROL, « référé civil », op. cit., n° 377.

1066 A, ALKHUDHAIIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.343.

1067 Cass. Civ. 3°™, 21 décembre 2017, n° 16-25469, Bull., I1l, RTD civ., 2018, p.970, obs. N. CAYROL.

10688 N, CAYROL, « référé civil », op. cit., n° 377.

1069 Cass. Soc., 13 juin 2007, n° 06-18336, Bull., V, n° 103, p.108.

1070 « Le contréle normatif s'exerce sur le fond des décisions et, plus exactement, sur l'interprétation et I'application
de la régle de droit, ou la qualification des faits ». En ce sens : C. PUIGELIER, « L'existence d'une obligation non
sérieusement contestable est contrélée par la Cour de cassation » D., 2002, p. 598. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine
du juge des référés...op.cit., p.353.

1071 Ass, plén., 4 juillet 1986, n° 84-15735, Bull., Ass. plén., n° 11, p. 19.

1072 7, NORMAND, « Référés. Le controle de I’illicéité manifeste du trouble par la Cour de cassation », RTD
civ.,1997, p.216.
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B : Le référé-provision, notion et condition unique

435. Le réferé-provision est le second type de référé spécial qui peut étre ordonné par le
juge des référés sur le fondement du I’article 835 du CPCF. Il peut étre défini comme une
« procédure permettant au juge des référés d’accorder une provision au requérant créancier
I’ayant saisi si I’obligation en question n’est pas séricusement contestable »1973, A cet égard, et
comme nous avons déja vui®™, le droit koweitien ne propose pas de modalités de référé
similaires a celles du référé-provision, de la méme maniére que pour le réferé préventif. Dans
les deux cas, les parties obtiendront les mesures demandées en s’appuyant sur le fondement de
I’article 31 du CPCK a condition qu’il existe une urgence et que la demande en référé présente
un caractere provisoire. En droit francais, la procédure de référé-provision, comme celle de
référé préventif, implique de se poser deux questions importantes, d’une part celle de
I’encadrement de la notion de référé-provision (1), et d’autre part celle relative a ses conditions

d’application (2).

1 : La notion de référé-provision

436. La notion de référé-provision conduit a étudier trois points essentiels qui découlent
en eux méme de la structure de I’article 835 du CPCEF : la définition du référé-provision, son

objet et sa portée.

437. Définition légale et objet du réferé-provision. S’agissant de la définition légale
prévue a I’article 835 du CPCF et de I’objet du référé-provision, 1’alinéa 2 de I’article 835 du
CPCF prévoit que «dans les cas ou l'existence de l'obligation n'est pas sérieusement
contestable, [le président du tribunal judiciaire ou le juge du contentieux de la protection]
peuvent accorder une provision au créancier, ou ordonner 1’exécution de 1I’obligation méme s’il
s’agit d’une obligation de faire ». Ainsi, ce qui difféere entre le référé classique et le réferé
préventif d’une part et le référé-provision, d’autre part, c’est que les deux premiers visent a
trancher le litige provisoire afin d’obtenir des mesures provisoires, conservatoires ou de remise

en état, tel qu’il a déja été démontré. Au contraire, I’objet du troisiéme référé, a savoir le référé-

1073 R CABRILLAC (dir.), op. cit., p.434.
1074 Supra : n° 364.
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provision, vise a accorder une provision au créancier ou a exécuter une obligation%’®, Par
conséquent, nous pouvons comprendre que ’article 835 définit le référé-provision par son objet

qui est d’accorder une provision ou d’exécuter une obligation.

438. L’absence de condition d’urgence dans le cadre du référé-provision. La
jurisprudence n’impose pas de condition d’urgence dans le cadre du référé-provision®’s, Ladite
condition d’urgence n’est imposée impérativement et de maniére explicite que dans le cadre de
référé classique tel que nous ’avons vu®?”’. Or, il faut également rappeler que si I'une des
parties veut obtenir un référé-provision mais qu’il existe une convention d’arbitrage avec la
partie attaquée, 1’existence d’une urgence est nécessaire pour saisir le juge des référés francais
alors qu’elle n’est pas nécessaire pour obtenir le référé provision en lui-méme en droit
commun'®® L’existence de la convention d’arbitrage rend ainsi la condition d’urgence
nécessaire pour la saisine du juge des reféres. Au Koweit, la solution adoptée dans le cas ou les
parties demande des mesures provisoires du type provision sur le fondement de I’article 31 du
CPCK et alors qu’il existe une convention d’arbitrage est la méme qu’en France, ¢’est-a-dire

qu’il faudra démontrer I’urgence pour pouvoir saisir le juge des référés.

439. La portée du référé-provision. Concernant la mesure de référé-provision, comme
la mesure de référé préventif, sa portée est plus grave que celle des mesures provisoires et/ou
conservatoires demandées sur le fondement de ’article 834 du CPCF, car cette mesure peut
porter atteinte au principal’®’®. En I’espéce, une partie de la doctrine francaise considére que la
mesure de référé-provision excede le pouvoir du juge des référés en ce qu’elle prend déja avance
sur la décision du juge de fond'%0, Cependant, selon le professeur Nicolas CAYROL, si le juge
des référés accorde une provision au créancier, ou exécute une obligation, « il est plutdt saisi
d'un incident de paiement »'%% qui est en réalité considéré comme relevant de ses pouvoirs
juridictionnels®®?, Or, les mesures ordonnées dans le cadre du référé-provision de I’article 835

alinéa 2 du CPCF ont une portée plus grave que celles ordonnées au sens de I’article 834 du

1075 X, VUITTON, J. CI. civil, Fasc. 1300-15, « Référés spéciaux, Référé aux fins d'obtention d'une mesure
d'instruction a futur, Référé-provision, Référé-injonction de faire, Référé « secret des affaires », Référe « fausse
information », 2019 n° 63 s.

1076 Cass. Civ. 1", 25 mars 2003, n° 00-13.471, Inédit.

1077 Supra : n° 370.

1078 Sypra : n° 303.

107 X VUITTON, « Référés spéciaux, Référé aux fins d'obtention... », préc., n° 83.; A. ALKHUDHAIR, La
saisine du juge des référés...op.cit., p.355.

1080 R, PERROT, « La compétence du juge des référés », Gaz. pal., 1974, 2™ sem., Doct., p.900.

181 N, CAYROL, « référé civil », op. cit., n° 382.

1082 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.356.
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CPCF, c¢’est-a-dire dans le cadre du référé classique lorsque les conditions du référé provision
ne sont pas remplies. Par conséquent, la mesure de référé-provision n’excéde pas en général le

pouvoir du juge des référés.

440. Le référé-provision demandé par les parties ne sera ordonné par le juge des référés
que si la condition unique de ce référe est remplie. Il est donc nécessaire de s’interroger sur la

nature de cette condition.

2 : La condition unique de I’octroi du référé-provision

441. En droit frangais, lorsqu’une partie demande au juge des référés d’ordonner une
mesure de référé-provision, ce juge appréciera 1’existence ou 1’absence de la condition établie
pour la mise en ceuvre de ce référé. Par ailleurs, 1’appréciation faite par le juge des référés
concernant 1’existence de cette condition n’échappera pas au contrdle de la Cour de cassation

frangaise.

442. L’obligation ne doit pas étre sérieusement contestable. Contrairement au droit
koweitien%3 il existe en France une seule condition permettant d’octroyer un référé-provision
et donc d’obtenir I’injonction d’établir la provision demandéel®®*. Cette condition est
expressément prévue a I’article 835 alinéa 2 du CPCF qui prévoit la possibilité d’un référé-
provision « dans les cas ou I'existence de I'obligation n'est pas sérieusement contestable ». La
notion de 1’obligation non sérieusement contestable est définie comme « I’obligation qui ne

1085 nour qu’il ordonne la mesure

peut raisonnablement faire de doute dans 1’esprit du juge »
concernée. Si cette condition est remplie, la mesure demandée sera simplement prononcée.

En ce qui concerne la nature de 1’obligation consistant en I’obtention d’une mesure de
référé-provision, il a été jugé par la Cour de cassation que I’existence de la condition d’absence
de contestation sérieuse est suffisante pour que la provision ou I’injonction soient ordonnées 1%,

« quelle que soit l'obligation qui les cause »'%7, Ainsi, cette obligation peut étre quasi-

1083 Sypra : n° 303.

1084 X, VUITTON, « Référés spéciaux, Référé aux fins d'obtention... », préc., n° 81.

1085 M, KEBIR, « Provision ad litem : exigence d'une obligation non-sérieusement contestable », Dalloz actualité,
25 février 2015.

1086 Cass. Civ. 3¢™Me, 19 février 2003, n° 01-16991, Bull, 11, p.41.

1087 X, VUITTON, « Référés spéciaux, Référé aux fins d'obtention... », préc., n° 82.
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délictuelle, délictuelle ou contractuelle, sauf certaines exceptions, notamment en matiere
d’honoraires d'avocat.

Selon le professeur CAYROL, « en référé, contester l'obligation dont le demandeur
exige I'exécution, ce n'est donc pas opposer une défense au fond (art. 71 du CPCF), c'est
contester la saisine du juge des référés »'%8  Ainsi, en raison de la nature de la condition
d’absence de contestation sérieuse, le moyen le moyen tiré de I’absence d’une telle contestation

est destiné étre sanctionné le cas échéant par une fin de non-recevoir®,

443. Appréciation du juge des référés. Si la demande est portée devant le juge des
référés, ce juge doit ainsi apprécier, par son pouvoir souverain, le caractere sérieux ou non
sérieux de la contestation®®, Par conséquent, le juge des référés est obligé de « motiver
soigneusement sa réponse de maniere a mettre la Cour de cassation en mesure d’exercer son
controle »'9, Par ailleurs, la date d’appréciation du caractére de la contestation doit étre
appréciée au jour auquel le juge des référés statue'®®?. En ce sens, la Cour de cassation affirme
que « l'ordonnance de référé n'a pas, au principal, l'autorité de la chose jugeée et I'existence d'une
contestation sérieuse, de nature a affecter le pouvoir du juge des référés d'ordonner une mesure
ou d'accorder une provision, s'apprécie a la date de sa décision, laquelle, selon les cas, est
seulement susceptible d'appel ou de pourvoi en cassation et ne releve pas du recours prévu par
I'article 488 du nouveau Code de procédure civile relatif aux pouvoirs du juge des référés en

cas de circonstances nouvelles »1093,

444. Le contréle de la Cour de cassation. En général, I’appréciation que fait le juge
des référés du caractére serieux ou non sérieux de la contestation est soumise au contréle de la
Haute juridiction. Cependant, ce contrdle effectué par Cour de cassation est limité puisque la
Haute juridiction ne va pas plus loin que le contrdle du caractére sérieux ou non sérieux de la
contestation. En effet, si I’appréciation du juge des référés va au-dela de ce seul cadre, par
exemple lorsque le juge détermine le montant de la provision, la Haute juridiction n’exercera

aucun controle sur ce point0%4,

1088 N, CAYROL, « référé civil », op. cit., n° 385.

1089 hidem. ; A. ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.357.

1090 X, VUITTON, « Référés spéciaux, Référé aux fins d'obtention... », préc., n° 86.

1091 Cass. Ass. Plén., 16 novembre 2001, n° 99-20144, Bull. Ass. plén., n° 13, p. 29, D., 2002, p. 598, obs. C.
PUIGELIER.

1092 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.358.

1093 Cass. Civ. 3°™, 19 juillet 1995, n° 93-19451, Bull., 111, n° 206, p.137.

1094 X VUITTON, « Référés spéciaux, Référé aux fins d'obtention... », préc., n° 85.
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A cet égard, la question de la 1égitimité du contrdle de la Cour de cassation a fait 1’objet
d’un conflit entre les chambres de la Cour de cassation frangaise. En effet, la premiére chambre
considérait que « I’existence d'une contestation sérieuse, au sens de l'art. 809, al. 2, NCPC9%,
ne [relevait] pas du contréle de la Cour de cassation »'9%. Toutefois, d’autres chambres civiles,
telle que la deuxieme chambre, considéraient contrairement a la premiere chambre, que ce
controle relevait clairement de la Cour de cassation®”. Un arrét rendu le 16 novembre 2001
par I’Assemblée plénicre a mis un terme au débat, affirmant la tendance de la deuxiéme
chambre en considérant que la Cour de cassation a toute Iégitimité a effectuer ce controle sur
I'existence de I’obligation non sérieusement contestable%%®, Cet arrét a non seulement donné la
Iégitimité a la Cour pour réaliser ce controle, mais a également déterminé sa portée. Ainsi, selon
I’arrét de I’ Assemblée plénicre, le contrdle effectué par la Cour de cassation pour determiner
I’existence d’une obligation non sérieusement contestable est un controle « normatif léger », et
« disciplinaire ». Le contrble effectué par la Cour est « Normatif léger », c’est-a-dire qu’il
intervient sur « le fond des décisions et, plus exactement, sur l'interprétation et I'application de
la régle de droit, ou la qualification des faits »1%%. Il est également « disciplinaire », ¢’est-a-dire
qu’il « peut étre un contréle formel, c'est-a-dire porter sur la régularité des formes de

procéder »10,

10951 "art. 809 du CPCF est modifié par I’art. 4 du Décret n® 2019-1333 du 11 décembre 2019. Il est désormais
I'art. 835 du CPCF.

10% Cass. Civ. 1%, 4 octobre 2000, n° 97-20867 et 97-20990, Bull. I, n° 239, p.157, D. 2001, p.1580, obs. A.
BOUJEKA. ; Cass. Civ. 1™, 24 octobre 2000, n° 98-23273, Bull., I, n° 268, p.173, RTD civ., 2001, p.428, obs. J.
NORMAND.

1097 Cass. Civ. 2¢m, 20 janvier 2000, n® 98-14490, Bull., Il, n° 13, p.9.

10% Cass. Ass. Plén., 16 novembre 2001, n° 99-20144, Bull. Ass. plén., n° 13, p. 29, D. 2002, p.598, obs. C.
PUIGELIER. ; Cass. Ass. plén., 16 novembre 2001, n° 99-20144, Bull. Ass. plén., n° 13, p.29, LPA, 5 mars 2002,
n° 46, p.19, obs. A. BOUJEKA.

109 C. PUIGELIER, « L'existence d'une obligation non sérieusement contestable... », préc.

1100 |bidem.

- 237 -



445. Conclusion du Chapitre 1. Nous avons vu dans ce chapitre que la saisine du juge
des référés est organisée d’une maniére rigoureuse en général. Méme s’il existe des lacunes en
droit koweitien, comme 1’assimilation des cas d’urgence en général au cas de dommage
immanent, les deux CPC prévoient des conditions pour la saisine du juge des référés. En France,
il existe trois chefs de saisine du juge des référés : Le référé-urgence, le référé préventif et le
référé-provision. Au Koweit, il n’existe que le référé-urgence qui englobe tous les types de
référés francais. S’agissant du référé probatoire, il est organisé rigoureusement en France,
contrairement au droit koweitien qui organise ce type de référé en dehors du CPCK par deux
articles du Code de la preuve. Partant, nous allons voir, grace a une vision comparative, que les
pouvoirs des arbitres sont en apparence similaires aux pouvoirs des juges étatiques bien qu’en

réalité ces pouvoirs soient distincts.
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Chapitre 11 : Un pouvoir issu de la mission confiée aux arbitres

446. « L’arbitrage est une justice privée et les parties sont libres de déterminer de quelle
manicre sera instruite et jugée la cause. Les arbitres liés par le contrat d’arbitrage devront
statuer, a peine de nullité de la sentence, conformément “a la mission qui leur avait été confiée”
[...]. Au contraire, le juge étatique a des pouvoirs délimités par la loi. Le Code de procédure
civile définit I’office du juge. Le cadre défini légalement est rigide afin d’éviter que

I’administration de la justice ne soit laissée a la fantaisie des plaideurs et des juges »*10%,

447. Deux systéemes avec des conditions parfois similaires, parfois distinctes. Ces
mots exprimés par le professeur Eric LOQUIN, résument totalement notre réflexion sur la
comparaison des pouvoirs des juge des référés et des arbitres francais et koweitiens. En effet,
en ce qui concerne la mission des juges et des arbitres en matiére de mesures provisoires et
conservatoires, les pouvoirs des juges des réféerés francais et koweitiens sont déterminés
strictement dans les CPC, les parties n’ayant aucun pouvoir. En revanche, les pouvoirs des
arbitres dans les deux Etats sont succinctement organisés et les parties peuvent avoir un grand
role dans 1’établissement ou I’¢élimination du pouvoir qu’elles ont conféré a I’arbitre. Comme
le dit le professeur Pierre MAYER, « I’existence du pouvoir des arbitres est aujourd’hui trés
largement admise ; mais il n’en a pas toujours été ainsi. Ce pouvoir comporte des limites plus
ou moins importantes »*1%2, Les arbitres seront obligés respecter ces limites dans 1’exercice de
leur mission en matiére de référé arbitral. Par conséquent, grace a la « composante contractuelle
de l'instance arbitrale »'1%, le tribunal arbitral peut déterminer des conditions d’octroi des
mesures provisoires similaires ou distinctes des conditions d’octroi de ces mémes mesures telles

que prononcées par le juge étatique.

448. Critéres théoriques et pratiques. En droits francais et koweitien, le CPCF et le
CPCK ne déterminent pas de réelles conditions d’octroi des mesures provisoires et/ou
conservatoires par un arbitre'%4, Cependant, il existe plusieurs regles « théoriques et pratiques »

qui peuvent encadrer les pouvoirs des arbitres frangais ou koweitiens pour octroyer lesdites

1101 F '] OQUIN, J. Cl. Civil, Fasc. 1036, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure... », préc., n° 2.

1102p MAYER, « Le pouvoir des arbitres de régler la procédure, une analyse comparative des systemes de Civil
law et de common law », Rev. arb., 1995, p.164.

103 E | OQUIN, J. Cl. Civil, Fasc. 1036, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure... », préc., n° 2.

1104 J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.466.; V. aussi le principe de liberté procédurale au Koweit: A.
ABDULFATTAMH, Le droit de I’arbitrage...op. cit., p.313.
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mesures. Théoriquement, si les CPC frangais et koweitien ne comportent aucunes conditions
pour I’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires par 1’arbitre, ces codes encadrent tout
de méme les pouvoirs de I’arbitre grace a ’existence de régles générales qui 1’aident a
prononcer les mesures provisoires et/ou conservatoires considérées comme « opportunes ». Les
regles impératives et supplétives de procédure civile ont par exemple vocation a s’appliquer
également aux arbitres. Par ailleurs, il existe en droit international certains réglements qui
mettent en place plusieurs conditions pouvant étre utilisées par les arbitres francais et qui sont
également parfois utilisées par les arbitres koweitiens.

Pratiquement, selon les doctrines francais et koweitienne, les arbitres des deux Etats
sont souvent soumis a certaines conditions pratiques, notamment a la théorie de I’'urgence et au

« respect de la fonction provisoire de I’arbitre », ¢’est-a-dire 1’absence de préjudice au principal.

449. Par conséquent, si la regle générale dans le CPCF et le CPCK est I’absence des
conditions « uniformes » applicables aux arbitres pour 1’octroi des mesures provisoires et/ou
conservatoires, nous préférons ainsi regrouper tous les criteres théoriques et pratiques, en droits
internes et internationaux, qui peuvent encadrer les pouvoirs des arbitres francais et koweitiens
pour ordonner lesdites mesures. Ainsi, il sera d’abord étudié les critéres théoriques d’octroi des
mesures provisoires et/ou conservatoires en droits internes et internationaux (Section 1).

Ensuite, il sera abordé les critéres pratiques uniqguement en droits internes (Section 2).

Section 1 : Les critéres théoriques d’octroi des mesures provisoires et conservatoires par

P’arbitre en droits internes et internationaux

450. En droits francais et koweitien, 1’étude des critéres théoriques est la premicre étape
pour comparer les pouvoirs de I’arbitre concernant ’octroi de mesures provisoires et/ou
conservatoires aux pouvoirs du juge des référés. Au niveau des droits internes, les CPC frangais
et koweitien ne prévoient pas de réelles conditions précises spécifiques a I’octroi des mesures
provisoires et/ou conservatoires, mais dans les deux cas, les deux systemes juridiques prévoient
tout de méme des regles théoriques générales pour encadrer les pouvoirs des arbitres concernant
leur mission en général ou en matiere de référé. Ainsi, ces regles générales permettent de cadrer
la mission de I’arbitre en matiére de mesures provisoires et conservatoires. De plus, en droit
international, il existe des reglements qui mettent en place des conditions déterminées et

expresses pour I’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires qui peuvent étre utilisées
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par les arbitres en droit interne. Ainsi, nous étudierons dans un premier temps les criteres des
droits internes pour 1’octroi des mesures provisoires et conservatoires (8§ 1). Nous irons dans
un second temps plus loin pour étudier les critéres des droits internationaux francais et

koweitiens qui peuvent guider les arbitres de ces Etats & prononcer lesdites mesures (§ 2).

§ 1 : Les critéres de droits internes pour I’octroi des mesures provisoires et conservatoires

451. En France et au Koweit, s’il n’existait pas devant les arbitres de conditions d’octroi
des mesures provisoires et conservatoires, les sentences et les ordonnances des arbitres seraient
de fait parfois « arbitraires »1%, Ce n’est pas ’objectif de ’arbitrage. Ainsi, les droits francais
et koweitiens ¢établissent dans leurs CPC un cadre a la mission des arbitres dans I’intégralité de
leur fonction arbitrale y compris, donc, en matiére de référé (A). Les deux Etats déterminent

également, de maniére générale, les limites du cadre de I’exercice de la mission arbitrale (B)

A : L’existence d’un critére procédural large pour encadrer les pouvoirs de I’arbitre et

pour ’octroi des mesures provisoires et conservatoires

452. En droits frangais et koweitien, le principe général est 1’absence de conditions
précises d’octroi des mesures provisoires et conservatoires par 1’arbitre, tel que nous ’avons
vu. Cependant, il existe en matiére d’arbitrages francais et koweitien un principe général pour
déterminer les régles applicables a la procédure, qui permet d’encadrer les pouvoirs de I’arbitre
tout au long de I’instance arbitrale, de maniere plus large que dans le seul cas des mesures
provisoires et/ou conservatoires (1). Cependant, le droit francais, a la différence du droit
koweitien, essaye tout de méme d’encadrer un minimum le pouvoir de I’arbitre en maticre de

référé en établissant certaines conditions larges mais « formelles » d’intervention de 1’arbitre

).

11053 -B. RACINE, Droit de...op. cit., p.468.
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1 : Le critére de I’exercice des pouvoirs de I’arbitre, un critére général

453. Aux yeux des droits francais et koweitien, a partir du moment ou les arbitres
acceptent leur mission d’arbitrer le litige ou de prononcer des mesures provisoires et/ou
conservatoires, la question suivante se pose : les proceédures qui se déroulent devant les arbitres

sont-elles les mémes que celles existant devant le juge des référés ?

454, Le critére de la liberté procédurale en droit francais. En droit frangais, I’article
1464 alinéa 1 du Code de procédure civile prévoit clairement qu’ « @ moins que les parties n'en
soient convenues autrement, le tribunal arbitral détermine la procédure arbitrale sans étre tenu
de suivre les regles etablies pour les tribunaux étatiques ». Le contenu de ce texte suppose ainsi
que les arbitres ne suivent pas les regles imposées aux tribunaux étatiques, ils sont en effet
invités a régler eux-mémes les procédures arbitrales. Cet article n’a pas été changé par le Décret
numéro 81-500 du 12 mai 1981119 il est encore en vigueur dans les mémes conditions a ce
jour. A premiére vue, nous pouvons penser a lecture de cet article qu’il rend difficile la
compréhension des régles encadrant la procédure arbitrale car il n’établit pas, a priori, de reégles
claires applicables en la matiere similaires a celles existants devant les tribunaux étatiques.
Cependant, ledit article simplifie en réalité la procédure arbitrale. D une part, parce que les
régles applicables devant les arbitres bénéficient d’une « flexibilité »1%7 plus avantageuse que
les régles imposées aux tribunaux étatiques. D’autre part, parce que ces régles « flexibles » sont
tout de méme encadrées par des limites : la convention arbitrale tel qu’énoncé par le texte de
’alinéa 1 et I’ordre public évoqué dans I’alinéa 2. Ainsi, « C’est donc ’arbitre qui choisit la

nature et le contenu des régles applicables a la procédure conduite devant lui »*18,

455. Le critére de la liberté procédurale en droit koweitien. En droit koweitien,
I’article 182 alinéa 1 du CPCK dispose que les arbitres rendent leur décision sans étre tenus de
suivre les régles applicables devant les tribunaux étatiques a condition de ne pas déroger aux

principes directeurs du proces ou a la volonté des parties a I’arbitrage!!?. Ainsi, de la méme

1108 |_e Décret n°81-500 du 12 mai 1981 qui institue les dispositions des livres 111 et du nouveau Code de procédure

civile et qui modifie certaines dispositions de ce code.

107 £ | OQUIN, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure devant les arbitres », préc., n° 3.

1108 3-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.382.; En ce sens v. aussi: E. LOQUIN, J. Cl. Civil, Fasc. 1036,

« Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure... », préc.,n° 13s.

109 4 geadll jsay elld aay bl 138 e (ai e lae lad) jall i) jali Taie e S aSadll jaiay " sl e ) 3,58 VAY ald) ail
."eSa.A\ L@.)L: H:\.ua..« «L\;\‘);‘\ Lr‘r_ gbu\(l
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maniere qu’en droit frangais, la doctrine koweitienne pense que ’arbitre posséde une plus

grande liberté et une plus large souplesse pour conduire les procédures applicables devant
|Ui1110.

456. L’article 1464 alinéa 1 du CPCEF et I’article 182 alinéa 1 du CPCK, les critéres
généraux applicables. En droits francais et koweitien, il apparait que les arbitres sont
implicitement invités a conduire les procédures se déroulant devant eux. Ainsi, en cas de silence
des parties & I’arbitrage, les législateurs des deux Etats « laissent aux arbitres une liberté presque
totale pour organiser l'instance »'*!. En effet, I’idée de la liberté procédurale en maticre
d’instance arbitrale, c’est-a-dire 1’absence presque totale d’organisation des procédures
arbitrales, est soutenue tant par la doctrine francaise que par la doctrine koweitienne. En effet,
les doctrines des deux Etats considérent que « I'absence de mécanisme de procédure détaillée
est géneralement considérée comme un avantage et de nature a laisser une certaine
souplesse »'*12, alors que les procédures qui existent devant les juges étatiques sont « mal
adaptées »'113, Par ailleurs, le cot financier du recours aux arbitres ou encore la difficulté de
fixer une date de rencontre pour I’ensemble des parties et ’arbitre expliquent notamment
qu’une telle liberté soit laissée aux arbitres pour conduire leurs propres procédures. L’exemple
de la « procédure sur piéces »14, spécifique a I’arbitrage, témoigne de cette nécessaire liberté
procédurale en matiére arbitrale. Dans le cadre de cette procédure les arbitres des deux Etats
ont, selon nous, la possibilité de fixer leurs propres conditions d’octroi des mesures provisoires
et/ou conservatoires, ils peuvent aussi utiliser une ou plusieurs conditions d’octroi des mesures
provisoires telles que celles existant devant le juge des référés, sauf en quelque rares exceptions
et conformeément a la volonté des parties.

Par conséquent, il apparait en France et au Koweit que la liberté arbitrale est trés large,
elle est applicable tout au long de I’instance arbitrale et pas seulement lorsque les parties ont
besoin d’une mesure urgente comme dans le cas spécifique d’une demande de mesures

provisoires et/ou conservatoires. De plus, le principe de la liberté procédurale est un avantage

110 A ABDULFATTAH, Le droit de I’arbitrage...op. cit., p.306 et 313. ; M. ALENZI, préc. ; En ce sens v. aussi :
S. MAHMOD, Le procés en...op. cit., p.32 s.

111 E LOQUIN, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure devant les arbitres », préc., n° 13.

1112 5 STERN, « Arbitrabilité des litiges portant sur des projets de grands travaux », Rev. arb. 1972, p.266. En ce
sens v. également : A. ABDULFATTAMH, Le droit de ['arbitrage...op. cit., p.304 s.

113 E. MINOLLI, « Rapport général, IVe Congrés international de l'arbitrage », Rev. arb., 1972, p.234.

1114 | es échanges entre les arbitres et les parties sera les piéces présentées par les deux. En ce sens: Y.
STRICKLER, Fasc. 30, « Arbitrage, Procédure arbitrale », préc., n° 24. ; V. également en droit koweitien sur la
communication des piéces entre les arbitres et les parties : A. ABDULFATTAH, Le droit de I’arbitrage...op. cit.,
p.315.
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pour la justice arbitrale méme s’il est soumis a certaines réserves. Deux limites viennent ainsi
s’imposer face a cette liberté : ’application des regles impératives des droits francais et
koweitien d’une part, la volonté des parties a I’arbitrage, d’autre part et tel que nous allons le
voir ultérieurement!5, Comme le dit le professeur Eric LOQUIN, « le recours aux régles du

droit judiciaire n'a aucun intérét pour les parties »*116,

457. Si I’article 1464 alinéa 1 du CPCF, et I’article 182 alinéa 1 du CPCK prévoient des
criteres encadrant en réegle générale les pouvoirs des arbitres, ils ne concernent pas
spécifiqguement les mesures provisoires et/ou conservatoires. Il existe cependant dans les deux

Etats des textes venant malgré tout encadrer 1’octroi de telles mesures par les arbitres.

2 : Le critére d’octroi des mesures provisoires et conservatoires, un critére controversé

458. D’un point de vue théorique le CPCF et le CPCK n’établissent pas de conditions
spécifiques a I’octroi de mesures provisoires et/ou conservatoires par les arbitres, contrairement
a ce qui est prévu par ces mémes codes pour I’intervention du juge des référés. En France, le
CPCF fait seulement référence aux pouvoirs de 1’arbitre concernant 1’obtention des mesures
provisoires. Au Koweit, le CPCK est complétement silencieux quant aux ces mesures. Ainsi,
quels critéres seront applicables dans le cadre de la procédure arbitrale pour I’octroi de telles
mesures ? Cette absence de reglementation spécifique constitue-t-elle un avantage ou un

inconvénient pour 1’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires par I’arbitre ?

459. Les dispositions créatrices de pouvoir pour P’arbitre en matiére de mesures
provisoires et/ou conservatoires. En général et quel que soit le type d’arbitrage en France ou
au Koweit, a savoir I’arbitrage de droit ou d’amiable composition, les arbitres ne sont pas en
principe tenus de suivre les procédures existant devant le juge des référés'l’. En France, depuis
le Décret numéro 2011-48 du 13 janvier 2011, il n’est plus nécessaire que les parties conférent

le pouvoir de prononcer des mesures provisoires et conservatoires au tribunal arbitralt*8,

115 Infra : n° 468.

I8 E | OQUIN, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure devant les arbitres », préc., n° 15.

117 E LOQUIN, J. Cl. Civil, Fasc. 1038, « Arbitrage, Instance arbitrale, Arbitrage de droit et amiable composition
», 2018, n° 83. ; A. ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.313.

1118 C. NOURISSAT, préc.
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L’article 1468 du CPCF conféere expressément aux arbitres ledit pouvoir en la matieére. En
revanche, cette solution n’existe pas en droit koweitien qui sur ce point reste similaire au droit
francais d’avant le Décret du 13 janvier 2011. L’article 173 alinéa 6 du CPCK, le seul a traiter
des mesures provisoires, prévoit seulement que « la convention d’arbitrage ne couvre pas le cas
de I'urgence [(qui au Koweit fait référence a ce qu’on 1’on vise en France par le cas des mesures
provisoires et/ou conservatoires)] sauf convention contraire des parties ». Ainsi, si les parties
veulent obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires de la part de ’arbitre, elles sont
donc obligées de conférer a I’arbitre ce pouvoir. Par conséquent, le pouvoir de prononcer des
mesures provisoires est conféré aux arbitres par la loi en France et par les parties au Koweit.
La question qui se pose ainsi est celle de savoir si les arbitres des deux Etats sont soumis &

certaines conditions pour I’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires.

460. Des conditions souples pouvant paraitre curieuses. En droit francais, le pouvoir
confié¢ aux arbitres d’ordonner les mesures provisoires et/ou conservatoires, est reconnu par la
jurisprudence francaise!!®, et est codifiée par le Décret numéro 2011-48 du 13 janvier 2011.
En effet, I’article 1468 du CPCF prévoit désormais 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. Toutefois, la juridiction de 1’Etat est seule
compétente pour ordonner des saisies conservatoires et siretés judiciaires ». Dans ce texte, les
expressions suivantes attirent 1’attention : « dans les conditions qu'il détermine » et « qu'il juge
opportune ». Le professeur Jean-Baptiste RACINE considére a cet égard que « la souplesse est
totale en la matiére, puisqu’aucune condition n’est a vraie dire exigée par le texte »'120, Par
ailleurs, certains auteurs pensent que « le Code de procédure civile ne prévoit pas les conditions
dans lesquelles des mesures provisoires et/ou conservatoires peuvent étre adoptées par les
arbitres. [...], une grande latitude est reconnue aux arbitres a cet égard, latitude dont ils font
usage au regard de la nature de la mesure demandé »!121. A notre connaissance, il n’existe pas
non plus de conditions uniformes d’octroi des mesures provisoires exigées par la jurisprudence
francaise. Au contraire, il existe des critéres d’octroi de telles mesures proposées par la doctrine
ou les reglements internationaux comme il sera expliqué ultérieurement!'?2, Par conséquent, le

seul critére exigé théoriquement par le CPCF est celui de la mesure « opportune ».

1118 CA Paris, 7 octobre 2004, Gaz. pal., 2004, n° 339, obs. A. MOURRE, P. PEDONE.

11203 -B. RACINE, Droit de...op. cit., p.466.

1121 4 .. NOUGEIN, R. DUPEYRE, Régles et pratiques du droit francais de I'arbitrage, Lextenso, 2012, p.262.
1122 Infra : n° 508.
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461. En droit koweitien, le CPCK ne prévoit aucune condition pour I’octroi des mesures

provisoires et/ou conservatoires par I’arbitre. L’article 173 alinéa 6 du CPCK explique

uniquement et succinctement que les parties peuvent conférer ce pouvoir aux arbitres.

Cependant, il faut rappeler que la doctrine koweitienne considere que les conditions de

I’urgence et de 1’absence de préjudice au principal relévent d’une question compétence et non

pas du pouvoir juridictionnel du juge des référés, méme si nous avons déja démontré le contraire

de cette idée issue de la doctrine. Ainsi, a partir du méme raisonnement, la doctrine koweitienne

consideére également que /’arbitre ne sera jamais compétent en matiére de mesures provisoires

et/ou conservatoires sauf en cas d urgence et de caractére provisoire de la demande**?. Or, il

est possible de contredire la doctrine koweitienne pour plusieurs raisons :

462. Tout d’abord, Iurgence et le caractére provisoire de la demande ne
concernent pas, selon la doctrine francaise et une partie de la doctrine koweitienne,
la question de la compétence mais plutdt le pouvoir du juge. Ces deux criteres
renvoient ainsi a la question de la saisine du juge et de I’arbitre, comme il a déja
été démontré!?*, Ainsi, nous pouvons contredire la majorité de la doctrine
koweitienne en considérant que ces conditions ne relévent pas de la compétence

des arbitres.

463. Ensuite, la compétence arbitrale n’est pas considérée d’ordre public selon les
articles 172 alinéa 1 et 173 alinéa 5 du CPCK. Cependant, la doctrine koweitienne
affirme que ’urgence et le caractére provisoire de la demande sont des conditions
nécessaires pour que l’arbitre puisse prononcer des mesures provisoires et/ou
conservatoires. Or, si nous considérons que la compétence genérale des arbitres
n’est pas d’ordre public, les conditions de compétence des arbitres en cas

d’urgence ne seront, de la méme maniére, pas considérées d’ordre public.

464. Enfin, P’article 173 alinéa 6 du CPCK qui est la seule disposition donnant le
pouvoir d’ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires a ’arbitre, ne

prévoit aucune condition encadrant I’octroi de ces mesures. De plus, article 182

U2 M. ALENZI, préc. ; A. ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.188. ; S. MAHMOD, Le procés
en référé...op. cit., p. 59 s. ; Du méme auteur, , « Le pouvoir d’arbitre pour ordonner.. », op. cit., p.24. F. WALLLI,

Le droit de I'arbitrage théorique...op. cit., p.399 s.
1124 Sypra : n° 166.
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alinéa 1 confere la liberté aux arbitres de choisir leurs propres procédures et
d’imposer leurs propres conditions, a condition de ne pas déroger aux regles
d’ordre public ou a la convention d’arbitrage. Ainsi, nous pouvons dire que
I’arbitre koweitien « peut» utiliser les conditions d’urgence et d’absence de
préjudice au principal comme nous allons ’expliquer ultérieurement*'?°, mais il
n’est pas de tenu de les utiliser si les parties ne I’y obligent pas dans leur

convention.

465. Par conséquent, la solution que nous préférons privilégier en droit koweitien,
contrairement a ce que propose actuellement la doctrine, est celle selon laquelle I’arbitre peut
utiliser les mémes conditions que celles existants devant le juge des référés mais de maniere
facultative puisqu’il reste libre de conduire la procédure arbitrale comme il le souhaite en
matiére de référé. Deés lors, cette solution conduit au final a étre confronté aux mémes
problématiques que celles existants en droit francais puisqu’il n’existe pas dans les deux Etats
de véritables conditions encadrant clairement I’obtention des mesures provisoires. Autrement
dit, le critére d’octroi des mesures provisoires consistant en la mesure « opportune », tel
qu’énoncé expressément dans les textes francais et invoqué seulement implicitement au Koweit,
est controversé, en ce qu’il implique une forme d’arbitraire. En effet, la marge d’appréciation
de I’opportunité de la mesure induit nécessairement une subjectivité qui entraine de 1’ arbitraire.
C’est ainsi que la question des décisions arbitrales arbitraires doit alors étre évoquée, cette
question étant uniquement traitée par la doctrine francaise'*?%, la doctrine koweitienne ne s’en

étant pas encore saisie.

466. Une absence naturelle et logique de conditions d’octroi des mesures
provisoires et conservatoires. Il nous semble que 1’absence de conditions d’octroi pour les
mesures provisoires et/ou conservatoires est naturelle et logique, en France comme au Koweit,
du fait de la « composante juridictionnelle et contractuelle de l'instance arbitrale »'?7. En
dehors de la science juridique et selon le professeur Barry Schwartz, s’il existe plusieurs choix

devant nous, les négatifs dégénerent jusqu'a ce que nous soyons surchargés'*?®. 1l est vrai que

125 Infra : n° 630.

1126  -B. RACINE, Droit de...op. cit., p.468. ; S. BESSON, « Les mesures provisoires et/ou conservatoires dans la
pratique arbitrale — Notion, notion, type des mesures, conditions d’octroi et responsabilité en cas de mesures
injustifiées », in S. AZZALI, L arbitre international...op. cit., p.50 s.

1127 £ LOQUIN, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure devant les arbitres », préc., n° 2 s.

1128 1 e professeur Barry Schwartz considére que “when the number of choices we have grows further that the
negatives escalate until we become overloaded”. En ce sens, B. SCHWARTZ, Le paradoxe du choix, P. C., 2005.
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les arbitres sont des personnes privées qui peuvent ne pas étre juristes et ils pourraient donc se
retrouver surchargés par la multiplicité de choix a opérer entre des conditions juridiques
nombreuses et figées!'?°, C’est ainsi que nous pouvons justifier I’absence de conditions d’octroi
des mesures provisoires et/ou conservatoires. En effet, selon I’article 1468 du CPCF, I’arbitre
francais détermine les conditions d’octroi des mesures provisoires et ordonne la mesure qu’il
estime opportune, et I’article 182 du CPCK prévoit que I’arbitre koweitien est en principe libre
pour conduire ses procédures dans I’instance arbitrale. Par conséquent, les arbitres des deux
Etats n’ont aucun choix imposé a eux par d’un point de vue externe puisqu’ils créent eux-
mémes leurs propres conditions d’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires,
¢éventuellement avec ’aide des parties a I’arbitrage. Cette liberté de I’arbitre est tout de méme
limitée par le cadre fixé par les parties puisque les arbitres n’auraient pas le pouvoir de
prononcer des mesures provisoires sans I’existence de la demande des parties a Parbitrage!**°.
Comme le dit le professeur Jean-Baptiste RACINE, « des lors que les mesures concernées sont
liées aux intéréts particuliers des parties, il n’entre pas dans le pouvoir des arbitres de les

ordonner d’office »1131,

467. Si les arbitres francais et koweitiens sont libres de conduire les procédures de
I’instance arbitrale concernant le litige au fond et en référé, il existe dans les deux Etats des

limites qui doivent étre respectées.

B : Les limites posées aux conditions d’octroi des mesures provisoires

468. En droits frangais et koweitien, 1’exercice des pouvoirs des arbitres est soumis a
deux limites. D’une part, les arbitres des deux Etats respectent obligatoirement la convention
d’arbitrage, faite entre eux et les parties a I’arbitrage (1). D’autre part, les arbitres et les parties

a I’arbitrage sont tous obligés de respecter les régles de droit considérées d’ordre public (2).

U2 LOQUIN, Fasc. 1005, « Arbitrage, définition, nature juridique ... », préc., n° 84. ; J. BAEZ, « The New
French Arbitration Law : One Step Forward, Two Steps Back ? », Arbitration Law Review, 2012, 4. p.205.

11303 -B. RACINE, Droit de...op. cit., p.467. ; A. ABDULFATTAH, Le droit de ’arbitrage...op. cit., p.188 s.

1131 |bidem.
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1 : Les limites de la convention d’arbitrage

469. La convention d’arbitrage constitue un obstacle aux pouvoirs des arbitres francais
et koweitiens. En effet, de maniére genérale deux limites viennent encadrer le pouvoir des
arbitres du fait de la conclusion d’une convention d’arbitrage, une limite liée a 1’affaire en
général et une autre limite concernant plus spécifiquement la question de I’octroi des mesures

provisoires et/ou conservatoires.

470. Une limite générale imposée au pouvoir de ’arbitre concernant I’instance
arbitrale : Principe et exception. S’agissant de cette premiere limite, tel qu’il a déja été
démontré, I'article 1464 du CPCF et I’article 182 du CPCK conférent simultanément aux
arbitres francais et koweitiens une certaine marge de manceuvre pour mener leurs propres
procédures dans I’instance arbitrale. Toutefois, cette liberté n’est pas absolue en France comme
au Koweit. En effet, cette liberté de I’arbitre n’a vocation a intervenir qu’a moins que les parties
n'en soient convenues autrement!'32, Cette place qui est donnée par exception a la volonté des
parties leur permet d’établir par elles-mémes dans la convention arbitrale des conditions
consenties pour encadrer la procédure arbitrale. Cette convention oblige en principe les arbitres
francais et koweitien a la respecter133, Ainsi, les parties peuvent, dans les deux Etats, choisir
les procédures qui seront applicables a I’instance arbitrale comme les procédures des
juridictions étatiques, de réglement d’arbitrage institutionnel, ou méme des procédures
spécifiques a I’instance arbitrale!34,

Cependant, nous pouvons nous demander dans quelle mesure 1’accord des parties lie les
arbitres francais ou koweitiens. En effet, la question de la hiérarchie entre volonté des parties
et pouvoir de D’arbitre suscite de nombreux débats en droit de I’arbitrage. Au niveau
international, certains réglements « donnent aux arbitres, conventionnellement [...], le pouvoir
de définir les regles de procédure applicables a I'instance »'%, Dans cette optique, il semble
que la faveur soit donnée au pouvoir de I’arbitre au détriment de la volonté des parties. En droits

internes francais et koweitien, la solution est plus nuancée puisque « l'arbitre retrouve sa liberté

12 E LOQUIN, « Arbitrage, instance arbitrale, Procédure devant les arbitres », préc., n° 16.; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de I'arbitrage...op. cit., p.314 s.

1133p MAYER, « Le pouvoir des arbitres de régler la procédure... », préc., p.167s. : S. MAHMOD, Le proceés en
référé...op. cit., p. 35. ; A. ABDULFATTAMH, Le droit de I'arbitrage...op. cit., p.314 s.

11343 -B. RACINE, Droit de...op. cit., p.382s. ; A. ABDULFATTAH, Le droit de ['arbitrage...op. cit., p.315.
IS E. LOQUIN, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure devant les arbitres », préc., n° 16.
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lorsqu'il s'agit d'interpréter les contours de I'accord »%, il est de ce fait tout de méme
relativement contraint par la volonté des parties. En France, la cour d’appel du Paris a ainsi jugé
que les arbitres sont tenus de respecter « les stipulations procédurales des parties »3’. Dans le
méme sens, la Cour de cassation frangaise considére que 1’accord des parties oblige les arbitres
quant aux procédures applicables, en jugeant que cet accord doit étre issu « de clauses expresses
et précises de I’acte de mission »138, De son coté, la Cour de cassation koweitienne va dans le
méme sens que la Haute juridiction francaise!®,

Par conséquent, il est vrai que les arbitres francais et koweitiens sont des juges privés
au service des parties, mais ils ne sont absolument pas des « valets »14°, La doctrine des deux
Etats considére que les arbitres ont la possibilité de vérifier par exemple que I’accord ne déroge
pas a ’ordre public, notamment les parties doivent respecter le principe de la contradiction!4!,
Comme le dit le professeur Eric LOQUIN, la convention d'arbitrage « ne crée pas de lien de
subordination des arbitres a I'égard des parties. Il nous parait certain que les arbitres seraient en
droit d'abandonner le strict respect de la convention des parties si son observation avait pour

conséquence une violation du principe du contradictoire »142,

471. Une limite spécifique au pouvoir de I’arbitre concernant les mesures
provisoires et/ou conservatoires. S agissant de la seconde limite qui concerne uniquement les
mesures provisoires et/ou conservatoires, la solution est relativement complexe a appréhender
en France et au Koweit. En droit koweitien, nous pouvons revenir au principe général, comme
nous I’avons déja expliqué**3, selon lequel les parties peuvent simultanément, avec le tribunal
arbitral, déterminer les critéres d’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires.

En droit frangais, I’article 1468 du CPCF prévoit que « le tribunal arbitral peut ordonner
aux parties, dans les conditions qu'il détermine [...], toute mesure provisoire et conservatoire
». Si nous considérons, en interprétant strictement cet article, que la détermination des
conditions d’octroi desdites mesures est un pouvoir exclusif au tribunal arbitral, la volonté des
parties sera donc exclue dans cette hypothése. Au contraire, avec une interprétation plus souple

de cet article, il est possible de considérer que les parties peuvent fixer les conditions d’octroi

1138 3 -B. RACINE, Droit de...op. cit., p.383. En ce sens v. aussi en droit koweitien : A. ABDULFATTAH, Le droit
de ['arbitrage...op. cit., p.315s.

137 CA Paris, 19 mai 1998, Rev. arb., 1999, p.603, obs. Ch. JARROSSON.

1138 Cass. Civ. 1, 8 mars 1988, Rev. Arb. 1989, p. 481, obs. Ch. JARROSSON.

1139 Cass. Com. 23 janvier 1981, n° 66/1981.

140 Th, CLAY, L'arbitre, op. cit, p.617.

141 Infra : n° 719.

142 E | OQUIN, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure devant les arbitres », préc., n° 18.

1143 Supra : n° 461.
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des mesures provisoires et/ou conservatoires. C’est I’interprétation que fait la doctrine en
France de I’article 1468 du CPCF en considérant que les parties peuvent fixer avec le tribunal
arbitral les conditions d’octroi desdites mesures et ce pour deux raisons.

Tout d’abord, plusieurs auteurs de la doctrine frangaise pensent que les parties peuvent
imposer aux arbitres des critéres d’octroi des mesures provisoires'!44, notamment I’urgence ou
les critéres prévus aux réglements internationaux. C’est ainsi I’interprétation souple de 1’article
1468 du CPCF qui est privilégiée ici. En effet, une interprétation stricte accordant I’exclusivité
au tribunal arbitral pour fixer les conditions d’octroi des mesures provisoires impliquerait un
silence de la doctrine qui ne proposerait donc aucune marge de manceuvre pour 1’intervention
des parties. Ensuite, la doctrine considére que les parties ont le pouvoir d’imposer des critéres
d’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires a partir du moment ou elles ne dérogent
pas aux principes directeurs du procés prévues a article 1464 alinéa 2 du CPCF®, Ainsi, si
les parties ne dérogent pas aux reégles d’ordre public elles peuvent établir elles-mémes de

nouvelles conditions d’octroi des mesures provisoires.

472. Par conséquent, il apparait généralement que les arbitres dans les deux Etats ont le
pouvoir de déterminer les conditions d’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires,

mais ce pouvoir peut étre limité par la convention des parties a 1’arbitrage.

473. En droit francais et koweitien, si les pouvoirs des arbitres sont en principe limités
par la convention d’arbitrage, les pouvoirs des arbitres et des parties sont é¢galement limités par

les regles d’ordre public.

2 : La limite d’impérativité des régles du droit

474. « Les principes directeurs du proces émergent comme autant de points d'ancrage,
destinés a limiter la liberté des parties et des arbitres autour d'un minimum irréductible, dans

lequel la justice arbitrale serait ou risquerait d'étre inefficace ou défigurée »'¢. Selon ces mots

1144 3 _B. RACINE, Droit de...op. cit., p.468. ; E. LOQUIN, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure devant les
arbitres », préc., n° 17. ; Cass. Civ. 1'%, 8 mars 1988, Rev. arb. 1989, p. 481, obs. Ch. JARROSSON.

11451 "art. 1464 al. 2 du CPCF prévoit que « toutefois, sont toujours applicables les principes directeurs du procés
énoncés aux articles 4 a 10, au premier alinéa de ’article 11, aux deuxiémes et troisiemes alinéas de l'article 12 et
aux articles 13 a 21, 23 et 23-1 ».

148 R PERROT, « La réforme du droit de I'arbitrage », Rev. arb. 1980, p.644.
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forts énoncés par Roger PERROT, nous comprenons I’importance de ces principes non
seulement en droit de I’arbitrage francais mais également en droit de I’arbitrage koweitien. Ces
principes peuvent étre définis comme « les regles fondamentales du proces civil qui déterminent

le role respectif des parties et du juge et qui déterminent les garanties de bonne justice »*47,

475. Les dispositions du CPCF et du CPCK. En droits francais et koweitien, il existe
des dispositions impliquant le respect par les arbitres et les parties a I’arbitrage des principes
directeurs du proceés civil,  savoir, plus généralement les régles d’ordre public'!*. En France,
I’article 1464 alinéa 2 du CPCF prévoit que « les principes directeurs du proces énoncés aux
articles 4 a 10, au premier alinéa de l'article 11, aux deuxiémes et troisiémes alinéas de I'article

12 et aux articles 13 a 21, 23 et 23-1 », « sont toujours applicables » a I’instance arbitrale.

476. En droit koweitien, I’article 182 alinéa 1 du CPCK prévoit que les décisions
arbitrales sont prononcées conformément aux regles générales de droit, sauf dans le cas ou ce
sont les amiables compositeurs qui prononcent ces décisions, ils peuvent prononcer leurs
décisions, méme si celles-ci vont a I’encontre des régles générales de droit a condition de ne
pas déroger aux régles d’ordre public!*. A cet égard, la doctrine koweitienne interpréte cet
article en affirmant que ’arbitre et les parties a I’arbitrage doivent respecter les dispositions
concernant 1’ordre public, comme les articles 6, 45, 58 alinéas 2, 143, 179 alinéas 2, 181, 182
alinéas 3 et 4, 183 du CPCK!*0,

477. Le respect de I’ordre public et des principes directeurs du procés dans la
convention établie selon la volonté des parties. En France et au Koweit, les articles 1464 du
CPCF et 182 du CPCK amenent les parties a respecter plusieurs dispositions et principes
fondamentaux. En I’espéce, la doctrine frangaise considére que « les parties ne peuvent dessiner
les contours de la mission des arbitres que dans la mesure ou elles ne portent pas atteinte a la
nécessaire liberté¢ dont tout juge doit disposer pour exercer sa fonction de juge. [...] Le contrat
1151

d'arbitrage, [...] ne crée pas de lien de subordination des arbitres a I'égard des parties »

Ainsi, « les arbitres seraient en droit d'abandonner le strict respect de la convention des parties

1147 5, GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.853.

1148 ].-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.388s. ; A. ABDULFATTAH, Le droit de I'arbitrage...op. cit., p.341.

1149 4 gadll 5 gagy @l ma g el 128 Ao i Le oo el ) e jals Taie e ASa aSadl jaay i) e ) 338 YAY ald) ail
'?SMJ‘ Ll Ama Cile) ) e sy

1150 A ABDULFATTAMH, Le droit de I'arbitrage...op. cit., p.316.; S. ALQAHTANY, L arbitrage commercial

dans I’Arabie saoudite et dans les Pays du Golf, Etude comparative, Mémoire de master 2, Riyad, 2012, p.49 s.

USLE LOQUIN, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure devant les arbitres », préc., n° 2.
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si son observation avait pour conséquence une violation du principe du contradictoire »'%2, La
doctrine koweitienne considére comme en France que les parties peuvent limiter les pouvoirs
des arbitres, mais en restant néanmoins soumises aux régles d’ordre public et aux principes
directeurs du procés comme par exemple le principe de la contradiction!%3,

Par conséquent, si les parties en France ou au Koweit dérogent par leur convention aux
reégles d’ordre public ou aux principes directeurs du proces, les arbitres ont donc la faculté de
ne pas accepter leur mission, qui aboutirait en tout état de cause a une décision certainement

annuléell>4,

478. Le respect de I’ordre public et des principes directeurs du procés par les
arbitres. En droits francais et koweitien, si les arbitres acceptent leur mission, il est nécessaire
qu’ils respectent certaines dispositions et certains principes concernant 1’ordre public comme

le démontrent de nombreux exemples.

479. Le respect du principe du contradictoire. Tout d’abord, les arbitres francais et
koweitiens doivent toujours respecter le principe de la contradiction imposé aux articles 14 a
17 du CPCF!%5 et 6, 45, 58 alinéa 2, 143 du CPCK 1%, Ainsi, la doctrine des deux Etats estime
que si les arbitres francais ou koweitiens prononcent a la demande de I’une des parties une
mesure provisoire ou conservatoire en cas d’absence de 1’adversaire, leur décision sera
totalement annulée par les juridictions étatiques?™’, tel qu’il sera ultérieurement expliqué!®s,
A cet égard, seule la Cour de cassation francaise donne des précisions complémentaires en
affirmant que « I’annulation d’une sentence arbitrale sur le fondement de la violation du
principe de la contradiction implique qu’il soit démontré que les éléments d’information utilisés

par les arbitres n’ont pas effectivement été soumis au débat contradictoire entre les parties »1°,

1152 1hidem.

18 F, WALLI, Le droit de l'arbitrage théorique...op. cit, p.301 s.; A. ABDULFATTAH, Le droit de
l’arbitrage...op. cit., p.341.

154 E. LOQUIN, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure devant les arbitres », préc., n° 17.; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de I’arbitrage...op. cit., p.136.

1SS E LOQUIN, « Arbitrage, la décision arbitrale, voie... », préc., n° 71s. ; J.-B. RACINE, op. cit., p.388.

11%6 e CPCK ne prévoit aucune disposition afin que I’arbitre respecte le principe du contradictoire, contrairement
au droit frangais qui affirme 1’importance de ce principe aux articles 1510 ou 1464 du CPCF. Cependant, selon la
doctrine koweitienne, étant donné que I’arbitrage est une exception de compétence du juge étatique, 1’exception
doit nécessairement suivre le principe général. En ce sens : A. ABDULFATTAH, Les procédures...op. cit., p.358.
1157 3 -B. RACINE, op. cit., p.388. En ce sens v. aussi : E. LOQUIN, « L’obligation pour I'amiable compositeur de
motiver sa sentence », Rev. arb., 1976, p.223. ; Ch. JARROSSON, J. Cl. Commercial, Fasc. 199, « Arbitrage
commercial, droit interne », 2014. ; A. ABDULFATTAH, Le droit de ’arbitrage...op. cit., p.349.

1158 Infra : n® 717.

1159 Cass. Civ. 2°™, 30 septembre 1999, Rev. arb., 2000, p.267, obs. J.-G. BETTO.
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480. Le respect du principe dispositif. Ensuite, les arbitres francais et koweitiens sont
également obligés de respecter le principe dispositif, « principe selon lequel les parties a un
proces civil ont la plaine maitrise de la matiére litigieuse. 1l a pour corollaire le principe
d’indisponibilité de la matiére litigieuse pour le juge »'*°. Alors que le procés arbitral en France
et au Koweit prend la forme du procés civil, les arbitres francais et koweitien doivent d’une part
respecter I’objet de litige, et d’autre part se prononcer uniquement sur ce qui est demandé par
les parties conformément aux articles 4, 5 du CPCF, et 179 alinéa 1 du CPCK. En I’espéce, la
jurisprudence frangaise et koweitienne affirme I’importance de ce principe devant les
arbitres!!®L, Du plus, la doctrine des deux Etats considére que cette obligation est imposée aux
arbitres, méme lorsqu’ils statuent en tant qu’amiables compositeurs, pour ne pas depasser le
cadre original du litige'®2. Par conséquent, si le litige est porté devant I’arbitre frangais ou
koweitien pour 1’obtention d’un référé-provision mais que I’arbitre ordonne des dommages et

intéréts, sa décision sera annulée car I’arbitre n’a pas statué omnia petita®3,

481. Le respect des droits de la défense. Enfin, les arbitres des deux Etats doivent
respecter les droits de la défense. En droit francais, I’article 485, alinéa 2 du CPCF prévoit que
« si, néanmoins, le cas requiert célérité, le juge des référés peut permettre d’assigner, a heure
indiquée, méme les jours fériés ou chomés, soit a I’audience, soit a son domicile portes
ouvertes ». De méme, en droit koweitien, I’article 48 du CPCK dispose que « ce délai peut étre
abrégé d’heure a heure, a condition que la notification soit une notification personnelle ». Ainsi,
si le juge des référés francais ou koweitien constate qu’il y a une extréme urgence, il peut
répondre a cette urgence, en diminuant le délai conformément a la limite autorisée par la loi.
Cependant, les Hautes juridictions francaise et koweitienne contrélent I’appréciation opérée par
le juge des référés sur la nécessité de célérité en vérifiant que celui-ci a laissé un délai
raisonnable au défendeur pour préparer sa défensel®*. Puisque les arbitres francais et

koweitiens sont des juges privés, ils doivent dans cette mesure, comme les juges étatiques,

11605, GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.852.

1161 Cass. Civ. 1, 3 juillet 1996, Rev. Arb., 2000, p.518, 1% esp., obs. PH. PINSOLLE. ; Cass. Com., 30 mars 2006,
n°® 772/2002.

1162 Ch, JARROSSON, B. Le BARS, Fasc. 197, « Arbitrage commercial, droit interne », préc., n° 13.; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de ['arbitrage...op. cit., p.78 et 332 s.

1163 A cet égard, une sentence a été annulée en France car I’arbitre avait ordonnait le paiement de dommages et
intéréts alors que les parties demandaient un réglement de somme di au titre de la liquidation d’une société. En ce
sens : Paris, 17 septembre 1996, Rev. arb., 2000, p.519, 2°™ esp., obs. Ph. PINSOLLE. ; J.-B. RACINE, op. cit.,
p.389. ; A. ABDULFATTAMH, Le droit de I’arbitrage...op. cit., p.78 S.

1164 Cass. Soc. 14 janvier 1988, n° 86-45.409, Bull. Soc., n° 47. ; H. CROZE, « Référé, procédure », préc., n°16. ;
A. ABDULFATTAMH, Le droit...op. cit., p.413.
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respecter les dispositions relatives a la défense. Ainsi, en cas de non-respect de ce principe
fondamental, les sentences des arbitres francais ou koweitiens seraient susceptibles d'étre

annuléesi6s,

482. 1l apparait donc en France et au Koweit que les principes directeurs du proces et
plus largement I’ordre public limitent les pouvoirs des arbitres et la volonté des parties.
Cependant, les régles d’ordre public organisent seulement les droits fondamentaux dans le
procés en général et en matiére de reféré, elles ne concernent pas nécessairement directement
les critéres d’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires par 1’arbitre frangais ou
koweitien. Par conséquent, si les arbitres francais et koweitiens, et les parties a 1’arbitrage
respectent les principes directeurs du proceés et I’ordre public, elles peuvent, selon nous,

établir n’importe quel critére pour 1’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires.

483. En droits frangais et koweitien, s’il n’existe pas de critéres uniformes pour 1’octroi
des mesures provisoires et/ou conservatoires par un arbitre, il existe certains réglements en

droits internationaux qui mettent en place plusieurs critéres.

§ 2 : Les criteres de I’arbitrage international pour I’octroi des mesures provisoires et

conservatoires

484. En France, I’article 1468 du CPCF établit le critére de 1I’opportunité de la mesure
pour ’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires par I’arbitre mais les contours de ce
critere peuvent sembler tres incertains comme nous I’avons vu, ce qui induit un risque
d’arbitraire dans les décisions arbitrales. De la méme maniére, au Koweit, ’article 173 du
CPCK ne prévoit aucun critére pour octroyer lesdites mesures par I’arbitre, ce vide juridique
conduit également a des controverses. En effet, méme si les critéres d’octroi des mesures
provisoires et/ou conservatoires ne sont claires ni en France ni au Kowelit, certains auteurs en
France pensent que « les arbitres [francais] vont devoir se tenir aux éventuelles conditions
posées dans la convention d’arbitrage ou le réglement d’arbitrage (art. 26.3 du Réglement

d’arbitrage de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international

WSS E L OQUIN, J. CL. Civil, Synt., « Arbitrage en droit interne... », préc., n° 28 s.
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(CNUDCI) »*1%6, Selon nous, les conditions proposées par ce Reglement de la CNUDCI
peuvent également s’appliquer aux arbitres koweitiens lorsqu’ils octroient des mesures

provisoires et/ou conservatoires.

485. En géneéral, « Les lois et les reglements ne définissent généralement pas les
conditions d’octroi des mesures provisoires »'¢7. En effet, la majorité des conditions d’octroi
des mesures provisoires et/ou conservatoires par un tribunal arbitral est prévue par 1’article 17
de la Loi type de la CNUDCI et par Darticle 26 du Réglement de la CNUDCI%, Cependant,
il existe également d’autres conditions d’octroi dans d’autres réglements internationaux,
notamment le Reglement de la Cour darbitrage international de Londres (LCIA), ou le
Réglement de la Chambre commerciale internationale (CCI)16°,

D’une part, nous allons expliquer tous les critéres établis par les reglements
internationaux pour 1’octroi des mesures provisoires par 1’arbitre, a 1’exception de 1’urgence
puisqu’elle sera détaillée ultérieurement!*’®. D’autre part, lesdits critéres ne doivent pas
obligatoirement étre respectés devant les arbitres frangais ou koweitiens puisqu’ils ont plutbt
vocation a guider ces arbitres dans leur mission provisoire, c’est-a-dire pour le prononcé des
mesures provisoires et/ou conservatoires. Comme le dit le professeur Sébastien BESSON,
« certes, les conditions d’octroi des mesures provisoires ne sont pas uniformes dans la pratique

arbitrale »1171,

486. Par conséquent, nous nous intéresserons de maniere générale a certains des
reglements internationaux évoqués pour identifier les critéres qui permettent guider les arbitres
frangais et koweitien lorsqu’ils octroient des mesures provisoires et/ou conservatoires. Ainsi,

nous expliguerons dans un premier temps les criteres ordinaires liés a la demande des parties et

1166 -B. RACINE, Droit de...op. cit., p.468.

1167 5, BESSON, « Les mesures provisoires et/ou conservatoires dans la pratique arbitrale — Notion, notion, type
des mesures, conditions d’octroi et responsabilité en cas de mesures injustifiées », in S. AZZALI, L’ arbitre
international...op. cit., p.50.

1168 « La Loi type vise & aider les Etats a réformer et a moderniser leurs lois sur la procédure arbitrale afin de tenir
compte des caractéristiques et besoins particuliers de l'arbitrage commercial international ». Alors que le
Réglement de la CNUDCI « présente un ensemble détaillé de regles de procédure dont peuvent convenir les parties
pour la conduite d'une procédure arbitrale dans le cadre de leurs relations commerciales ». Disponible a
https://uncitral.un.org/fr/texts/arbitration/modellaw/commercial_arbitration, consulté le 10 mars 2020.

1169 A, MOURRE, A. VAGENHEIM, Fasc. 1075, « Arbitrage commercial international, instance arbitrale,
intervention... », préc., n°® 38 s.

170 nfra : n° 524.

1171 5 BESSON, « Les mesures provisoires et/ou conservatoires dans la pratique arbitrale — Notion, type des
mesures, conditions d’octroi et responsabilité en cas de mesures injustifiées », in S. AZZALI, L’arbitre
international...op. cit., p.51.
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au dommage irréparable (A). Dans un second temps, nous verrons les critéres extraordinaires

liés au fond de I’affaire et a I’intérét des parties (B).

A : Les criteres liés a la demande des parties et au dommage irréparable

487. Les arbitres frangais peuvent bénéficier de 1’éclairage de certaines lois et certains
reglements internationaux pour établir les conditions d’octroi des mesures provisoires et/ou
conservatoires'*’?2, De méme, méme si la jurisprudence et la doctrine koweitiennes sont
complétement silencieuses, nous considérons que les arbitres koweitiens peuvent faire comme
I’arbitre frangais et appliquer les lois et réglements internationaux pertinents lorsqu’ils sont
amenés a octroyer des mesures provisoires et/ou conservatoires, a conditions de ne pas déroger
aux régles d’ordre public et a la volonté des parties a I’arbitrage. Ainsi, nous nous intéresserons
d’abord a certains articles des réglements internationaux qui établissent le critére de I’existence
d’une demande présentée par les parties a 1’arbitrage pour que I’arbitre puisse ordonner une
mesure provisoire (1). Ensuite, nous nous attacherons a expliquer les articles 17 de la loi-type
de la CNUDCI et 26.3 du Reglement de la CNUDCI qui exigent que la partie requérant une

mesure provisoire doive convaincre le tribunal arbitral qu’elle est subit un préjudice irréparable

).

1 : L’existence de la demande des parties

488. Certains auteurs en France considerent qu’ « il est généralement admis en droit
comparé que les arbitres ne peuvent prendre I'initiative, en I'absence d'une demande en ce sens,
d'accorder des mesures provisoires ou conservatoires »73, 11 s’agit alors ici de la question du

pouvoir des arbitres de prononcer d'office des mesures provisoires.

489. Arbitrage internes. En droits frangais et koweitien, les arbitres n’ont pas le
pouvoir de prononcer d'office des mesures provisoires et/ou conservatoires, comme il a déja été

démontré174, Ainsi, les arbitres des deux Etats ne peuvent pas ordonner lesdites mesures sans

1172 3 -B. RACINE, Droit de...op. cit., p.468. ; A. MOURRE, A. VAGENHEIM, J. Cl. International, Fasc. 780, «
Arbitrage commercial international, instance arbitrale, intervention du juge étatique, mesure provisoire et
conservatoire », 2020, n°38 s.

17 A, MOURRE, A. VAGENHEIM, J. Cl. International, Fasc. 780, « Arbitrage commercial international,
instance arbitrale, intervention... », préc., n°38 s.

1174 Supra : n° 466.
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I’existence d’une demande présentée par les parties a 1’arbitrage. Toutefois, seul 1’arbitre
frangais a le pouvoir de prononcer d'office des mesures d’instruction tel qu’il est prévu aux
articles 10 et 1467 du CPCF7>, En droit koweitien, le pouvoir de ’arbitre est réduit par rapport
a D’arbitre francais. En effet, la doctrine estime que 1’arbitre koweitien n’a pas le pouvoir de
prononcer d’office des mesures provisoires et conservatoires, méme concernant les mesures

d’instructionl’s,

490. Arbitrage international. La solution existant en droits internes francais et
koweitien, existe également en droit international. En matiére d’arbitrage international, les
articles 26.1 du Réglement de la CNUDCI, 28.1 du Réglement de la CCl et 25.1 du Réglement
de la LCIA exigent tous 1’existence d’'une demande des parties a I’arbitrage pour que 1’arbitre
ordonne une mesure provisoire. Ainsi, selon ces reglements, si les parties ne présentent pas
leurs demandes devant ’arbitre, ce dernier ne peut pas prendre l'initiative de prononcer des
mesures provisoires et/ou conservatoires'!’’. Or, I’article 7.9 du Réglement du Chartered
Institute of Arbitrators (CIA), I’article 1134 du Traité NAFTA ou I’article 39.3 du Réglement
de Centre international pour le réglement des différends relatifs aux investissements (CIRDI),
admettent le pouvoir des arbitres de prononcer ex officio des mesures provisoires et

conservatoires!1’s,

491. La nécessité de la demande. En général et peu importe que 1’on soit en maticre
d’arbitrage interne ou international, les mesures provisoires et/ou conservatoires doivent étre
sollicitées expressément par les parties a I’arbitrage puisqu’elles relevent des droits particuliers
des parties. Nous trouvons ainsi que cette condition est logique car elle s’inscrit dans I’objet

essentiel de I’arbitrage, c’est-a-dire répondre au besoin des parties.

492. Selon les régles établies en matiere d’arbitrage international qui trouvent a

s’appliquer en droits francais ou koweitien, si les parties a I’arbitrage demandent des mesures

U E. LOQUIN, « Arbitrage en droit interne : acteurs... », préc.,n° 28 s. ; Y. STRICKLER, « Arbitrage, Procédure
arbitrale », préc., n° 69.

16 £ WALLL, Le droit de l’arbitrage théorigue...op. cit., p.399s. ; A. ABDULFATTAH, Le droit...op. cit., p.188
S.

17 A, MOURRE, A. VAGENHEIM, J. CI. International, Fasc. 780, « Arbitrage commercial international,
instance arbitrale, intervention... », préc., n°39.

1178 En ce sens : A. MOURRE, A. VAGENHEIM, J. Cl. International, Fasc. 780, « Arbitrage commercial
international, instance arbitrale, intervention... », préc., n°39. ; E. LOQUIN, J. Cl. International, Fasc. 720, «
Arbitrage commercial international...», 2015, préc., n® 41. ; E. DECAUX, L. TRIGEAUD, J. Cl. International,
Fasc. 245, « Arbitrage entre sujets du droit international : Etats et Organisation internationales, Principe généraux,
Parties », 2013.
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rovisoires et/ou conservatoires, elles doivent donc convaincre le tribunal arbitral qu’elles ont
9

subi un préjudice irréparable.

2 : L’existence d’un préjudice irréparable

493. L’article 17.A. de la loi-type de la CNUDCI prévoit que la partie qui demande une
mesure provisoire doit convaincre le tribunal arbitral que son préjudice ne pourra étre réparé
« de fagon adéquate par ’octroi de dommages-intéréts » si la mesure provisoire n’est pas
ordonnée. De méme, I’article 26.3 du Réglement de la CNUDCI de 2010 prévoit la méme
condition17®. A cet égard, deux questions peuvent &tre posées concernant la signification de la
notion de préjudice irréparable et la mise en ceuvre de cette condition d’octroi des mesures

provisoires par I’arbitre.

494. La notion de préjudice irréparable. La notion de préjudice irréparable semble
particuliérement restrictive puisqu’elle implique a priori et si I’on se fie au sens littéral du terme
« irréparable » un préjudice qui ne pourrait pas étre réparé. Par souci de souplesse, cette notion
d’ «irréparable » est souvent interprétée de maniére large avec 1’idée de ne pas exiger une
impossibilité absolue de réparation par des dommages-intéréts. En effet, « le critére plus
restrictif du dommage irréparable a souvent été écartée ou interprété dans un sens raisonnable
n’impliquant pas une impossibilité absolue de réparer le préjudice par I’octroi de dommages-
intéréts »&, 11 arrive méme que I’on demande seulement a la partie qui demande une mesure
provisoire de démontrer la nécessité de cette mesure pour éviter un préjudice seulement
« sérieux ». Dans les articles 17A de la loi-type et 26 al.3 du Reglement CNUDCI, la gravité
du préjudice subi par la partie qui demande une mesure provisoire est encore minorée puisqu’il
est fait référence a un préjudice ne pouvant pas étre « réparé de fagon adéquate par I’octroi de
dommages-intéréts » et qui sera « probablement causé » dans le cas ou la mesure ne serait pas

octroyée par I’arbitre!*8l, Ainsi, peu importe au final la gravité du préjudice ou méme son

UV Tart. 26. 3 du Réglement de la CNUDCI de 2010.

1180 5 BESSON, « Les mesures provisoires et/ou conservatoires dans la pratique arbitrale — Notion, type des
mesures, conditions d’octroi et responsabilité en cas de mesures injustifiées », in S. AZZALI, L’arbitre
international...op. cit., p.52.

181 A, CARLEVARIS, « Les pouvoirs des arbitres en matiere de mesures conservatoires et provisoires et
I'arbitrage international & la lumiére du droit italien », Gaz. pal., 2001, n° 319, p.27.
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étendue, « s'il peut étre réparé de maniére adéquate par une compensation financiére »182, A
cet égard, la doctrine francaise estime par ailleurs que le demandeur devrait avoir a démontrer
qu’en I’absence d’octroi de la mesure provisoire demandée son préjudice sera plus grave que
celui subi par le défendeur. Cependant, la doctrine koweitienne est complétement silencieuse
concernant cette question de la gravité du préjudice subi par la partie qui demande des mesures
provisoires!®3, Elle est également silencieuse concernant les autres criteres mis en place dans
les lois ou les réglements internationaux pour encadrer 1’octroi des mesures provisoires par

I’arbitre.

495. La mise en ceuvre du critére de ’irréparabilité du préjudice. L’arbitre est
amené a se poser la question de I’irréparabilité du préjudice de maniére prospective. C’est-a-
dire qu’il doit également se poser la question du risque d’aggravation du dommage sérieux ou
méme irréparable et ainsi prévenir la survenance de cette aggravation. En effet, certains auteurs
en France estiment que « les arbitres conditionnent souvent le prononcé de mesures provisoires
ou conservatoires »** pour prévenir la survenance et I’aggravation du dommage sérieux ou
irréparable. A cet égard, une sentence arbitrale rendue dans une affaire traitée par la CCI en
1997 a juge que « les considérations habituelles en matiere d'équité sous-jacentes a une telle
demande s'appliquent », I’arbitre doit ainsi se demander si un préjudice irréparable peut
étre « causé au demandeur si la mesure n'est pas accordée immédiatement »%85, De plus, il a
été jugé dans d’autre affaire de CCI que « la mesure provisionnelle sollicitée n'est pas de nature
a prévenir le risque d'un préjudice sérieux »8, Néanmoins, plusieurs tribunaux arbitraux
semblent ne pas appliquer du tout le critére du préjudice irréparable lorsqu’ils acceptent
d’ordonner une mesure provisoire sans que le dommage non-réparable ne soit démontré*®’,
Ainsi, ce critére de I’irréparabilité du préjudice est tantdt applicable devant certains tribunaux

arbitraux et tantdt non-applicable devant les autres tribunaux.

1182 C., MALINVAUD, « Modification de la loi modéle CNUDCI sur les mesures intérimaires : un texte de
compromis sur les mesures ex parte », Gaz. pal., 2007, n° 114, p.12.

1183 Un auteur au Koweit fait référence a la condition de préjudice irréparable. En effet, il estime que la condition
d’urgence englobe le préjudice. En ce sens : F. WALLLI, Le droit de [’arbitrage théorique...op. cit., p.400.

1184 A, MOURRE, A. VAGENHEIM, J. Cl. International, Fasc. 780, « Arbitrage commercial international,
instance arbitrale, intervention... », préc., n°41.; Du méme auteurs, J. Cl. Civil, Fasc. 1075, « Arbitrage
commercial international, instance arbitrale, intervention... », préc., n° 41.

1185 Aff, CCI, n° 8894, 1997, sentence intérimaire.

1188 Aff. CCI, n° 12779, 2003, procedural order.

1187 G, BORN, International Commercial Arbitration : Kluwer Law International, 2009, p.1983.
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496. La possibilité d’appliquer le critére du préjudice irréparable en France et au
Koweit. Selon nous, le critére du préjudice, ou du dommage, irréparable peut étre utilisé comme
critetre d’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires par les arbitres francais et
koweitiens. Ce critére ne viole dans les deux Etats, ni ”ordre public, ni la convention d’arbitrage
si les parties ont autorisé 1’arbitre a 1’appliquer. Cependant, il n’est qu’un exemple de mise en
ceuvre de la théorie de d’urgence comme il sera ultérieurement démontré'*88, Par ailleurs, selon
un auteur frangais, ce critére « n’est généralement pas appliqué a 1’octroi de suretés pour les

dépens qui sont soumis a des conditions spécifiques »18°,

497. S’il existe en matic¢re d’arbitrage international des conditions ordinaire liées a la
demande des parties et au préjudice non-réparable, il existe également des conditions
extraordinaires liées au fond de 1’affaire et a ’intérét des parties que les arbitres francais et

koweitiens peuvent étre amenés a appliquer.

B : Les critéres liés au fond de I’affaire et a ’intérét des parties

498. L’article 17.A. 1 a et b, de la loi-type de la CNUDCI prévoit que 1’octroi des
mesures provisoires et/ou conservatoires dépend d’une balance des intéréts des parties a

I’arbitrage (1), et d’une chance raisonnable de succes sur le fond (2).

1: La proportionnalité des intéréts des parties a I’arbitrage

499. La condition de proportionnalité des intéréts des parties a 1’arbitrage est liée plus
généralement a la condition de I’existence d’un préjudice irréparable. Il s’agit en effet de
mesurer ’effet de la mesure provisoire demandée sur les intéréts des parties en prenant en

compte notamment le préjudice qui a €été subi par I’adversaire.

1188 Infra : n° 510.

1189 5 BESSON, « Les mesures provisoires et/ou conservatoires dans la pratique arbitrale — Notion, type des
mesures, conditions d’octroi et responsabilité en cas de mesures injustifiées », in S. AZZALI, L’arbitre
international...op. cit., p.52.
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500. La condition de balance des intéréts. Au sens de I’article 17.A. 1. a. de la loi-
type de la CNUDCI, la balance entre les intéréts des parties doit étre effectuée devant le tribunal
arbitral pour que les arbitres puissent ordonner les mesures provisoires demandées. A titre
d’illustration, le préjudice de la partie requérant la mesure provisoire doit étre « emport[€]
largement sur celui que subira probablement la partie contre laquelle la mesure est dirigée si
celle-ci est accordee ».

A cet égard, il a été jugé par un tribunal arbitral de la CCI que le tribunal doit chercher
la balance entre les intéréts des parties a I’arbitrage et le ou les éventuels préjudices qui
pourraient résulter de prononcé de la mesure provisoire demandée!'®. De la méme maniére, la
doctrine francaise estime que cette « exigence [...] parait fondamentale »'*%. Par ailleurs, la
doctrine francaise estime également que la condition de la balance des intéréts permet non
seulement de comparer les intéréts des parties avec la réalisation d’un éventuel préjudice subi
du fait du prononcé de mesures provisoires, mais elle conduit également le tribunal a estimer si
la mesure sera opportune ou non''%, En revanche, la doctrine koweitienne est silencieuse
devant cette condition d’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires de la méme

maniére gque devant les autres conditions.

501. Déterminer Iopportunité de la mesure grace a la balance des intéréts en
conflit. Une idée fondamentale apparait au regard de I’analyse de la condition de balance des
intéréts. Tel qu’il a été considéré uniquement par la doctrine francaise, cette condition conduit
le tribunal arbitral a vérifier que la mesure provisoire demandée sera appropriée ou opportune.
Les termes «appropriée ou opportune » existent dans plusieurs lois et reglements
internationaux, ils existent aussi expressément en matiére d’arbitrage interne francais et

implicitement en matiere d’arbitrage interne koweitien.

502. En mati¢re d’arbitrage international, I’article 17. A. 2 de la loi-type de la CNUDCI,
larticle 183 de la Loi Fédérale sur le droit international privé du 18 décembre 1987 (LDIP)11%,

Darticle 28 de la Convention du Centre d’arbitrage commercial des Pays du Golfe (ACC)%,

1190 « Arbitrators must endeavor to balance the relative harm to each party that may or may not flow from the
granting or denial of the measures requested ». En ce sens : Aff. CCI. n® 12361, 2011, Bull. ClIArb. CClI, vol. 22.
1191 5. BESSON, « Les mesures provisoires et/ou conservatoires dans la pratique arbitrale — Notion, type des
mesures, conditions d’octroi et responsabilité en cas de mesures injustifiées », in S. AZZALI, L’arbitre
international...op. cit., p.55.

1192 1hidem.

1193 Disponible sur https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19870312/index.html, Consulté le 17 mars
2020.

119 Disponible sur http://www.gcccac.org/ar/centre-s-rules/arbitration-procedures, Consulté le 17 mars 2020.
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I’article 26 du réglement du Centre du Caire de I’arbitrage commercial international
(CRCICA)1%, ou I’article 28. 1. du Réglement de la CCI, prévoient clairement par exemple
que les mesures provisoires et/ou conservatoires qui seront ordonnées par le tribunal arbitral

doivent étre appropriées ou opportunes.

503. En mati¢re d’arbitrage interne, nous remarquons en France et au sens de I’article
1468 du CPCF que le tribunal ne doit prononcer que la « mesure conservatoire ou provisoire
qu'il juge opportune ». Ainsi, nous pensons que les arbitres en droit francais interne cherchent
systématiquement I’équilibre entre 1’intérét des parties a 1’arbitrage et le préjudice qui pourrait
résulter de prononcé d’une mesure provisoire et/ou conservatoire avant de prononcer une telle
mesure. En revanche, le CPCK ne fait mention ni du terme « opportune », ni du terme
« approprié » contrairement au CPCF pour encadrer I’octroi des mesures provisoires et/ou
conservatoires par 1’arbitre. La doctrine koweitienne se contente de faire en I’espece référence
aux conditions d’octroi des mesures provisoires existant devant le juge des référés koweitien,
comme l’urgence et 1’absence de préjudice au principal. Or, nous estimons tel que déja
démontré, que les arbitres koweitiens cherchent systématiquement comme en France I’équilibre
entre 'intéréts des parties a I’arbitrage et le préjudice qui pourrait résulter de I’octroi d’une
mesure provisoire et/ou conservatoire, avant qu’une telle mesure soit prononcée.

Par conséquent, comme la doctrine francaise'%, nous pensons que la condition de
proportionnalité des intéréts est fondamentale pour I’octroi des mesures provisoires et/ou
conservatoires par les arbitres. En France et au Koweit, cette condition nous apparaissant
comme logique, oblige les arbitres francais et koweitiens a rendre des mesures provisoires et/ou
conservatoires opportunes, ce qui invite ’arbitre a faire preuve d’impartialité dans sa mission

arbitrale.

2 : La chance raisonnable de succés au fond

1195 | ¢ CRCICA applique toutes les régles de la loi-type depuis le fondement de ce centre. Disponible sur
https://crcica.org/Arbitration_rules.aspx, Consulté le 18 mars 2020.

11% 5 BESSON, « Les mesures provisoires et/ou conservatoires dans la pratique arbitrale — Notion, type des
mesures, conditions d’octroi et responsabilité en cas de mesures injustifiées », in S. AZZALI, L’arbitre
international...op. cit., p.55. ; J.-B. RACINE, Droit de...op. cit., p.467 s. ; H.-J. NOUGEIN, R. DUPEYRE, Régles
et pratiques du...op. cit., p.262 s.
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504. En matiére d’arbitrage international, I’article 17A. 1. b. de la loi-type de la
CNUDCI et I’article 26. 3. du réglement de la CNUDCI de 2010 exigent que la partie a
I’arbitrage doive convaincre le tribunal arbitral « qu’elle a des chances raisonnables d’obtenir

gain de cause sur le fond du litige », si elle obtenait la mesure provisoire demandée.

505. En mati¢re d’arbitrage international, la condition de la chance raisonnable de
succes sur le fond est une condition importante pour les arbitres puisqu’elle les guide et leur
permet d’ordonner les mesures provisoires « appropriées » a la demande des parties. Toutefois,
cette condition donne lieu a un débat doctrinal car elle « présente l'originalité d'exiger,
généralement au tout debut de la procédure d'arbitrage, la preuve de chances raisonnables de
succes au fond »%. En I’espéce, il est heureux de constater que Iarticle 17 de la loi-type
prévoit que les mesures provisoires ordonnées dés le début de I’instance ne préjugent pas « la
libert¢ d’appréciation du tribunal arbitral lorsqu’il prendra une décision ultérieure
quelconque ». Cependant, il est parfois considéré en France que « méme si la loi type de la
CNUDOCI prévoit par précaution que cela ne devrait pas porter atteinte a la liberté d'appréciation
ultérieure du tribunal, il semble que la formule soit délicate, et qu'elle conduise a un risque de
préjugé sur le fond »'%. Or, nous pensons que les procédures arbitrales ne sont pas comme les

procédures judiciaires du fait de leur flexibilité et leur simplicité.

506. En droit koweitien, le législateur, la jurisprudence et la doctrine sont silencieux
concernant les contours de cette condition qui doit étre remplie devant I’arbitre. Par ailleurs, la
doctrine insiste sur les conditions qui doivent étre respectées tant dans la procédure arbitrale
que dans la procédure de référé, comme nous I’avons vu'!®. Enfin, il est considéré par la
doctrine francaise que la condition de la chance raisonnable de succés au fond est importante
dans le cadre de I’obtention des mesures provisoires et/ou conservatoires devant 1’arbitre interne

ainsi que devant I’arbitre international'?%,

507. En matic¢re internationale, en droits francais et koweitien, s’il existe des critéres
théoriques qui peuvent aider les arbitres a prononcer des mesures provisoires et/ou

conservatoires, il existe également d’autres critéres pratiques qui sont proposés dans le cadre

1197 C. MALINVAUD, « Modification de la loi modéle CNUDCI sur... », préc., n® 114, p.12.

1198 | CHEDLY, « L'arbitrage international en droit tunisien Quatorze ans aprés le Code », JDI clunet, 2008, n°
2.

1199 Sypra : n° 460.

1200 3 -B. RACINE, Droit de...op. cit., p.466 s.
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des droits internes des deux Etats, et qui peuvent également aider les arbitres & octroyer lesdites

mesures.

Section 2 : Les criteres pratiques d’octroi des mesures provisoires et conservatoires par

I’arbitre en droits internes francais et koweitien

508. Selon les doctrines francaise et koweitienne, les arbitres des deux Etats sont
souvent soumis a certaines conditions pratiques pour octroyer des mesures provisoires et/ou
conservatoires. Cependant, il faut noter que ces conditions ne doivent pas nécessairement étre
appliquées par les arbitres mais elles bénéficient d’un avantage de précision qui permet aux
arbitres de faciliter la mise en ceuvre leur mission provisoire. Ainsi, nous analyserons la théorie
de I'urgence d’une part (8§ 1) et I’absence de préjudice au principal d’autre part (§ 2) qui sont
les deux criteres fréeqguemment utilisés par les arbitres francais ou koweitiens dans leur mission

provisoire.

§1 : Le concept d’urgence, premier critere fondamental pour ’octroi des mesures

provisoires et conservatoires par I’arbitre

509. En droits francais et koweitien, la théorie de I’urgence joue un grand réle dans la
mission arbitrale, notamment dans le domaine des mesures provisoires et/ou conservatoires.
Ainsi, si cette théorie est fréqguemment utilisée devant les arbitres des deux Etats pour octroyer
les mesures provisoires et/ou conservatoires, il est nécessaire d’expliquer d’abord le concept
général de cette théorie d’un point de vue théorique et juridique (A). Nous étudierons ensuite
son existence pratique en matiere de procédure arbitrale tant en droit francais qu’en droit

koweitien (B).

A : Le concept d’urgence

510. Le concept d’urgence n’est pas un concept clair puisque 1’urgence n’est définie ni

par les législateurs ni par les jurisprudences que 1’on se situe en France ou au Koweit. Par
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ailleurs, la notion d’urgence est confondue en France et au Koweit avec plusieurs autres notions
telles que la force majeure ou la nécessité. Du fait de cette complexité, nous évacuerons en
premier lieu une visée purement pratique pour analyser ainsi le concept d’urgence tel que vu
par les doctrines francaise et koweitienne (1). Ensuite, nous exposerons la mise en ceuvre de ce

concept dans le droit administratif des deux Etats (2).

1 : Le concept philosophique d’urgence

511. La notion d’urgence est une notion souple mais large et obscure non définie par la
loi et la jurisprudence!??. Les doctrines francaise et koweitienne sont de ce fait allées plus loin
dans la définition de cette notion sans la rattacher a une quelconque matiere du droit. Il s’agit
la d’une appréhension plus large et plus souple que celle ordinairement acceptée en matiere de

procédure civile.

512. L’autonomie de ’urgence. Le concept de I'urgence avait attiré 1’attention de
certains auteurs francais. Cette notion théorique est comprise differemment selon le domaine
dans lequel elle se retrouve (droit judiciaire, droit administratif, droit pénal, etc.). De maniere
trés générale, la théorie de I’urgence dispose d’un régime dérogatoire'???. En effet, « a situation
particuliére, on applique un régime particulier »12%, Ainsi, en la comparant avec la théorie de
I’état d’urgence®®, 1’on peut affirmer que les circonstances particuliéres conférent une
légitimité a certaines mesures spécialesi?®. Comme D’exprimait si justement Christophe
GUETTIER, « si I’obligation de respecter la 1égalité n’est pas abandonnée, elle peut étre tres

sensiblement assouplie en raison du caractére exceptionnel des circonstances »12%,

513. Une notion confondue avec d’autres notions. Par ailleurs, il ne faut pas

confondre la notion d’urgence avec d’autres notions telles que la notion de force majeure ou de

1201 G, MICHEL, La notion d’urgence en droit administratif de 1’environnement, Thése, Limoges 2006, p.6 s.
Disponible sur http://epublications.unilim.fr/theses/2006/michel-geoffroy/michel-geoffroy.pdf. (Derniere
consultation le 15 juillet 2020). En ce sens v. aussi : J. ENGLEBERT, Les référé judiciaire : Principe et question
de procédure, Bruxelles, 2003, p.17 s.

1202 G, MICHEL, La notion d’urgence...op. cit.., p.8.

1203 |hidem.

1204 5 _F. DREUILLE, J. ClI. Lois pénales spéciales, Fasc. 20, « Etat d’urgence », 2017, n° 31 et 32.

1205 G, MICHEL, La notion d 'urgence...op. cit.., P.9s.

1206 Ch. GUETTIER, Droit administratif, Montchrestien, Paris, 1998, p.40.
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nécessite. Aussi, Jean-Louis CAPITOLIN distingue-t-il entre 1’essence de 1’'urgence et
I’essence de la nécessité??%’. Selon lui, I’essence de la nécessité repose sur la protection de
I’intérét des parties et n’est pas nécessairement liée au temps. L’urgence est un cas particulier
de nécessité qui est quant a elle fondamentalement liée au temps. Xavier VUITTON considére
a ce sujet que « I’urgence consiste dans la nécessité qui ne souffre aucun retard »*2%, L.’on peut
observer que ces deux notions peuvent étre additionnées, 1’urgence conservant une dimension
temporelle et la nécessité une importance substantielle'?®, Agir vite mais sans but!?? est la
manifestation extrinséque de 1’urgence, c’est-a-dire que la question qui se pose n’est pas
« pourquoi I’on fait cela », mais « comment I’on fait cela ». Toutefois, I’'urgence ne peut exister
toute seule sans étre dénuée de sens puisque le temps (I'urgence) et la substance (la nécessité)
cohabitent dans un méme ensemble, les deux notions constituant les deux faces d’une méme
piéce. Si ce n’était pas le cas, « agir vite » n’aurait alors aucun sens'?!%, A titre d’exemple, I’une
des parties ne bénéficierait pas d’une mesure d’extréme urgence si elle n’y avait pas un intérét
tres important.

En conclusion, s’il y a nécessité, ce n’est pas forcément qu’il y a urgence ; a contrario,

s’il existe une urgence, il y a forcément nécessité.

514. S’agissant du droit koweitien, la doctrine s’est également interrogée sur le concept
large de I'urgence et sur d’autres notions telles que la nécessité et le péril*?2, En effet, la
doctrine considere que le péril lui-méme est la cause de I'urgence et qu’il en résulte que
I’'urgence est le résultat du péril. Par conséquent, I’'urgence est un état 1égal et logique issu du
péril découlant lui-méme de 1’écoulement du temps et qui constituera une nécessité d’obtention
d’une protection judiciaire'?®. Ainsi, la doctrine koweitienne affirme, a I’instar de la doctrine
francaise, que I’urgence est une action dans le temps contrairement a la nécessité qui conduit,
elle, a l'intérét du requérant de bénéficier d’une protection judiciaire et qui n’est pas

nécessairement attachée a la dimension temporelle!?%4,

1207 J.-L. CAPITOLIL, La nécessité en droit, Thése, Antilles-Guyane, 1997,

1208 % \VUITTON, « Référés civils », préc., n° 8. ; En ce sens v. : E. GARSONNET, C. CEZAR-BRU, op. cit.
1209 G, MICHEL, La notion d 'urgence...op. cit.., p.11.

1210 | hidem.

1211 | bidem.

1212 A, SALAMAMH, L urgence dans la procédure civile internationale, 1% éd., Dar Alnahdah, 1988, p.124. ; M.
RUSHDY, Le juge des cas urgents, t. Il, Alexandrie, 1952, p.58.

1213 | bidem.

1214 A, ALNIMER, La compétence et l'ordonnance dans l'instance en référé, Alexandria, L’institution de
Almaaref, 1976, p.33 s.
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515. Comme il a été déja évoqué dans notre introduction, le législateur et la
jurisprudence en France comme au Koweit, ne donnent pas une définition précise du concept
d’urgence. Quant a elle, la doctrine se borne a donner des définitions sibyllines de ce concept.
Aussi, il est nécessaire de s’interroger sur la question de sa mise en ceuvre dans le droit

administratif des deux Etats.

2 : Le concept juridique d’urgence : Droit administratif

516. En droit administratif frangais, la mise en ceuvre quasi-uniforme de I’'urgence d’un
point de vue procédural est plus claire que le concept doctrinal général tél qu’il est abordé par
la doctrine. Au contraire, en droit koweitien la non-codification des régles de droit administratif

ne permet pas, comme en droit francais, une clarification du concept de I'urgence.

517. La non-codification des regles du droit administratif en droit koweitien. En
droit koweitien, le débat concernant le concept de I’urgence en droit administratif n’a pas lieu
d’intervenir. En effet, les régles des référés administratifs koweitiens ne sont pas codifiées
jusqu’a nos jours et il n’existe qu’une loi de mise en place de la chambre administrative dans le
tribunal de Grande Instance koweitien??%5, Cette loi ne comporte aucun article traitant des
procédures de référé. Ainsi, si les parties veulent saisir le juge des référés administratif, elles le
saisissent conformément a ’idée d’urgence prévue a I’article 31 du CPCK'?, Ainsi, la notion
d’urgence devra étre entendue devant la chambre administrative conformeément aux régles
entourant la notion d’urgence existant devant le juge des référés compétent pour les chambres

civile et commerciale??’.

518. Histoire générale du référé administratif en France. En droit frangais, I’origine
des procédures d’urgence en matiére de droit administratif remonte a 1’arrét Pajoi du 22 janvier
1867 218, Afin d’identifier I’apparition de la possibilité d’une procédure d’urgence en droit

administratif il est nécessaire de comprendre 1’évolution procédurale découlant de cet arrét.

1215 |_a loi n° 20 de I’année 1981 construisant la chambre administrative dans le tribunal de grande instance.

1218 Sypra : n° 148.

1217 |_es demandes concernent les revenues des salariés des administrations de I’Etats. En ce sens ;: Cass. AD. K.,
28 février 2000, n° 395/1999. ; A. ABDULFATTAMH, Les procédures...t. |, op. cit., p.389.

1218 CE, 22 janv. 1867, n° 37132, Pajoi.
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Avant le 22 janvier 1867, il n’y avait pas de procédure d’urgence administrative'?°, Les
Conseils de préfecture, c’est-a-dire les juridictions administratives de premiére instance,
n’avaient pas la possibilité de statuer d’urgence??,

Avec ledit arrét Pajoi, il n’y pas encore de véritable procédure d’urgence, mais cet arrét
donne la possibilité d’un « quasi-référé »122%, En effet, dans cet arrét, le juge administratif statue
comme un juge des conflits en affirmant le principe de séparation des pouvoirs au fond et en
référé, et en imposant un principe de capacité des juges administratifs a prononcer des mesures
préparatoires dans leurs décisions'???, En effet, il n’existait a I’époque aucun texte conférant ce
pouvoir aux Conseils de préfecture. Ainsi, a partir de 1’arrét pajoi, « les requérants ont tenté
d’obtenir des décisions d’urgence de la part des Conseils de préfecture sans qu’aucun texte ne
les y autorise »1%23,

Par la suite en 1889, le constat d’urgence est apparu'??4, En effet, la loi du 22 juillet
1889 a codifié la condition d’urgence en droit administratif en prévoyant qu’ « en cas d’urgence,
le Président du Conseil de préfecture peut, sur la demande des parties, désigner un expert pour
constater des faits qui seraient de nature a motiver une réclamation devant le Conseil. Avis en

est donné immédiatement au défendeur éventuel »1225

519. La condition d’urgence en matiére de référé administratif. Aujourd’hui, il
existe généralement en droit administratif francais plusieurs voies de référé : le référé
d’urgence, le référé ordinaire ou encore d’autres types de référés tels que le référé fiscal.
S’agissant de la condition d’urgence, celle-ci est toujours exigée dans le cadre du référé
d’urgence. A titre d’exemple, les juges des référés du Conseil d’Etat ne pourraient pas, dans le
cadre d’un référé-liberté, d’une référé-suspension ou d’un référé-conservatoire, prononcer leurs
ordonnances provisoires ou conservatoires sans que la condition d’urgence ne soit remplie!?2,

Ainsi, la question qui se pose est celle de savoir s’il y a une appréciation spéciale et une

interprétation différente du concept d’urgence en droit administratif.

12195, GILBERT, « L'immixtion du référé-liberté dans le champ de la voie de fait : vers une perte de sens de la
voie de fait », J. Cl., DA, 2013, n° 3, comm. 24.

1220 |hidem.

1221 CE, 22 janv. 1867, DP, 1867, 3, p.26.

1222 G, MICHEL, La notion d 'urgence...op. cit.,p.19.

1223 | bidem.

1224 |_e référé constat est défini comme étant « une procédure par laquelle un requérant peut demander sur simple
requéte au juge des référes, de désigner un expert chargé de constater immédiatement des faits qui pourraient
donner lieu a un litige devant la juridiction ». En ce sens : R. CABRILLAC (dir.), op. cit., p.433.

12251 art. 24 de la loi du 22 juillet 1889.

1226 M. de MONSEMBERNARD, « Référés d'urgence : le référé-suspension », préc, n® 166.
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520. La conception de I’urgence en droit administratif. Selon la doctrine de droit
administratif, la condition de 1’'urgence bénéficie d’une autonomie en matiére administrative
puisqu’elle doit étre appréciée de maniére globale et concréte??’. Par ailleurs, la conception
d’urgence reste protéiforme devant la doctrine administrative francaise. Certains auteurs
francais vont ainsi plus loin lorsqu’ils interpretent ce concept en considérant que « I’urgence
autorise a déroger aux exigences du droit en vigueur »'228, Par exemple, I’auteur Marc de
MONSEMBERNARD introduit sa pensée sur la conception d’urgence en disant que
« I'urgence est une notion générale et son appréciation concréte dépend bien entendu des
éléments de fait qui lui sont soumis »'?2°, Compte-tenu de la multiplicité des interprétations
doctrinales de I'urgence, nous pensons pertinent ici d’aller directement vers 1’interprétation

jurisprudentielle administrative qui confére un cadre stable entourant le concept d’urgence.

521. La solution encadrée par le Conseil d’Etat francais. En matiére de droit
administratif, le concept d’urgence stricto sensu n’est défini ni par le 1égislateur frangais ni par
le législateur koweitien?3, Cependant, si la jurisprudence administrative francaise n’a pas, a
I’heure actuelle, dégagé de concept uniforme de I'urgence, elle en a pourtant défini un cadre.
La Haute Juridiction administrative francaise considére en effet que « la condition d'urgence a
laquelle est subordonné le prononcé d'une mesure de suspension doit étre regardée comme
remplie lorsque la décision administrative contestée préjudicie de maniere suffisamment grave
et immédiate a un intérét public, a la situation du requérant ou aux intéréts qu'il entend
défendre ; il en va ainsi, alors méme que cette décision n‘aurait un objet ou des répercussions
que purement financiers et que, en cas d'annulation, ses effets pourraient étre effacés par une

réparation pécuniaire »'2%,

522. Nous pouvons conclure en disant qu’il n’existe aucune interdiction pour les arbitres

francais ou méme les arbitres koweitiens de bénéficier de ce cadre donné par la jurisprudence

1227 |pidem. ; P. TROUILLY, « Espéces nuisibles, Destruction d'espéces classées nuisibles et notion d'urgence »,
J. Cl. Environnement et Développement durable, 2007.

1228 M.-Ch. BERGERES, A. DU CHEYRON, « La contrainte par corps de l'article L. 271 du livre des procédures
fiscales », RDF, 1983.

1229 M. de MONSEMBERNARD, « Référés d'urgence : le référé-conservatoire », préc., n® 24,

1230 M. ALENZI, préc.

1231 La Cour de cassation francaise définit le concept d’urgence a la lumiére de I’article L. 521-1 du Code de justice
administrative, notamment avec I’arrét Confédération nationale des radios libres du 19 janvier 2001. En ce sens :
CE, 19 janvier 2001, n° 228815, Bull, p.378. A cet égard v. aussi : CE, 30 juillet 2014, n° 380492, inédit. ; CE, 13
juin 2006, n° 294072, inédit. ; CE, 24 février 2006, n° 279364, inédit.
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administrative francaise. Ce cadre pourrait en effet les aider en les guidant dans la mise en

ceuvre leur mission provisoire.

B : L’urgence comme critére fondamental pour I’octroi des mesures provisoires et/ou

conservatoires par I’arbitre

523. Au niveau des pratiques arbitrales francaise et koweitienne, le concept d’urgence
est fréquemment employé a juste titre. En effet, les arbitres francais et koweitiens exigent
souvent que la condition d’urgence soit remplie pour octroyer les mesures provisoires et/ou
conservatoires. Pour aller plus loin, cette condition est bien encadrée et renforcée par les
reglements internationaux. Ainsi, il est important de voir d’abord I’importance et I’encadrement
de la condition d’urgence en droit international (1). Ensuite, nous verrons la position des

législateurs, de la jurisprudence et de la doctrine en droits frangais et koweitien (2).

1 : L’encadrement international de la condition d’urgence pour P’octroi des mesures

provisoires et/ou conservatoires

524. En droit international de 1’arbitrage, plusieurs réglements exigent que la condition
d’urgence soit remplie pour 1’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires. C’est le cas
par exemple dans la loi type de la CNUDCI, le Réglement de la CNUDCI, le Reglement du
CIRDI ou le Réglement de la CCI.

525. CNUDCI. Dans le cadre de I’article 17A la loi type de la CNUDCI et de I’article
26 du Réglement de la CNUDCI, la condition d’urgence n’est pas prévue expressément.
Cependant, il est estimé par Kaufmann-Kohler RIGOZZI que la condition d’urgence sera
« parfois considérée comme une condition séparée et parfois vue comme une partie intégrante
de I’exigence de préjudice »*2%2, Ainsi, cette condition est au moins exigée implicitement par

ces articles.

1232 G, KAUFMANN, A. RIGOZZI, Arbitrage international : Droit et pratique & la lumiére de la LDIP, 2°™ éd.,
Weblaw, 2010, p.384. »
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526. CIRDI. S’agissant du Réglement du CIRDI, la condition d’urgence n’est
également pas prévue. Cependant, la solution adoptée dans la pratique du CIRDI est différente.
En effet, pour obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires il est suffisant que la partie
requérant ces mesures démontre son besoin imminent de les obtenir sans attendre la sentence
finale au fond!2%3, Ainsi, il a été jugé par le Tribunal arbitral dans I’affaire de Biwater Gauff
que la partie requérant la mesure provisoire doit établir que la mesure demandée est nécessaire
et ne peut pas attendre la sentence au fond*?34, Selon la solution dégagée par le CIRDI dans
cette affaire, il apparait donc que trois éléments doivent étre pris en compte par 1’arbitre auquel
il est demandé d’octroyer des mesures provisoires et/ou conservatoires : la temporalité du
besoin de la partie requérante, la preuve de la nécessité de la mesure demandée et la capacité

du tribunal de prononcer la mesure dans un délai rapide.

527. CCI. Concernant le Reglement de la CCI, la solution adoptée est plus claire que
dans les deux réglements précédents. L’article 29 de ce Réglement offre en effet une sorte de
référé propre a I’arbitrage appelé « arbitre d’urgence ». Cet arbitre d’urgence est un arbitre
unique, statuant en cas d’urgence a la demande d’une des parties avant la constitution du
tribunal arbitral. Il a donc le pouvoir d’ordonner toutes mesures provisoires et conservatoires et
également le pouvoir de régler les demandes relatives a 1’exécution. Les conditions
d’application de I’article 29 du Réglement de la CCl sont nombreuses mais la condition qui
nous intéresse plus particulieérement ici est la condition d’urgence. Cette condition est mise en
évidence trés clairement par I’article puisque 1’alinéa 1 dudit article prévoit que les mesures
provisoires et conservatoires sont celles « qui ne peuvent attendre la constitution d’un tribunal
arbitral ». Par conséquent, le concept d’urgence est caractérisé par ’incapacité d’attendre la

constitution d’un tribunal arbitral ou la sentence finale'?®. Selon la pratique arbitrale de la CCl,

1233 | pidem.

1234 | e tribunal arbitral a jugé que « [a]s far as urgency is concerned, however, whilst it was common ground that
this is a requirement, for its own part the Arbitral Tribunal considers that the requirement needs more elaboration.
In the Arbitral Tribunal's view, the degree of "urgency" which is required depends on the circumstances, including
the requested provisional measures, and may be satisfied where a party can prove that there is a need to obtain the
requested measure at a certain point in the procedure before the issuance of an award. In most situations, this will
equate to "urgency" in the traditional sense (i.e., a need for a measure in a short space of time). In some cases,
however, the only time constraint is that the measure be granted before an award — even if the grant is to be some
time hence. The Arbitral Tribunal also considers that the level of urgency required depends on the type of measure
which is requested ». En ce sens, Aff., Biwater Gauff Ltd. c¢. Uniled Republic of Tanzania, aff. CIRDI n°
ARB/05/22, ordre de procédure n° 1 du 31 mars 2006, para. 76.

1235 A, MOURRE, A. VAGENHEIM, J. Cl. International, Fasc. 780, « Arbitrage commercial international,
instance arbitrale, intervention. .. », préc., n° 42 et 67. ; E. LOQUIN, J. Cl. International, Fasc. 720, « Arbitrage
commercial international...», 2015, préc., n® 23. ; Du méme auteur, J. Cl. International, Fasc. 725, « Arbitrage
commercial international, sources », 2015, n® 112.
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la condition d’urgence est ainsi toujours exigée pour le prononcé des mesures provisoires?3,

Selon nous, c’est ainsi encore la question du temps, ou de la temporalité, qui joue un réle

fondamental dans la détermination de la condition d’urgence.

528. Si les reglements internationaux adoptent parfois expressément la condition
d’urgence pour autoriser le prononcé de mesures provisoires et/ou conservatoires par les
arbitres, la doctrine internationale, s’appuyant sur la pratique des organes d’application des
réglements, considére en tout état de cause que la condition d’urgence est systématiquement
appliquée. Quant a eux, les législateurs francais et koweitien, de méme que la jurisprudence,
n’établissent pas expressément la nécessité d’application de la condition d’urgence en maticre
arbitrale. Néanmoins, la pratique arbitrale, soutenue par la doctrine, s’appuie bien sur le critére

de I'urgence lorsqu’il est question d’octroi de mesures provisoires et conservatoires.

2 : L’exigence de la condition d’urgence pour ’octroi des mesures provisoires et/ou

conservatoires

529. En droits francais et koweitien, les législateurs et jurisprudences nationales ne
définissent pas de maniere précise les contours de la condition d’urgence (que nous avons déja
abordé dans la these!?®’) qui permet aux arbitres d’octroyer les mesures provisoires et/ou
conservatoires. En revanche, la doctrine dans les deux Etats ainsi que la pratique arbitrale
pallient cette carence de définition en précisant la condition d’urgence pour permettre aux

arbitres de prononcer de telles mesures.

530. Les législateurs et les jurisprudences. Les législateurs francais et koweitien sont
silencieux concernant la condition d’urgence a laquelle peuvent étre confrontés les arbitres. En
France, les articles 1449 ou 1468 du CPCF n’impliquent pas la condition d’urgence pour
’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires. Au Koweit, 1’article 31 du CPCK exige

que la condition d’urgence soit remplie mais uniquement devant le juge des référés'?3®. Alors

1236 E, SCHWARTZ, « The New French Arbitration Decree : The Arbitral Procedure », Cah. arb. n° 2, 2011, 45
et 60.

1237 Supra : n° 521.

12381 art. 31 al.1 du CPCK prévoit que : « [il] sera délégué au siége du tribunal de grande d’instance, un juge au
niveau du tribunal d’instance pour juger de fagon 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 de I’exécution
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que ’article 173 alinéa 5 du CPCK relatif aux mesures provisoires et/ou conservatoires devant
les arbitres, n’implique pas la condition d’urgence de la méme maniére qu’en droit frangais.
Par ailleurs, les jurisprudences francaise et koweitienne sont également, a notre
connaissance, silencieuses concernant ce sujet. Ainsi, si les Iégislateurs et les jurisprudences en
France et au Koweit n’organisent pas de manicre rigoureuse la condition d’urgence devant les

arbitres, la doctrine des deux Etats et la pratique arbitrale exigent et détaillent cette condition.

531. La doctrine en France et au Koweit. Les doctrines frangaise et koweitienne
soutiennent le concept d’urgence qui a vocation a s’appliquer devant les tribunaux arbitraux.
En France, une partie de la doctrine considére, a I’égard des articles 1449 et 1468 du CPCEF,
que « la condition d’urgence requise pour obtenir une mesure provisoire des arbitres est, selon
nous, moins exigeant que celle requise pour obtenir la méme mesure du juge des référés avant
la constitution du tribunal arbitral [...]. Pour accorder une mesure provisoire, il convient que la
décision prise dans I’urgence par le tribunal arbitral ne préjuge pas de I’instruction du fond
litige »'2%. De plus, d’autres auteurs estiment que « les arbitres considérent souvent que
l'urgence est une condition de l'octroi de mesures provisoires ou conservatoires »249, Ainsi,
certains auteurs considérent que le plus important pour les arbitres est ’application de la théorie
de ’'urgence afin d’ordonner des mesures provisoires et conservatoires, ¢tant entendu que la
procédure de référé se fonde, selon cette théorie, sur deux sources : la menace et le préjudice.
La menace résulterait de I’appréhension d'un fait nuisible ou d’un état indésirable qui peut
survenir dans un délai bref en portant un préjudice irréparable a un intérét ou a un droit?4.,
Ainsi, conformément au cadre de la conception d’urgence donné par la jurisprudence francaise
et qui a déja été évoqué dans la thése et a ’avis de différents courants de la doctrine
francaise'?#?, nous pouvons dire donc que la doctrine soutient le concept d’urgence comme
critere essentiel pour 1’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires par les arbitres

francais.

provisoire. La compétence du juge des référés n’évacue pas celle de la juridiction du fond lorsque les demandes
relatives au référé sont soumises a ce dernier en tant qu’accessoire ».

1239 4 -J. NOUGEIN, R. DUPEYRE, Régles et pratiques du...op. cit., p.264.

12490 A, MOURRE, A. VAGENHEIM, J. CI. Civil, Fasc. 1075, « Arbitrage commercial international, instance
arbitrale, intervention... », préc., n° 42.

1241 A PRUIJINER, Contribution a une théorie du droit judiciaire d 'urgence : étude comparative de [’injonction
interlocutoire et du référé, These, Laval, 1979, p.55s.

1242 Sypra : n° 521.
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532. En droit koweitien, la doctrine procede a la méme analyse qu’en France mais va
encore plus loin en soutenant que la condition d’urgence doit toujours étre remplie pour le
prononcé des mesures provisoires et/ou conservatoires par les arbitres?3, Selon nous, la
doctrine koweitienne a ici tendance a étre excessive s’agissant de 1’application de la condition
d’urgence en matiere arbitrale. En effet, la doctrine considére ainsi que l’arbitre doit
constamment appliquer la condition d’urgence par analogie avec la procédure existant devant
le juge des référés'?*4. En réalité et contrairement a cette interprétation de la condition d’urgence
par la doctrine koweitienne, 1’arbitre koweitien n’est tenu d’utiliser ni la condition d’urgence
telle que prévue pour la procédure de réferé, ni méme la définition donnée au concept d’urgence
dans ce cadre. Par conséquent, selon nous, de la méme maniére qu’en France, la condition
d’urgence devrait étre considérée comme essentielle dans la procédure arbitrale mais sans que

son application ne soit obligatoire pour les arbitres.

533. La pratique arbitrale. La pratique arbitrale va dans le méme sens que les doctrines
francaise et koweitienne concernant la condition d’urgence. En ce sens et dans une affaire de la
CClI, le tribunal arbitral a estimé que « une derniére exigence pour obtenir une mesure
intérimaire dans l'arbitrage CC est que la demande concerne une question urgente, étant entendu
que 1’urgence doit étre interprétée largement ; le fait que le préjudice de 1'une des parties soit
susceptible d'augmenter avec le simple passage du temps et qu'il serait déraisonnable d'attendre
que les parties attendent la sentence finale suffit [...]. Le tribunal estime qu'un résultat
envisageable doit étre évité plutot que réparé, le plus tot I'action est prise, le mieux »'2%%, Dans
une autre affaire, le tribunal arbitral de la CCI a également affirmé la nécessité que la condition
d’urgence soit remplie en estimant aussi que « l'urgence est nécessaire [...], pour prendre une
mesure provisoire le plus rapidement possible et sans attendre une sentence finale »1246,
L’importance de cette condition a ainsi été réaffirmée de nombreuses fois, pour exemple

également de la maniére suivante : « le tribunal, aprées avoir examiné tous les faits de I'affaire,

1243 5, MAHMOD, Le pouvoir d’arbitre pour ordonner...op. cit., p.34.; A. ABDULFATTAH, Le droit de
l’arbitrage...op. cit., p.188 s. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.400 s. ; M. ALENZI.
préc. ; S. MAHMOD, « Le pouvoir d’arbitre... », préc., p.23 s.

1244 A, ABDULFATTAMH, Le droit de l’arbitrage...op. cit., p.188 et 189.

1245 « A final requirement for interim relief under ICC practice is that the request relates toa matter of urgency, it
being understood that "urgency" is broadly interpreted ; the fact that a party's potential losses are likely to increase
with the mere passing of time and that it would be unreasonable to expect that party to wait for the final award
suffices ...) the tribunal considers that this possible result should be avoided rather than remedied, the sooner the
action is taken, the better ». En ce sens : Aff. CCl, n° 10596/2000, sentence intérimaire, YCA 2005, vol. XXX,
p.66.

1246 Aff. CCI., Non identifiée citée par : A. MOURRE, A. VAGENHEIM, J. Cl. International, Fasc. 780, «
Arbitrage commercial international, instance arbitrale, intervention... », préc., n° 42.
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n'est pas convaincu de l'existence de I'urgence, condition fondamentale a I'octroi d'une mesure
provisoire »'247. Par ailleurs, la condition d’urgence est également requise dans le domaine de
I’investissement. Il a été jugé dans une affaire du CIRDI que la condition d’urgence est
« remplie lorsqu'une partie était en mesure de prouver qu'il est nécessaire d'obtenir la mesure
demandée [...], avant que ne soit rendue la sentence finale »?#. Ainsi, aprés analyse de ces
exemples de la pratique arbitrale, il apparait important de prendre en compte la condition

d’urgence pour le prononcé des mesures envisagees.

534. Pourquoi la condition d’urgence ? Selon nous, la condition d’urgence ne doit pas
obligatoirement étre envisagée par 1’arbitre auquel il est demandé le prononcé de mesures
provisoires et/ou conservatoires, mais elle reste la meilleure solution pour aider les arbitres dans
leur mission pour plusieurs raisons substantielles. Si les arbitres frangais ou koweitiens ont
intérét a avoir recours en pratique a cette condition de I'urgence, c’est parce qu’elle englobe
toutes les autres conditions tels que le dommage significatif ou irréparable, le dommage

imminent, la balances des intéréts...etc.

535. Tout d’abord, I’urgence est, comme nous 1’avons vu'®*, un cas particulier de
nécessité qui est quant a elle fondamentalement liée au temps. 1l est alors important de rappeler
qu’en France comme au Koweit, les arbitres peuvent étre des juristes ou bien des non-
juristes®, Ainsi, ce critére d’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires est plus
compréhensible que d’autres criteres tels que le dommage significatif ou le dommage immanent

puisqu’il est essentiellement 1i¢ au temps, notion que tout le monde peut appréhender.

536. Ensuite, la jurisprudence francaise a donné un cadre fourni et quasi-complet
permettant d’expliquer le concept d’urgence ce qui permet de simplifier de fait la mission des

arbitres comme il a déja été démontré.

1247 Aff. CCI., n° 8307, Bull. CIArb. CCI Vol. 22, Special Supplement, 2011, p.19, para.16. En ce sens v. aussi :
P.-A. BOSMAN, Le r6le du juge d'appui avant et pendant l'instance arbitrale, Mémoire du master 2 (Denis
Philippe), UCLouvain, 2015, p.39.

1248 Aff., Biwater Gauff Ltd. c. Uniled Republic of Tanzania, aff. CIRDI n° ARB/05/22, ordre de procédure n° 1
du 31 mars 2006, para. 76.

1249 Supra : n°513.

125 E LOQUIN, J. Cl. Civil, Fasc. 1005, « Arbitrage, définition, nature juridique ... », préc., n° 84.; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.65 s.
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537. In fine, en droit frangais I’'urgence existe presque toujours devant le juge des
référés. Cette condition est en effet prévue expressément a I’article 834 relatif au référé
d’urgence. Elle est également prévue implicitement a [Darticle 835 relatif au référé
sauvegarde!®?, ou « les cas de dommage imminent ou de trouble manifestement illicite sont
certainement solubles dans les cas d’urgence »'2°2, S’agissant du droit koweitien, la condition
d’urgence est également prévue a I’article 31 du CPCK pour les juges des référés. Ainsi, si les
juges des reférés frangais et koweitiens bénéficient d’une condition législative claire, il n’y a
pas de raison que les arbitres des deux Etats ne bénéficie pas de la méme condition pour 1’octroi

des mesures provisoires et/ou conservatoires.

§ 2 : L’absence de préjudice au principal, second critére nécessaire pour le prononceé des

mesures provisoires et conservatoires par ’arbitre

538. En France et au Koweit, les arbitres sont de maniére générale obligés, comme les
juges des référés des deux Etats, de ne pas juger I’affaire deux fois, en référé puis au fond 12,
Cependant, la composition d’un tribunal arbitral n’est pas la méme que celle d’un tribunal
étatique. Ainsi, la question du préjudice au principal ne doit pas étre analysée de la méme
maniére en fonction que I’on se situe dans le cadre judiciaire ou dans le cadre arbitral. Cela
nous conduit & nous interroger sur plusieurs points substantiels tels que le fondement de ce
critére du préjudice au principal, la différence de construction des tribunaux étatique et arbitraux
ou encore la mise en ceuvre de critére devant les arbitres. Par conséquent, nous traiterons dans
un premier temps le fondement du critére de I’absence de préjudice au principal (A). Ensuite,

nous verrons dans un second temps la mise en ceuvre de ce critére devant les arbitres (B).

A : Le fondement du critére de ’absence de préjudice au principal

539. La Convention de sauvegarde des Droits de 'Homme et des Libertés fondamentales

(CEDH), le droit francais, le droit koweitien en lui-méme et tel qu’appliqué au regard de

1251 Sypra : n°423.

1252 N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 369.

1253 En ce sens: A. MOURRE, A. VAGENHEIM, J. Cl. International, Fasc. 780, « Arbitrage commercial
international, instance arbitrale, intervention... », préc., n° 57 s.
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I’inspiration donnée par le droit frangais soutiennent un fondement général obligeant les arbitres
des deux Etats a ne pas juger I’affaire deux fois, de la méme maniére que dans le cadre des
procedures judiciaires. En effet, la substance du critére de 1’absence de préjudice au principal
se retrouve clairement dans ’obligation des arbitres de garantir aux parties a 1’arbitrage un
proces équitable (1). Or, la composition des tribunaux arbitraux n’est pas équivalente a celle
des tribunaux étatiques puisque la séparation des pouvoirs juridictionnels n’existe pas dans le
référé arbitral (2). Ainsi, cette absence de séparation pose question en France et au Koweit
puisque I’arbitre qui prononce les mesures provisoires et/ou conservatoires sera le méme arbitre

qui traite le fond de 1’affaire.

1 : L’obligation de respecter le droit des parties a bénéficier d’un procés équitable

540. En droits francais et koweitien, il existe un principe fondamental utilisé dans tous
les tribunaux étatiques et arbitraux pour atteindre une justice idéale. C’est clairement « le
principe de droit a proces équitable »2%, En effet, ce principe oblige non seulement les juges
des reférés francais et koweitiens a étre impartiaux, mais également les arbitres. Ce principe

existe expressément dans la CEDH, dans le droit francais et dans le droit koweitien.

541. La notion de proceés « équitable ». En France, la notion d’équité était utilisée
« sous I'empire des grandes ordonnances royales, civile et criminelle, de 1667 et 1670 »12%, Au
Koweit, les origines de la notion d’équité peuvent étre trouvées dans le systéme de droit
islamique alors que le concept d’équité était utilisé, comme en Europe, dans les pays arabes dés
la naissance de I’Islam®?®, Si I’on retrace ses origines européennes, la notion d’équité vient du
mot latin aequitas, ¢’est-a-dire équilibre moral, égalité, impartial ou esprit de justicel?’. A cet
égard, le professeur Serge GUINCHARD estime que « le vocabulaire juridique [d’équité] ne
parle pas de I'équilibre, mais dégage cing sens dont les quatre derniers peuvent étre regroupés
sous I'idée commune d'atténuation de la régle de droit par des considérations particuliéres, de

dépassement du droit pour tendre a la justice, justice supérieure au droit positif ; l'autre sens

125 F. SUDRE, J. CI. Europe Traité, Fasc. 6526, « Convention, européenne des droits de I'nomme. — Droits
garantis. — Droit & un proces équitable », 2018, n° 1. ; S. GUINCHARD, Répertoire Procédure civile Dalloz, V°
Procés équitable — Garanties procédurales, Mars 2017, n° 570.

12555, GUINCHARD, Répertoire Procédure civile Dalloz, V° Proces équitable, Mars 2017, n° 1.

12% A ALREMH, La décision de I’arbitrage conformément au ...op. cit., p.1s.

1257 A. REY (dir.), Dictionnaires Le Robert, 1992, p.714.
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serait I'égalité »'%%8, Ainsi, le procés équitable « c'est le proces équilibré entre toutes les
parties »12%°, Or, nous pouvons nous poser ici plusieurs questions : Quelles sont les
manifestations d’un procés équitable en droit européen, francais et koweitien ? Le principe du
droit au proces équitable est-t-il applicable devant tous les tribunaux ? Quelles sont les garanties

de ce principe général ?

542. CEDH. Dans le cadre du droit européen, nous pouvons aujourd’hui trouver la
substance du principe du « procés équitable » dans I’article 6 de la CEDH, ce principe est
inspiré de la terminologie forgée par La Cour européenne des droits de I'homme!?®°, Le
paragraphe 1 de l'article 6 propose clairement les garanties générales du proces équitable, alors
que les paragraphes 2 et 3 du méme article prévoient les garanties accordées a I'accuse dans le

cadre d'un proces pénalt?6L,

543. Champ d’application de P’article 6 de la CEDH. Selon I’article 6 de la CEDH,
le concept d’un procés équitable n’est pas applicable a tous les contentieux et devant tous les
tribunaux. Concernant le contentieux, il faut de maniére générale pour appliquer le principe du
droit a procés équitable que le contentieux concerne un droit ou une obligation ayant un
caractére civil et protégés par les droits internes?%2. S’agissant des tribunaux devant lesquels le
principe est applicable, il faut que le tribunal soit « établi par la loi »'?%3, Ainsi, I’application du
droit a procés équitable semble évidente devant le juge des référés mais a priori pas forcément
aussi évidente devant le tribunal arbitral. Cependant, la jurisprudence de la CEDH écarte toute
ambiguité en jugeant que le tribunal arbitral est considéré comme établi par la loi parce qu’il
statue sur des droits a caractére civil*?®*, Par conséquent, le concept de procés équitable est
toujours applicable devant les juges des référés de méme que devant les arbitres au niveau du

droit européen. Puisque la France est partie a la Convention, les critéres de 1’article 6 de la

12% 5, GUINCHARD, « Proceés équitable », préc., n° 1.

1259 | bidem.

1260 CEDH 21 févr. 1975, Golder c. Royaume-Uni, req. n° 4451/70.

1261 T e principe d’un procés équitable existe également dans la Charte des droits fondamentaux de I'UE dans son
article 14. En ce sens : F. SUDRE, préc.

1262 En ce sens v. : CEDH, gr. ch., 3 avr. 2012, n° 37575/04, Boulois ¢/ Luxembourg, § 91. ; CEDH, 16 juillet
1971, n°® 2614/65, Ringeisen, série A n° 13, § 94, : AFDI 1974, p.334, obs. R. PELLOUX. ; CEDH, 23 oct. 1985,
n° 8848/80, Benthem, série A n° 97.

1263 F, SUDRE, préc.

1264 CEDH, 3 April 2008, 5éme Section, Regent Company v/Ukraine, Application n° 773/03.
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CEDH ont vocation a s’appliquer dans cet Etat, tant devant les juges des référés que devant les
arbitres. C’est ainsi ce qui est affirmé par la jurisprudence et la doctrine francaises?%,

En revanche, I’Etat du Koweit n’étant pas partie a la CEDH, la question du procés
équitable, dans sa substance équivalente a ce qui existe dans le cadre de I’article 6 de la CEDH,
trouve une issue dans les sources du droit applicables en droit interne et notamment dans son
application faite a la lumiére du droit francais. En effet, la doctrine affirme I’applicabilité du
principe de I’équité du procés devant les juridictions civile, commerciale et pénale puisqu’il est
considéré d’ordre publict?®. De plus, ledit principe est selon la doctrine applicable devant les
tribunaux arbitraux méme si les parties a I’arbitrage y renoncent expressément dans leur

convention1267,

544. Garantie du proces équitable : principe d’impartialité. En droits francais et
koweitiens, le concept de I’équité du proces est systématiquement applicable grace a des
garanties générales. En droit frangais, I’une des garanties générales du proces équitable, est le
principe d’impartialité!?8. Ce principe est trés important pour comprendre la raison selon
laquelle le critére d’absence de préjudice au principal doit nécessairement étre appliqué devant
les arbitres.

A cet égard, le Iégislateur francais organise les garanties du procés équitable, notamment

F1269

le principe d’impartialité dans le premier Livre du CPC . Le principe d’impartialité

concerne tous les tribunaux qui disposent d’un pouvoir juridictionnel de juger I’affaire'?70, A
ce titre, I’arbitre et le juge des référés plus spécifiquement doivent étre impartiaux dans leur
mission. Une partie de la doctrine frangaise affirme en ce sens que I’impartialité est une
« exigence déontologique et éthique inhérente a toute fonction juridictionnelle [et] le juge [ ou
I’arbitre] doit bannir tout a priori, excluant pareillement faveur et préférence, préjugé et
prévention, ne céder a aucune influence de quelque source qu'elle soit, ne pas se mettre en

situation de conflit ou de conjonction d'intéréts avec 1’une des parties ; son obligation premiére

est de tenir la balance égale entre les parties et de départager les prétentions en conflit

1265 |pidem. ; Cass. Civ. 1'., 6 oct. 2010, n° 09-10.530, Bull. I, n° 817. ; S. GUINCHARD, « Procés équitable »,
préc., n° 36. En sens contraire v. également : Ch. JARROSSON, « L’arbitrage et la Convention EDH » Rev. arb.
1989, p.573.

1266 A ABDULFATTAH, Le droit de I’arbitrage...op. cit., p.188 et 189.

1267 |hidem. ; M. ALENZI. préc.

1268 D -N. COMMARET, « Une juste distance ou Réflexions sur l'impartialité¢ du magistrat », D., 1998. Chron.
262. ; S. GUINCHARD, « Proces équitable », préc., n° 322 s. ; F. SUDRE, préc.

1269'\/, spécialement les arts. 1456 et 1457 du CPCF.

12105, GUINCHARD, « Procés équitable », préc., n° 322.
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uniquement par référence au droit, a I'équité, a la justice, sans autre considération »*?"1, Par
conséquent, nous comprenons que n’importe quel préjugé ou préférence de la part des juges
¢tatiques ou des arbitres dérogerait au principe d’impartialité, ce qui nuirait donc a I'équité du

proces.

545. En général, la notion d’impartialité est complexe et elle peut étre confondue avec
I’indépendance. En ce sens, « il est difficile de dissocier la question de I'indépendance de celle
de l'impartialité »*272, Pour éviter toute confusion, la Cour Européenne des Droits de I'Homme
propose deux critéres d’application du principe d’impartialité, 1’un « objectif » et 1’autre
« subjectif »*273, pour savoir si le juge étatique ou I’arbitre remplit bien son obligation
d’impartialité. Ainsi, « L'impartialité subjective se présume jusqu'a la preuve du contraire »1274,
alors que I’impartialité objective « consiste & se demander si, indépendamment de la conduite
personnelle du juge, certains faits Vvérifiables autorisent a suspecter l'impartialité de ce

dernier »1275,

546. Les garanties existant en droit frangais ne sont pas organisées par le législateur
koweitien, mais par la jurisprudence et la doctrine koweitiennes!?’®. En effet, un auteur a pu
comparer le CPCF et le CPCK concernant les principes directeurs du proces, en affirmant
clairement que « méme s’il n’existe pas au Koweit ou en Egypte des textes 1égislatifs organisant
les principes directeurs du proces [comme le principe d’impartialité de juge], le législateur
francais organise rigoureusement ces principes. Ainsi, ces principes sont nécessairement

applicables devant les juridictions étatiques et arbitrales koweitiennes car ménent a une bonne

1211 5, GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p. 568 s.

1272 « 1l est difficile de dissocier la question de I'indépendance de celle de I'impartialité, il y a lieu de les étudier
ensemble ». : S. GUINCHARD, « Proces équitable », préc., n° 322 s.

1273 En ce sens la CEDH considére que « si l'impartialité se définit d’ordinaire par I’absence de préjugé ou de parti
pris, elle peut notamment sous I’angle de I’article 6§1 de la Convention s’apprécier de diverses manieres. On peut
distinguer sous ce rapport entre une démarche subjective, essayant de déterminer ce que tel juge pensait en son for
intérieur en telle circonstance, et une démarche objective amenant a rechercher s’il offrait des garanties suffisantes
pour exclure a cet égard tout doute légitime ». : CEDH, ler oct. 1982, n° 8692/79, Piersack c/ Belgique, série A
n° 53, § 30 : JDI 1985, p.210, obs. P. TAVERNIER.

1274 CEDH, 23 avr. 1996, n° 16839/90, Remli ¢/ France : Rec. CEDH 1996, .

1275 £, SUDRE, préc. A cet égard v. aussi : Th. BONNEAU, « Principe d'impartialité », Dr. sociétés, 2008, comm.
16.; M. de SALVIA, J. Cl. Pénale, Fasc. 6526, « Convention, européenne des droits de I'nomme. — Recours
individuel. — Compétence de la Cour européenne et du Comité des ministres du Conseil de I'Europe », 2008, n° 39
s.; J. V. COMPERNOLLE, « Magistrats - Arrét AZF : l'impartialité d'un juge appréciée a l'aune de la
jurisprudence de la Cour EDH », JCP, 2015, n° 8. ; F. BRUS, Le principe dispositif et le proces civil, Thése,
Université de Pau et des Pays de I'Adour, 2014, 271 s.

1276 par exemple : Cass. Com. 28 janvier 1958, n° 17/1958. ; Cass. Civ. K., 4 février 2002, n° 449/2001. ; Cass.
Com. K., 5 décombre 1998, n° 274/1998.
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justice, que ce soit une justice arbitrale ou étatique »*?7’. Par conséquent, la solution est la méme

qu’en France devant le juge étatique et les arbitres koweitiens.

547. En France comme au Koweit, il existe un devoir : celui d’étre un juge ou un arbitre
impartial en vue de garantir un proces équitable. Cependant, la situation devant les juges des
référés est en peu différente, car elle peut étre accentuée devant les arbitres lorsqu’ils

concentrent entre leurs mains les pouvoirs juridictionnels.

2 : L’absence de séparation des pouvoirs des arbitres

548. En matiére judiciaire francaise et koweitienne, la décision des juges des référés
n’est pas toujours liée par 1’appréciation qui sera rendue par le juge du fond. Aussi, en maticre
d’arbitrage, la décision de I’arbitre de « référé » n’est a priori pas liée par I’appréciation qui
sera rendue par I’arbitre du fond. Cependant, la situation devant I’arbitre francais ou koweitien
est en réalité loin d’étre facile puisque I’arbitre qui tranche le fond de 1’affaire et les mesures
provisoires et/ou conservatoires est le méme. Par conséquent, une seule personne ou une seule
instance est compétente pour interpréter deux « affaires ». Ainsi, lorsque la méme instance juge
deux fois la méme affaire, cela meéne a un risque d’indépendance et d’impartialité. Aussi, ¢’est
pourquoi le critére d’absence de préjudice au principal est fondamental devant les arbitres des

deux Etats plus que les juges étatiques.

549. Séparation en matiere judiciaire. En matiere judicaire francais et koweitien, les
juge du fond ne sont pas les mémes juges qu’en référé. En France, il est a relever que pour
obtenir des mesures provisoires, les parties peuvent saisir soit la juridiction compétente sur le
fond déja saisie par les parties, soit le juge des référés'?’8, Le Président du Tribunal judiciaire
sera alors matériellement compétent sur le fondement de I’article 834 du CPCF (référé
ordinaire). Toutefois, cette compétence est réduite lorsque c’est le juge du fond saisi en

principal qui est investi de la mission du juge des référés'?’®. En matiere de référés spéciaux*?e°,

1217 A, ABDULFATTAMH, Le droit de I’arbitrage...op. cit., p.345. En ce sens v. aussi : T. KHATER, L impartialité
du juge et son indépendance entre la théorie et la pratique, étude comparative, Dar Aljameah Aljadid, 2015, p.41
s.; W. RAGHEB, A. ABDULFATTAH, Les principes de la justice civile koweitienne, 3°™ éd., L’institution de
Dar Alnasher, 1994, p.163 s.

1278 | CADIET, E. JEULAND, Droit judiciaire...op. cit., p.508.

1279 Ihidem. ; S. GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure civile, Hyper Cours Dalloz, 5™ éd.,
2017, p.150s.

1280 Sypra : n° 418.
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c’est également au méme juge du Président Tribunal judiciaire d’ordonner ce type de
mesures!?8L,

Dans le méme sens, article 31 du CPCK prévoit qu’« il sera délégué au siége du
Tribunal de Grande Instance un juge du tribunal d’instance pour juger de fagon provisoire sans
porter préjudice au principal des questions en référé pour lesquelles on craint une perte de
temps ». Notons que, dés lors, le juge des référés koweitien n’est pas le Président du TGl
comme c’est le cas en France. Par principe, celui-ci n’intervient que dans deux hypotheses :
d’une part, il est compétent si I’action n’a pas déja été présentée a un juge du fond ; d’autre
part, il est compétent s’il existe une demande d’urgence devant le juge du fond mais qui serait
dénuée de lien avec la demande principale.

Par conséquent, que ce soit en France ou au Koweit, le juge des référés n’a pas de
compétence et de pouvoir similaire a la compétence et au pouvoir du juge du fond'?82, Nous

sommes ainsi devant deux juges indépendants.

550. Absence de la séparation en matiére d’arbitrage. En mati¢re d’arbitrage, en
France comme au Koweit, I’arbitre concentre entre ses mains le pouvoir de référés et celui du
fond'%3, La séparation des pouvoirs est un principe qui n’existe pas devant I’arbitre. Cette
problématique existe malheureusement en matiére d’arbitrage interne francais et koweitien.
S’agissant de droit koweitien, la jurisprudence et la doctrine sont & notre connaissance
complétement silencieuses sur ce sujet, alors qu’elle est évoquée par la doctrine frangaise. A
cet égard, selon le professeur Jean-Baptiste RACINE, « dés lors que le tribunal arbitral est
constitué, celle-ci est le juge naturel de telles mesures [c’est-a-dire les mesures provisoires et/ou
conservatoires] qu’il peut ordonner tout au long de I’instance. L’arbitre est donc a multiples
facettes (en cela il est un « vrai » juge) : il est juge du fond, juge de sa propre compétence et il
est aussi juge du provisoire »284, En effet, cette concentration des pouvoirs du fond et de référé

conduit a un vrai obstacle dans le cadre des mesures provisoires et/ou conservatoires 2,

1281 4, CROZE, J. Cl. Procédures Formulaire, Fasc. 10, « Référé, juridictions des référé, organisation,
compétence », 2016, n° 23.

1282 gypra : n° 65.

1283 B droit koweitien, les parties doivent nécessairement s’accordaient expressément afin que les deux pouvoirs
soient conférés au seul arbitre. Dans le cas contraire, le juge des référés reste compétent méme en cas d’urgence.
En ce sens : A. ALENEZI, préc. ; L. BERNHEIM, V. CASTEELE, Th. CLAY, op. cit., p.479.

1284 3 -B. RACINE, Droit de...op. cit., p.466.

1285 Infra : n® 552.
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551. Reégle judiciaire. La séparation des pouvoirs juridictionnels devant les juges
étatiques est issue des regles de la « division du travail judiciaire »2%, Les législateurs francais
et koweitiens conferent un pouvoir respectif a chaque juge pour qu’il reste dans son domaine et
pour qu’il ne juge pas au-dela de son propre pouvoir juridictionnel. En droit francais et en droit
koweitien, la régle est claire. La jurisprudence et la doctrine des deux Etats affirment que les
décisions provisoires prononcées par les juges des référés n’ont aucun impact sur les décisions
qui seront prononcees par les juges du fond, et vice versa.

S’agissant de la jurisprudence, la Cour de cassation francaise juge clairement et
plusieurs fois que « I'ordonnance de référé n'a pas, au principal, l'autorité de la chose jugée ;
elle ne peut étre modifiée ou rapportée en référé qu’en cas de circonstances nouvelles »*?87, De
la méme maniére, la Haute Juridiction koweitienne considére que méme si le principe de
I’autorité de la chose jugée ne s’applique pas pour les mesures provisoires et conservatoires, il
est interdit d’introduire une nouvelle demande pour le méme litige tant qu’il n’y a pas eu de
circonstances nouvelles!?%,

Concernant la doctrine, elle retient dans les deux Etats le principe d’absence de I’autorité
de la chose jugée prévue plusieurs fois par les jurisprudences francaises et koweitiennes!289, A
cet égard, le professeur Yves STRICKLER considére clairement que « le juge du principal, qui
n'est jamais lié par I'appréciation portée par le juge des référés, est néanmoins totalement libre
de juger le contraire de ce qu'a décidé le juge du provisoire, mais il ne doit pas le dire
expressément ou plutdt, le faire en restant dans son domaine »*2%°, Selon lui, la discordance,
I’hétérogeénéite ou le conflit qui existe ou existera entre le juge du principal et le juge des référés
concerne le fait et non pas le droit'?°2,

En matiere judicaire, nous pouvons imaginer ce mécanisme, car le référé et le fond
résident en général entre les mains de deux juges sépares. De plus, nonobstant les cas ou le juge
du fond est lui-méme le juge des référés, « la saisine du juge des référés est possible en principe

méme au cours d’une instance au fond (sauf sur le fondement de 1’article 145 du CPC et sauf

1285 G, CORNU, J. FOYER, Procédure civile, op. cit., p.166.

1287 Cass. Civ 3%, 25 septembre 2012, n° 10-20.125, inédit. ; En ce sens v. aussi : Cass. Civ. 3éme, 25 févr. 2016,
n° 14-29.760, Bull., n° 845, I1I, n® 940. ; Cass. Civ. 3éme, 18 févr. 2016, n° 14-29.112, Inédit. ; CA Caen, 1™
octobre 2013, n° 13/01084.

1288 Cass K. et Egyptienne, 24 février 1972, 1003-156-23 (I’ensemble des décisions).

1280y STRICKLER, Le juge des référé...op. cit., p.41 s.; M. SHAABAN, F. ALMERSHED, Le procés de
référé...op. cit., p.141s.

1290y STRICKLER, « Le juge du fond n'est pas juge d'appel de la décision de référé - Appréciations divergentes
en référé et au principal », Procédures, 2019, comm. 151.

1291 1hidem.
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en cas de compétence exclusive d’un juge du fond) »*2%2, Dans cette hypothése, en France

comme au Koweit, les parties ont, au moins, le choix entre deux juges différents.

552. Probléme arbitral. En matiére d’arbitrage francais et koweitien, il existe le
principe de la séparation de pouvoirs. Toutefois, celui-ci n’existe qu’« implicitement » dans les
tribunaux arbitraux francgais et koweitiens. En effet, I’arbitre, lorsqu’il est seul compétent en
référé ET au fond de I’affaire, englobe simultanément le fond et le référé. Ainsi, lorsqu’il se
prononce sur les mesures provisoires et/ou conservatoires liées au référé, cela peut influencer

I’affaire au fond et manquer a fortiori de partialité.

553. 11 est vrai qu’il n’est pas obligatoire que I’arbitre préjuge 1’affaire au fond et en
référé. Toutefois, la doctrine francaise affirme qu’il est difficile pour I’arbitre de choisir au fond
une autre solution que celle qu’il a retenu au provisoire : il se sent tenu par ce qu’il a déja
ordonné'?%, Si ’arbitre préjuge le fond de I’affaire quand il ordonne une mesure provisoire, il
sera clairement et simplement partial. Alors que I’impartialité « est une exigence déontologique
et éthique inhérente a toute fonction juridictionnelle »'2*4, De plus, le professeur Serge
GUINCHARD estime que « l'impartialité est davantage liée [...], aux qualités personnelles du
juge »'2%_ Par conséquent, lorsqu’un arbitre est dans cette situation, il est difficile et délicat que
cet arbitre soit impartial. C’est pourquoi le critere de ’absence de préjudice est nécessaire dans
le cadre des mesures provisoires et/ou conservatoires devant les arbitre francais et koweitien,
et non pas obligatoire. S’il existe une contestation sérieuse sur le droit ou 1’obligation
concernant les mesures provisoires et/ou conservatoires, le risque de préjuger 1’affaire deux fois

sera élevé, a savoir en référé et au fond.

554. Si le fondement et la substance de critére d’absence de préjudice au principal pour
I’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires par les arbitres est expliqué, il reste

également la mise en ceuvre de ce critére devant les arbitres.

1292 . VUITTON, « Référés, civils », préc., n° 21.

1293 |, BERNHEIM, V. CASTEELE, Th. CLAY, op. cit., p.478.

129 5, GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.586. ; En ce sens v. aussi : P. de VAREILLES, Répertoire de
droit international, V° Jugement étranger : matiéres civile et commerciale — Régularité internationale du jugement
étranger, septembre 2013, n° 146 s. ; M. DEGOFFE, Répertoire du contentieux administratif, V° Juridictions
administratives spécialisées — Régime juridique des juridictions administratives spécialisées, juin 2014, n° 90 s.
12955, GUINCHARD, « Proces équitable », préc., n° 322.
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B : La mise en ceuvre de critére devant les arbitres, en comparaison au juge des référés

555. En matiére judiciaire, la notion d’absence de préjudice au principal a formellement
disparue en France, mais elle existe expressément en droit koweitien, comme il a déja été
démontré!?%, Toutefois, cette notion peut étre traduite aujourd’hui, que ce soit en France ou au
Koweit, comme la notion de I’absence de contestations séricuses. En matiére d’arbitrage
francais et koweitien, les arbitres sont obligés, « par un mécanisme différent des juges
étatiques », de ne pas prononcer une mesure provisoire lorsque cette derniere se heurte a une
contestation sérieuse. Ainsi, la notion de I’absence de contestation sérieuse peut étre intégrée

en matiere d’arbitrage francais et koweitien.

556. A cet égard, nous expliquons dans un premier temps la nécessité de I’absence de
contestation sérieuse dans le cadre de référe urgence et de référé-provision arbitraux (1). Nous
traiterons dans un seconde temps les effets « éventuels » de lI'abandon du critere d'absence du

préjudice au principal (2).

1 : La nécessité de I’absence de contestation sérieuse dans le cadre du référé arbitral

557. En sens stricte, ni la notion d’absence de préjudice au principal ni 1’absence des
contestations sérieuses existe en matiére d’arbitrage frangais et koweitien. Cependant, ce n’est
pas la réalité, car les arbitres des deux Etats, en matiére de référé, sont obligés a étre impartiaux,

et donc de ne pas préjuger ’affaire deux fois.

558. Rappel : L’interdiction de porter prejudice au principal, « un synonyme » de
la notion d’absence de contestation sérieuse'?®’. La notion d’interdiction de porter préjudice
au principal est en matiére judiciaire disparue du fait du décret numéro 71- 740 du 9 septembre
1971. C’est la notion d’absence de contestation sérieuse qui est apparue a I’article 73 dudit
décret. En revanche, cette notion, a savoir I’absence de préjudice au principal, existe a I’article
31 du CPCK jusqu’a nos jours. En général et peu importe si cette notion existe dans les deux

Etats, sa substance existe constamment en France comme au Koweit. En effet, selon Henry

12% Sypra : n° 353.
1297 Supra : n°387.
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SOLUS et Roger PERROT, «la contestation sérieuse n’était que 1’'un des aspects de
I’interdiction de faire préjudice au principal »2%. Autrement dit, Pierre HEBRAUD souligne
que « la contestation sérieuse n’est pas une régle essentielle du référé, mais seulement un
procédé commode pour décaler le préjudice au principal, dont le juge doit s’abstenir »'2%°, En
d’autres termes, le professeur Yves STRICKLER retient I’idée que I’interdiction de porter
atteinte au principal est intégrée aujourd’hui implicitement au caractére provisoire de
I’ordonnance de référé a article 484 du CPCF3%, En général, selon la nature de chaque notion,
elles assurent 1’objectif selon lequel le juge des référés ne peut pas accéder a ses pouvoirs
juridictionnels lorsqu’il y a absence de contestations sérieuse ou lorsqu’il est contraint a rendre
une décision a caractere provisoire par une ordonnance de référé. Ainsi, la question qui se pose
est celle de savoir si cette interdiction sera nécessairement employée en matiere d’arbitrage
francais et koweitien. Autrement dit, lorsqu’il existe une contestation sérieuse relative a
1’obligation ou au droit des parties devant 1’arbitre frangais et koweitien en matiere de mesures
provisoires et/ou conservatoires, et lorsqu’il n’existe pas une séparation des pouvoirs de
’arbitre en référé et au fond, que fera I’arbitre ? Pour répondre a cette question, il est nécessaire
préciser qu’il existe deux hypothéses pour répondre a cette question, ou le juge des référés peut
prononcer une mesure provisoire en référé d’urgence, méme en cas d’existence une contestation

sérieuse.

559. L’intervention du juge des référés en préséance de contestation sérieuse. En
matiere judicaire en France ou au Koweit, la condition d’urgence et d’absence de contestation
sérieuse sont requises pour saisir le juge des référés sur le fondement de référé d’urgence,
comme nous ’avons vu®%, De plus, ces juges sont toujours obligés de rendre une mesure ayant
un caractere provisoire. Cependant, le droit francais bénéficie de particularités. En effet, le juge
des référés peut intervenir pour prononcer une mesure provisoire méme s’il existe des
contestations sérieuses sur le fondement des articles 834 (référés classiques) et 835 (référé
spéciaux) du CPCF.

S’agissant de I’article 834 du CPCF relatif au référé classique, il ne s’agit pas de conférer
au juge des référés des pouvoirs « d’ordonner toute mesure sans la moindre limitation, méme

si elle doit se heurter a une contestation sérieuse, dés lors que cette mesure est destinée a régler

128 H, SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire... op. cit., t. I, p.1075.

1299 ph, HEBRAUD, « Rdle du juge des référés, saisi a la suite d’une ordonnance sur requéte qui a prononcé
I’expulsion d’un occupant », RTD civ., 1951, p.413.

1300 Sypra : n° 382.

1301 Supra : n° 366.
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un différend entre les parties »'3%2, Cependant, il s’agit en réalité « d’autoriser au juge des
référés, d’intervenir malgré 1’existence d’une telle contestation, pour prendre toutes les mesures
que justifie la situation litigieuse, sans excéder son pouvoir juridictionnel »3%, et sans traiter
la contestation soulevée!®%4, Ainsi, il esta soulever que le juge des référés ne doit jamais accéder
a ses pouvoirs juridictionnels, eu égard a I’arrét rendu par la Cour de cassation frangaise qui
considére qu’ « il résulte de Iart. 8083% du CPC que, dans tous les cas d'urgence le juge des
référés peut, méme en présence d'une contestation sérieuse ordonner les mesures justifiées par
’existence d’un différend »*306,

Concernant I’article 835 alinéa 1 du CPCF, le juge des référés ordonne effectivement le
méme type des mesures prévues a Particle 834 du méme code mais elles ont une nature plus
aggraveée que ces dernieres. Autrement dit, lorsque le juge intervient pour ordonner une mesure
conservatoire en présence d’une contestation sérieuse, ce juge n’accede pas en réalité a ses
pouvoirs juridictionnels, car il est simplement tenu a son pouvoir coercitif par le législateurt37,
Ainsi, que ce soit en France ou méme en droit koweitien, I’arbitre ne peut pas ordonner ce type
de mesures conservatoires car il n’a simplement pas le pouvoir juridictionnel, méme en

I’absence de contestation sérieuse.

560. L’obligation de Dl’intervention de D’arbitre en I’absence de contestation
sérieuse. En matiere d’arbitrage francais et koweitien, lorsque I’arbitre statue en tant qu’arbitre
de référé, il respecte ses pouvoirs en évitant de préjuger 1’affaire au fond et en référé. En effet,
le fondement lié au respect du critére d’absence de contestation sérieuse par les arbitres est
différent en France et au Koweit. Cependant, les arbitres des deux Etats respectent ledit ciriére

dans le méme objectif, garantir le principe d’impartialité.

561. France. En France, ’article 1456 alinéa 2 du CPCF prévoit qu’ « il appartient a
I'arbitre, avant d'accepter sa mission, de révéler toute circonstance susceptible d'affecter son

indépendance ou son impartialité ». En effet, il existe plusieurs circonstances pouvant affecter

13024, SOLUS, R. PERROT, Droit judiciaire... op. cit., t. I, p.1078. En ce sens v. aussi : Cass. Civ. 2¢™, 18 juillet
1984, n° 83-13225, Bull., I1, n° 138, p.97. ; Cass. Civ. 32™, 22 mars 1995, n° 92-21269, Bull., I1I, n° 90, p.60. ; Y.
STRICKLER, Le juge des référé...op. cit., p.157.

1303 A, ALKHUDHAIR, La saisine du juge des référés...op.cit., p.322. ; Y. STRICKLER, Le juge des référé...op.
cit., p.157. ; Cass. Civ. 3™, 25 janvier 1989, n° 87-15940, Bull., lll, n° 22, p.12.

1304y, STRICKLER, Le juge des référé...op. cit., p.155. ; En ce sens : X. VUITTON, Fasc. 1200-95, « Référés,
conditions générales des pouvoirs...», préc., n° 23 s.

1305 C’est aujourd’hui I’art. 834 du CPCF.

1306 Cass. Civ. 1", 20 mars 1978, n° 77-10662, Bull., I, n° 116, p.94. A cet égard : Cass. Civ. 1'¢, 1 février 1983, n°
81-16815, Bull., I, n°® 46, p.40. ; Cass. Civ.3°™, 20 novembre 1984, 83-10471, Bull., 1I, n° 194, p.151.

1307V, Tart. 835 du CPCF.
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I’impartialité de I’arbitre. Comme le disent les professeurs Christophe SERAGLINI et Jérome
ORTSCHEIDT, « I’'impartialité présente plusieurs facettes »'3%, Ainsi, I’'une des facettes qui
nous concerne ici, est la situation de I’arbitre relative a la sentence qui sera rendue au fond,
affectant alors I’impartialité de 1’arbitre, jugeant I’affaire deux fois. En ce sens, nous pouvons
justifier par deux arguments la nécessité de I’absence d’une contestation sérieuse dans le cadre

de référé arbitrale pour 1’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires.

562. Concernant le premier argument, la jurisprudence frangaise assimile souvent
I’arbitre a un juge en affirmant que les deux doivent suivre les mémes obligations
déontologiques®3®. La Cour d’appel de Paris juge en ce sens que « l'arbitre accede, dés sa
désignation, au statut de juge, exclusif par nature de tout lien de dépendance notamment avec
les parties, et [...] les circonstances invoquées pour contester cette indépendance doivent
caractériser, par I'existence de liens matériels ou intellectuels, une situation de nature a affecter
le jugement de I'arbitre en constituant un risque certain de prévention a I'égard de l'une des
parties a l'arbitrage »3%0, Par ailleurs, il a également été jugé que « I’indépendance est de

I’essence de la fonction jurisprudentielle »1311

. En DP’espéce, le professeur Thomas CLAY
affirme, a I’instar de la doctrine frangaise, que « puisque personne ne doute que le juge
judiciaire doit étre indépendant et impartial, personne ne saurait douter que I’arbitre doit 1’étre
également »132, En effet, nous pouvons considérer, comme la jurisprudence et la doctrine
frangaises, que la fonction de ’arbitre en matiere de référé est une répercussion de la fonction
de juge des référés. Par conséquent, la Cour de cassation francaise a considéré dans un arrét
d’Assemblée Pléniere en date du 6 novembre 1998 que « lorsqu’un juge a statué en référé sur
une demande tendant a I’attribution d’une provision en raison du caractére non sérieusement
contestable d’une obligation, il ne peut ensuite statuer sur le fond du litige afférent a cette
obligation »'313, Cette solution garantit non seulement 1’impartialit¢ de ’arbitre, mais

¢galement I’obligation de D’arbitre de ne pas ordonner des mesures provisoires et/ou

conservatoires en présence d’une contestation sérieuse relative au droit des parties.

1308 Ch, SERAGLINI, J. ORTSCHEIDT, Droit de I’arbitrage interne et international, Lextenso éd., 2013, p.328.
1309 3,-P. ANCEL, « L’éthique dans I’arbitrage vue par le juge », in G. KEUTGEN (dir), L ‘éthique dans I’arbitrage
Bruylant, 2011, p.140.

1310 par ailleurs, il a également été jugé par la Cour de cassation dans I’Etats du Qatar que 1’indépendance et
I’impartialité de juge « sont ’essence méme de la fonction arbitrale ». En ce sens : ibidem.

1311 CA Paris, 28 juin 1991, Rev. arb., 1991, 87, note P. BELLET.

1812 T  CLAY, « L’indépendance et ’impartialité de Darbitre et les régles du procés équitable », in J. Van
COMPERNOLLE, G. TARZIA (dir), L impartialité du juge et de I’arbitre - Etude de droit comparé, Bruxelles,
Bruylant, 2006, p.199.

1313 Cass. Ass. plén., 6 novembre 1998, n° 94-17.709, Bull. A.P, n° 5.
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Concernant le second argument, il est nécessaire de comparer 1’impartialité de I’arbitre
relative au fond de I’affaire et en référé avec d’autres problématiques qui peuvent affecter son
impartialité. En ce sens, du fait du principe de la séparation des pouvoirs, les décisions en référé
ou au fond seront inéluctablement annulées si d’autres facteurs sont susceptibles de rendre
I’arbitre impartial. En effet, une partie de la doctrine francaise interprete 1’article 1457 du CPCF
en considérant que I’arbitre peut s’abstenir lorsqu’il sent en cours d’instance des circonstances
qui peuvent affecter son impartialité1314. A cet égard, il a été jugé dans une affaire similaire a
I’interprétation doctrinale, qu’il est possible de douter de I’impartialité de I’arbitre qui fOt
influencé par une décision rendue antérieurement. En effet, cette derniére a eu pour effet
d’entrainer un préjugé du méme arbitre sur le nouveau litige'*!°. Dans cette hypothése, I’arbitre
ne s’est pas abstenu. Cependant, la doctrine affirme que « I’arbitre n’aurait sans doute
objectivement pas le recul suffisant, par rapport a sa premiére décision pour la modifier »316,
Dans le domaine de référé arbitral, il sera délicat que 1’arbitre prenne une autre solution au fond
que celle rendue en référé du méme litige. Par conséquent, nous pouvons poser la question
suivante : si I’absence de contestation sérieuse n’est pas nécessaire dans les mesures provisoires

et/ou conservatoires arbitrales, la décision arbitrale ou méme I’arbitrage seront-ils annulés ?

563. En droit koweitien, nous avons déja démontré qu’il n’existe pas de textes ni de
jurisprudence traitant du sujet'®'’. Toutefois, selon la doctrine koweitienne, le principe
d’impartialité du juge étatique et de 1’arbitre est considéré d’ordre public car il permet une
justice équitable. Ainsi, si I’'une des parties demande une mesure provisoire alors qu’il existe
une contestation sérieuse relative a 1’obligation, et si le prononcé de 1’arbitre de cette mesure
demandée affecte son impartialité sur la solution au fond, il dérogera a 1’ordre public par sa

décision.

564. En droit francais et koweitien, il résulte que les juges des référés n’acceédent pas a
leurs pouvoirs juridictionnels sur les fondements des articles 484, 834, 835 du CPCF et 31 du
CPCK. De méme, les arbitres des deux Etats respectent leurs missions du fait de principe
d’impartialité, méme en 1’absence de séparation de leurs pouvoirs en référé et au fond et en

I’absence de I’exigence expresse de critére d’interdiction de porter préjudice au principal.

1314 Ch. SERAGLINI, J. ORTSCHEIDT, Droit de I'arbitrage interne et...op. cit., p.243.
1315 CA Paris, 28 novembre 2002, JCP G, 2003, 1, 164, n° 3, obs. Ch. SERAGLINI.

1316 Ch, SERAGLINI, J. ORTSCHEIDT, Droit de I’arbitrage interne et...op. cit., p.249.
1817 Supra : n° 543.
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565. Quelques interrogations subsistent concernant les effets « éventuels » de I'abandon
du critere d'absence du préjudice au principal. Que sera le sort des mesures provisoires et/ou

conservatoires ?

2 : Les conséquences « éventuels » de ’abandon du critére d’absence du préjudice au

principal

566. En matiere de mesures provisoires et/ou conservatoires francais et koweitien, le
principe d’impartialité joue un rdle important lorsque 1’ordonnance de référé préjugeant la
sentence finale rend inéluctablement les arbitres partiaux. En conséquence, I’instance arbitrale

sera suspendue ou la décision arbitrale sera annulée!3!8,

567. Conséquences en France. En droit francais, il existe deux conséquences de la
dépendance et de la partialité de I’arbitre liées a I’ existence d’une contestation sérieuse en référé
arbitral. La premiere conséquence est contenue dans la lettre des articles 1456 et 1457 du CPCF
qui soulévent que I’arbitre peut ne pas accepter de se prononcer sur une affaire lorsqu’il fait état
de circonstances affectant son impartialité. En effet, avant que le contrat d’arbitre soit formé, il
peut toujours refuser sa désignation par les parties a ’arbitrage®'°. Ainsi, il n’y a pas lieu de
parler d’abstention de I’arbitre en ce sens que 1’abstention désigne le retrait de I’arbitre apres la
conclusion du contrat d’arbitrage, ¢’est-a-dire en cours d’instance arbitrale. Selon une partie de
la doctrine francaise, « I’abstention apparait ainsi comme une exception a 1’obligation de
arbitre d’accomplir sa mission jusqu’a son terme et entraine la suspension de I’instance »*3%9,
Par conséquent, si 'une des parties demande de I’arbitre une mesure provisoire ou un référé-
provision, mais qu’il existe une contestation sérieuse relative a 1’obligation ou au droit des
parties, 1’arbitre peut s’abstenir d’ordonner la mesure demandée s’il estime qu’elles
compromettent son indépendance et son impartialité.

S’agissant de la seconde conséquence de la dépendance et de la partialité de I’arbitre,

elles sont sanctionnées par I’annulation de la sentence. Cela a été affirmé en matiére d’arbitrage

BIBE |LOQUIN, « Les garanties de l'arbitrage », LPA 2, 2003, p.13 s. ; T. KHATER, L impartialité du juge et son
indépendance entre la théorie...op. cit.,p.41s.

1319 Ch. SERAGLINI, J. ORTSCHEIDT, Droit de I'arbitrage interne et...op. cit., p.243.

1320 | bidem.
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interne par la jurisprudence francaise®*?!. La doctrine réaffirme également que le sort de la

partialité de I’ arbitre sera I’annulation de la sentence!3%2,

568. Obligation de révélation. En droit francais, 1’article 1456 du CPCF oblige I’arbitre
a révéler les circonstances qui affectent son indépendance et son impartialité. A cet égard, il a
été jugé par la cour d’appel de Paris et la Cour de cassation que ’annulation de la sentence
arbitrale doit intervenir ipso facto en cas de d’absence de I’impartialité de ’arbitre'3?3, Or, il
existe aujourd’hui une autre solution rendue par la Cour de cassation francaise le 10 octobre
20121324, Selon cette derniére jurisprudence, «la sentence n’est annulée que lorsque les
circonstances non-révélées sont de nature a faire raisonnablement douter une partie de
I’indépendance ou de I’impartialité de I’arbitre »*3%, Ainsi, lorsqu’il existe une contestation
sérieuse s’agissant d’une mesure provisoire, malgré le fait qu’il y ait un traitement du principal,
cela peut faire raisonnablement douter une partie de I’indépendance ou de I’impartialité de cet
arbitre. La jurisprudence frangaise met en 1’espéce a la charge de la partie invoquant la partialité

la preuve de cette partialité1326,

569. Conséquences au Koweit. En droit koweitien, nous avons déja expliqué que ces
regles ne sont pas organisées dans le CPCK comme en France. Toutefois, la doctrine affirme
que le principe d’impartialité est lié aux régles d’ordre publict®?’. Ainsi, ceci entraine deux
conséquences qui ne sont pas similaires au droit francais.

Selon la premiere conséquence, la partialit¢é de I’arbitre sera sanctionnée par la
récusation de I’arbitre. La doctrine considére en 1’espece que si I’un des cas prévus a I’article
104 du CPCK relatif a la récusation du juge étatique est caractérisé, les parties peuvent récuser

cet arbitre a cause de son partialité'*?, Dans cette hypothese, la récusation sera effectivement

1321 CA Paris, 9 septembre 2010, D., 2010, pen., p.2934, obs. Th. CLAY.

1822 E LOQUIN, J. Cl. Civil, Synt., « Arbitrage en droit ... », préc., n° 4. ; D. COHEN, « Indépendance des arbitres
et conflits d'intéréts » : Rev. arb. 2011, p. 611.

1323 CA Paris, 12 février 2009, Rev. arb., 2009, p.186, note Th. CLAY. ; Cass. Civ. 1'¢, 20 octobre 2010, JCP G,
2011, 1, 1286, n° 1, Ch. SERAGLINI.

1324 Cass. Civ. 1", 10 octobre 2012, n° 11-20.299, Bull, I, n° 193.

1325 Ch, SERAGLINI, J. ORTSCHEIDT, Droit de I’arbitrage interne et...op. cit., p.248.

1326 Cass. Civ. 1", 15 juin 2017, n° 16-17.108, Bull, 1. ; CA Paris, pdle 1, ch. 1, 12 avril 2016, n° 14/14884, Rev.
arb. 2017, p.234, obs. E. LOQUIN. En ce sens v. aussi : L. WEILLER, « L'irrésistible ascension de I'obligation de
révélation », Procédures n°® 3, 2012, comm. 73. ; Du méme auteur, « La nécessaire motivation du manquement de
I'arbitre & son devoir d'indépendance et d'impartialité », Procédures, n° 12, 2012, comm. 354.

1327 Supra : n° 544,

1328 A, ABDULFATTAMH, Le droit de ’arbitrage...op. cit., p.206 et 207. ; A. MOUSA, Les garanties du proceés
dans les contentieux arbitraux, Dar Aljameah Aljadid, 2018, p.413.
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demandée sur le fondement des conditions de validité de 1’arbitre32°, En effet, nous considérons
que I'une des parties peut demander non seulement la récusation de I’arbitre, mais il peut
¢galement évoquer la nullité de I’arbitrage Iui-méme, car il y a un vice de consentement
concernant la personnalité de Iarbitre qui est partial, comme nous I’avons déja expliqué3®,
Quant a la seconde conséquence, elle sera simplement 1’annulation de la sentence
arbitrale, puisque si I’'impartialité est, selon la doctrine koweitienne, considéré d’ordre public,

les décisions arbitrales dérogeront également a 1’ordre public selon ’article 182 alinéa 2 du

CPCK1

570. Charge de la preuve de partialité de I’arbitre. Au Koweit, il n’existe pas dans
le CPCK un article similaire a I’article 1456 du CPCEF relatif a I’obligation de révélation les
circonstances affectant I’impartialité de I’arbitre. Ainsi, dans la premiere hypothése de partialité
de I’arbitre, les parties a l'arbitrage peuvent invoquer la récusation en tout au long de I’instance
arbitrale®®®2, alors qu’en seconde hypothése, ces parties peuvent évoquer la nullité absolue de

la décision, aprés 30 jours comptés de la date de déclaration de la décision333,

1329 A, ABDULFATTAH, Le droit de ’arbitrage...op. cit., p.2086.

1330 gypra : n° 192.

13311 ’art. 182 du CPCK prévoit que « les décisions arbitrales doivent étre prononcées conformément aux regles
d’ordre public ».

1332 A, MOUHAMED, L ‘organisation procédurale des contentieux arbitraux, Dar Aljameah Aljadid, 2018, p.414
S.

1333 A, ALREMH, La décision de [’arbitrage conformément au ...op. cit., p.425 et 457.
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571. Conclusion de Titre I1. En droit francais et koweitien, les juges des référés sont
obligées d’octroyer les mesures provisoires et/ou conservatoires selon certaines conditions
imposées par les législateurs. Parmi ces conditions existent I’urgence, I’absence de contestation
sérieuse ou I’absence de préjudice au principal au fond de I’affaire. En revanche, lesdites
conditions ne sont pas imposees par les législateurs devant les tribunaux arbitraux. Ils
bénéficient de certaine marge de manouvre dans leurs missions au fond, mais également en
référé. Les arbitres des deux Etats adoptent n’importe quelle condition qui sera opportune pour
ordonner les mesures provisoires et/ou conservatoires. Par conseéquent, la question logique qui
doit se poser est celle de savoir si la liberté des arbitres sera considérée comme un inconvénient.
Selon nous, cette liberté constitue bien évidement un avantage au profit des arbitres dans les

deux pays.
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PARTIE Il : LE REFERE ARBITRAL, UNE SOLUTION EN QUETE D’UNE
NECESSAIRE COMPLEMENTARITE

572. En droits francais et koweitien, si les arbitres peuvent étre compétents tels que les
juges des référés, et si ces arbitres disposent des mémes pouvoirs que les juges des référés pour
I’octroi des mesures provisoires et/ou conservatoires, la justice arbitrale en matiére de référé
bénéficie d’avantages et souffre d’inconvénients tout comme la justice judicaire. D’une part et
aux yeux des droits frangais et koweitien, les exigences d’efficacité de la justice et de célérité
de la procédure existent devant I’arbitre telles qu’elles existent devant le juge des référés. Que
I’on soit dans le cadre d’une exécution amiable ou forcée des mesures provisoires et/ou
conservatoires, ces exigences doivent étre respectées. D’autre part et aux yeux des deux Etats,
la nature des tribunaux arbitraux, de méme que la nature des mesures provisoires et/ou
conservatoires ainsi que 1’absence d’imperium des arbitres perturbent parfois le systéeme
arbitral. Cependant, en matiére de mesures provisoires et/ou conservatoires, si les avantages et
les inconvénients de 1’arbitrage peuvent étre comparés avec ceux de la justice étatique, le
déroulement et la fin de la justice provisoire arbitrale seront, en termes d’avantages et
d’inconvénients, quasi-similaires a ceux de la justice judicaire étatique. Ainsi, il sera expliqué
dans un premier temps le déroulement de la justice provisoire arbitrale d’une part et de la justice
judiciaire d’autre part (Titre ). Alors qu’il sera abordé dans un second temps la fin des justices

provisoires, arbitrale et judiciaire (Titre 11).
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Titre | : Un déroulement entre célérité et difficultés

573. « L’arbitrage demeure une procédure fondamentalement conventionnelle et la
volonté des parties, méme lorsqu’elle est implicite, peut affecter le déroulement de 1’instance

arbitrale »1334,

574. Célérité et flexibilité. A partir de ce postulat existant en France comme au Koweit,
nous comprenons que l’instance arbitrale bénéficie d’une nature spéciale que 1’affaire soit
traitée au fond ou en référé. En matiére de mesures provisoires et/ou conservatoires, 1’arbitrage
en France et au Koweit propose plusieurs avantages en termes de célérité et de flexibilité des
mesures demandées, notamment concernant le réle fondamental de la volonté des parties a
I’arbitrage. Dans I’instance arbitrale les parties bénéficient de délais courts de comparution,
d’une souplesse dans 1’application du principe du contradictoire ou encore d’une certaine
latitude dans la forme des mesures provisoires pouvant étre prononcées. Certaines garanties,
comme par exemple un délai court de comparution, existent également dans le cadre d’une
procédure en référé judiciaire mais d’autres bénéficient exclusivement aux parties ayant choisi
de regler leur litige par une procédure arbitrale comme par exemple la souplesse dans

I’application du principe du contradictoire ou I’exigence du principe de célérité!3®,

575. Obstacles. En matiére de référés, en droit koweitien comme en droit francais,
I’instance arbitrale, par comparaison avec I’instance judiciaire, souffre de plusieurs obstacles
qui peuvent perturber 1’obtention de mesures provisoires et/ou conservatoires. Ces obstacles
sont les suivants : la difficulté dans la constitution du tribunal arbitral, la personnalité de
I’arbitre, le respect du principe du contradictoire et la nature des mesures provisoires et/ou
conservatoires. Or, les juges étatiques francais et koweitiens interviennent a chaque fois lorsque

I’un de ces obstacles perturbe la mission arbitrale.

576. Finalement, le bilan des avantages de la procédure arbitrale, méme si celle-ci
rencontre parfois des obstacles, nous permet de penser que celle-ci est plus avantageuse pour

les parties quel que soit le litige. En droits francais et koweitien, le postulat est connu :

1334]. EL AHDAB, « Pays arabes / Pays arabes », Cah. arb., 2010, n° 4, p.1207.

1335 En droit frangais, le décret no 2011-48 du 13 janvier 2011 a modifié le livre IV du Code de procédure civile
(CPC) en introduisant dans son chapitre 111, consacré a I’instance arbitrale, un article 1464 qui concerne le principe
de célérité. En revanche, ce principe n’existe pas dans le CPCK.
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« l'arbitrage est habituellement présenté comme plus rapide que la justice d'Etat »1336. Ainsi,
nous évaluerons d’abord la célérité des procédures arbitrales au regard notamment des obstacles
qui peuvent survenir soit dans le cadre de la constitution du tribunal arbitral soit par rapport a
la personnalité de I’arbitre (Chapitre 1). Nous aborderons ensuite la question de la célérité et
de I’efficacité des procédures arbitrales qui peuvent également étre confrontées a des obstacles
liés a I’application du principe du contradictoire et ou encore a la nature des mesures demandées

et ordonnées (Chapitre I11).

133y, STRICKLER, « Arbitrage, Procédure arbitrale », préc., n° 40.
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Chapitre I : La célérité confrontée aux difficultés de constitution du tribunal arbitral ou

a la personnalité de ’arbitre

577. En droits judiciaires francais et koweitien, lorsqu’une demande de mesures
provisoires et/ou conservatoires est présentée devant le juge des référés, le temps entre la
notification et I’audience peut étre contracté jusqu’a une heure®¥. La juridiction du référé, en
tant que juridiction étatique est une juridiction permanente!3® c’est-a-dire qu’elle existe
toujours au service des litigants. Au contraire, les juridictions arbitrales frangaises et
koweitiennes ne sont pas des juridictions permanentes, a savoir qu’elles doivent d’abord étre
constituées pour que les arbitres puissent ordonner les mesures provisoires et/ou conservatoires

demandées dans un délai similaire aux juridictions de 1’Etat.

578. Afin de comparer la célérité des procédures arbitrales et étatiques, nous pouvons a
priori comparer les deux procédures en évacuant la question du temps nécessaire a la
constitution du tribunal arbitral. Ainsi, nous pensons qu’il est pertinent d’évaluer la célérité des
deux types de procédures des lors que I’instance est réellement engagée. Dans cette perspective,
quel est alors le gain de I’arbitrage, en comparaison avec ladite heure existant devant le juge
des référés ? Si les juges des référés francais et koweitiens bénéficient de « privileges »
judiciaires tels que des délais de comparution courts, les arbitres ont également des avantages
qui leurs permettent d’ordonner des mesures provisoires et/ou conservatoires dans des délais
similaires aux délais pratiqués devant les juges des référés. Notamment, s’il existe en droits
francais et koweitien des difficultés concernant la constitution du tribunal arbitral ou la
personnalité de I’arbitre, les parties peuvent toujours obtenir une mesure provisoire grace a
I’intervention de juge étatique ce qui permet d’éviter un blocage dans la procédure arbitrale et

d’accélérer ainsi I’instance arbitrale.

579. Ainsi, si les tribunaux étatiques et arbitraux peuvent rapidement statuer en matiére
de référés, des garanties de délais viennent bien évidement assurer 1’octroi des mesures

provisoires et/ou conservatoire dans les deux cas avec le bénéfice d’une certaine célérité

1337 En ce sens : J. BILLEMONT, J. Cl. Commercial, Fasc. 190 « Tribunaux de commerce, Référé commercial...
», préc., n° 81.

1338 X, VUITTON, « Référés civils », préc., n° 24. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit.,
p.400s.
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(Section 1). Toutefois, le tribunal arbitral en France et au Koweit est confronté parfois a des

obstacles liés a sa constitution ou encore a la personnalité de I’arbitre (Section 2).

Section 1 : Quelle célérité de I’arbitrage en comparaison avec la procédure judiciaire de

référé ?

580. La nécessité d’une demande. En droits francais et koweitien, une demande doit
nécessairement étre introduite par 1’'une des parties pour étre traitée soit dans le cadre d’une
procédure judiciaire soit dans le cadre d’une procédure arbitrale. Dans les deux pays, en matiére
de référés judiciaires il est ainsi nécessaire que la demande de mesures provisoires et/ou
conservatoires soit présentée par une partie et notifiée a I’adversaire en respectant certaines
conditions®*3°, Au contraire, en matiére arbitrale et dans les deux pays également, la demande
de mesures provisoires n’est en principe pas soumise au respect de conditions spécifiques34,

Ainsi, dés lors gque les principes directeurs du procés sont respectés dans la demande, 1’arbitre

recoit cette demande et peut alors prononcer dés que possible la mesure provisoire demandée.

581. Lorsque que la demande est entre les mains du juge des référés ou de I’arbitre, ils
traitent I’un comme 1’autre les mesures provisoires et/ou conservatoires en garantissant des
délais de comparution courts (8§ 1). Il est alors nécessaire de préciser que bien que les délais de
comparution soient alors courts, les droits de la défense doivent tout de méme étre respectés (8
2).

§ 1: Le traitement des mesures provisoires et/ou conservatoires assuré par des garanties

de délais

582. En droit koweitien, a I’instar du droit frangais, la célérité et la protection provisoire

constituent 1’essence des mesures provisoires et/ou conservatoires. En général, lorsqu’une

1339 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n°® 472 s. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. Il, op cit.,
p.111 s. « L’introduction de la demande en référé se fait ordinairement par une assignation de droit commun
delivrée a la partie adverse par voie d'huissier de justice, acte qui doit comporter les mentions exigées de toute
assignation, comprenant les énonciations prescrites par les articles 648 et 56 du Code de procédure civile ». En ce
sens : X. VUITTON, J. CI. Civil, Fasc. 1300-05, « REFERES. — Instance. — Procédure », 2019, n° 39.

B4OE LOQUIN, « Arbitrage en droit interne : acteurs... », préc.,n® 24s. ; Y. STRICKLER, « Arbitrage, Procédure
arbitrale », préc., n° 21 s. ; A. ABDULFATTAH, Le droit de l’arbitrage...op. cit., p. 360 s.
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demande de mesure provisoire ou conservatoire est présentée devant le juge des référés ou
I’arbitre, I’objectif de ces juges est le prononcé d’une telle mesure dans un délai trés court. En
droits frangais et koweitien, le juge des référés a le pouvoir de permettre d’assigner devant lui
dans un délai qui peut étre d’une seule heure'®*. Ainsi, I’objectif de célérité des mesures
provisoires et/ou conservatoires sera généralement atteint en matiere de référé judiciaire. De
méme, les arbitres des deux Etats ont la faculté d’atteindre cet objectif de célérité dans un délai
similaire au référé judiciaire, cette faculté découle notamment d’un mécanisme propre aux
arbitres : la liberté procédurale. Par conséquent, si les juges des référés francais et koweitiens
disposent de délais de comparution tres raccourcis (A), les arbitres bénéficient également de

ces délais courts (B).

A : Les délais de comparution devant le juge des référés

583. En droits francais et koweitien, lorsque la demande provisoire a été présentée par
le demandeur, et a également été notifiée au défendeur, ce dernier est obligé d’y répondre de la
méme maniére que pour les demandes principales’3*2, Dans les deux FEtats, I’avantage de la
procedure de référé est que le défendeur peut étre cité a comparaitre devant le juge des référés
dans des délais tres courts conformément au besoin de célérité des mesures demandees. Ainsi,
il existe devant les juges des référés francais et koweitiens deux types de délais permettant aux
parties d’assigner devant ces juges et garantissant la célérité du procés lorsque la demande
concerne des mesures provisoires et/ou conservatoires. L’assignation devant les juges des
référés des deux Etats peut se faire soit sous forme de référé ordinaire lorsque « le cas ne
requiert pas spécialement célérité »*343 (1), soit sous forme de référé d’heure a heure lorsqu’une

particuliere célerité est nécessaire (2).

1 : La comparution en cas de réferé ordinaire

1341 En ce sens : H. CROZE, J. Cl. Procédure Formulaire, Fasc. 20, « Référé, procédure », préc., n° 15 s. ; A.
ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.400 s.

1332 Ch. GENTILI, J. Cl. Procédure Formulaire, Fasc. 10, « Délais de procédure civile », 2011, n° 10 s.

133 N. CAYROL, « Référé civil », préc., n° 495.
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584. La question des délais de comparution est une question cardinale intimement liée
aux mesures provisoires et/ou conservatoires. Leur fixation traduit la maniere dont le 1égislateur
a pensé le traitement de I’urgence selon les différentes hypothéses qui se sont présentées a lui.
A cet égard, les législateurs francais et koweitiens distinguent délai de comparution dans un
contentieux classique et délai de comparution lorsque le litige répond a la célérité des mesures

provisoires et/ou conservatoires.

585. Délai de comparution classique devant le juge du principal. En droits francais
et koweitien, les délais de comparution au principal sont différents des délais en référé. En ce
sens, I’article 856 du CPCF dispose que « I’assignation doit étre délivrée quinze jours au moins
avant la date de I’audience » et ’article 48 du CPCK dispose que « le délai de comparution
devant le Tribunal d’instance, Grande Instance et la Cour d’appel est de cinq jours ». Ces délais
expriment une période nécessaire devant étre donnée au défendeur afin qu’il puisse préparer sa
défense entre la date de son assignation et la date de I’audience. Toutefois, la durée de délai

peut étre abrégée dans le cadre des mesures provisoires et/ou conservatoires.

586. Délai de comparution en cas de référé ordinaire : le cas de la France. En droit
frangais, I’article 485 alinéa 1 du CPCF prévoit que « la demande est portée par voie
d'assignation a une audience tenue a cet effet aux jour et heure habituels des référés ». Alors
qu’il s’agit clairement ici pour les parties d’agir par voie d’assignation devant le juge des
référés, il faut prendre en compte les régles fondamentales applicables aux assignations tout en
prenant en compte 1’exigence de célérité car celle-ci constitue comme énoncé 1’essence des
mesures provisoires et/ou conservatoires. Notamment, les parties devront nécessairement
respecter les conditions spécifiques relatives a la demande, les délais de comparution et aussi

la possibilité d’appliquer certaines regles relatives a 1’allongement de ces délais.

587. S’agissant des délais de comparution, le l1égislateur frangais établie deux types de
délais de comparution a I’article 485 du CPCEF, a savoir un délai ordinaire et un délai d’extréme
urgence. En I’espece, nous allons étudier ici uniquement le délai ordinaire puisque le délai
d’extréme urgence sera expliqué dans la partie suivante. En effet, il n’existe pas techniquement
de temps minimum imposé au juge des référés concernant le délai de comparution ordinaire

prévu a Darticle 485 alinéa 1 du CPCF*3*. Comme le dit la doctrine en France « il n'y a donc

1344 X. VUITTON, Fasc. 1300-05, « Référés. — Instance. — Procédure », préc., n° 42.

- 301 -



pas lieu de mentionner un délai de comparution dans l'assignation en référé ; mais il faut
indiquer la date et I'neure de l'audience »3%. Ainsi, la date et I'neure appliquées pour l'audience
de référé ordinaire doivent permettre une assignation plus rapide que les délais existant devant
le juge du fond, ¢’est-a-dire que ’audience peut étre prévue dans un délai de moins de quinze
jours. Nous pouvons considérer en ce sens, qu’apres que le demandeur a demandé 1’assignation
ordinaire du défendeur, et que cette demande a été notifiée a ce dernier, le défendeur peut ainsi
étre cité a comparaitre devant le juge des référés dans un délai d’un jour ou plus a compter de
cette notification.

Concernant la possibilité d’appliquer les régles relatives a I’allongement des délais a
raison des distances, la jurisprudence et la doctrine francaises affirment qu’il n’y a pas lieu de
les appliquer en matiére de référé 1346 . Ces délais sont en effet applicables uniquement en ce
qui concerne les demandes principales portant au fond de I’affaire3*’.

Quant a la demande présentée par le demandeur pour assigner devant le juge des réféerés,
aux termes des article 648 et 56 du CPCF, l'introduction de la demande en référé sera
ordinairement effectuée par une assignation de droit commun, qui sera notifiée a I’adversaire
par voie d'huissier de justice. Cet acte juridique vaut ainsi introduction de la demande
principale. Cependant, il faut noter qu’a peine de nullité, ’assignation doit nécessairement
comporter toutes les mentions précisées aux articles 648 et 56 du CPCF relatifs aux actes
d'huissier de justice. De plus, ce qui résulte des dispositions combinées des articles 485 et 56
du CPCF, la date et I’heure de I'audience de référé doivent étre indiquées puisqu’en cas de
« ’omission de l'indication compléte [...] est donc susceptible de justifier I'annulation de l'acte

en cause, si elle a causé un grief a la partie concernée »34,

588. Délai de comparution en cas de référé ordinaire : Koweit. En droit koweitien,
le législateur va dans le méme sens que le législateur francais, en modifiant toutefois le délai
de comparution. Ainsi, a la lettre de I’article 48 alinéa 2 du CPCK, il ressort que « le temps
d’assignation en référé, soit devant le juge des référés, soit devant le juge du fond qui tient le

référé, est de 24 heures »134°, L'introduction de la demande en référé est effectuée, a I’instar du

1354, CROZE, J. Cl. Procédures Formulaire, « Référé, procédure », préc., n°12.

1346Cass. Civ. 2°™, 9 novembre 2006, n° 06-10.714, Bull., Il, n° 311 p.289. ; R. PERROT, « La notion d'incident
mettant fin a l'instance », Procédures, 2007, n° 1, comm. 8.

1347 Les arts. 643 a 545 du CPCF.

1348 4. CROZE, J. Cl. Procédure Formulaire, Fasc. 20, « Référé, procédure », préc., n° 9. ; En ce sens v. aussi :
X. VUITTON, J. CI. Civil, Fasc. 1300-05, « Référés. — Instance... », préc., n° 39 s.

1349 Lol ol Alaaiasall ) 5a¥) ol alal o) gus clamtianall (5 5leal) & ) gumall dlana o) e oSO Cladl yall ()5l (g £Y a0l (i
Mt sl e Y doany o Ja s Aol M Aol (o slagal) 138 (i s 5 g pual) Alla 8 5 sms el (95 e 5 o)l of san sall Auae
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droit frangais, par une notification a 1’adversaire par voie d'huissier de justice comme
I'introduction de la demande principale!3°. La notification doit comporter les énonciations
prévues a I’article 45 du CPCK, tel que par exemple les noms du défendeur et du demandeur,
le lieu et I'neure de I'audience3®, En ce sens, si I’une des indications de 1’article 45 est omise,
I’acte qui sera notifi¢ au défendeur est comme en France susceptible d’annulation si I’omission
en question cause un grief au défendeur'®?2, En effet, ni la jurisprudence ni la doctrine
n’évoquent la question des regles relatives a 1’allongement des délais a raison des distances en
matiere de référé. Cependant, nous pensons que cela dépend de la surface geographique tres
limitée de I’ Etat du Koweit et de I’objectif de célérité en matiére de référés. Nous pensons qu’au
Koweit, comme en France, I’allongement des délais a raison des distances n’est pas applicable

en matiére de référe du fait de la célerité requise dans ce type de procédure.

589. Droits de la défense. Il résulte en France comme au Koweit que le défendeur doit
comparaitre devant le juge des référés dans un délai tres courts, c’est-a-dire moins de quinze
jours en France ou cing jours au Koweit. La durée du délai nécessaire sera appréciée par ce
juge. Toutefolis, il faut noter que les juges en France et au Koweit respectent strictement « les

droits de la défense » tel qu’il sera ultérieurement expliqué®®®3,

590. Si le délai de citation en cas de référé ordinaire est court, la citation en cas de référé

d'heure a heure implique un délai encore plus court.

2 : La comparution en cas de référé d’heure a heure

591. Le référé d’heure a heure, nommé aussi par la doctrine francaise « le référé
d’urgence absolue »1*%* ou « le référé d’extréme urgence »**%°, implique un délai de citation du

défendeur tres court devant les juges des référés francais et koweitien. Le delai en question est

1350 A ABDULFATTAMH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.137 s. ; S. MAHMOD, Le procés en...op. cit.,
p.91.

1351 M. SHAABAN, F. ALMERSHED, Le procés de référé...op. cit., p.85.

1352 1hidem.

1358 Infra : n° 612. )

1354 En ce sens v. par exemple : E. LOQUIN, Fasc. 1034, « Arbitrage, compétence arbitrale, conflit... », préc., n°
25.

1355 En ce sens v. par exemple : A. BOLZE, J. Cl. Civil, Synt., « Tribunaux de commerce », 2021, n° 51.
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ainsi largement raccourci par rapport aux délais normaux appliqués devant les juges des référés

francais et koweitiens.

592. Délai de comparution dans le cas du référé a heure fixe. Les CPC frangais et
koweitiens organisent les délais de référé d’heure a heure devant les juges des référés'3%, A cet
égard, I’article 485 alinéa 2 du CPCF prévoit clairement que « Si, néanmoins, le cas requiert
celérité, le juge des référés peut permettre d'assigner, a heure indiquée, méme les jours féries
ou chémés ». De méme, I’article 48 du CPCK dispose également que « ce délai [¢’est-a-dire le
délai d’urgence ordinaire qui est de 24 heures] peut étre abrégé d’heure a heure, a condition que

la notification soit une notification personnelle ».

593. En droits francais et koweitien, la différence entre le délai ordinaire et le delai
d’heure a heure est que le premier sera traité dans les jours et les heures habituels des référés,
alors que le second délai sera envisagé «a heure indiquée, méme les jours fériés ou
chomés »%357. Aiinsi, comme le dit la doctrine en France, « s'agissant d'une procédure de référé
a heure fixe ou déterminée, aucun délai minimum entre I'assignation et le jour de l'audience
n'est prescrit par la loi, mais le juge des référés apprécie souverainement si le défendeur a
disposé d'un temps suffisant pour préparer sa défense »'3%8, De méme, cela a également été

réaffirmé par la doctrine koweitienne®*%°,

594. Autorisation par voie de requéte. En droits francais et koweitien, la demande
d’assignation a heure fixe sera autorisée par voie de requéte’®®. Force est de constater qu’il a
¢été jugé en France par la cour d’appel de Paris, que 1’assignation sans obtenir 1’autorisation du
juge concerné peut étre autorisée si elle ne cause pas un grief au défendeur®®®!, Nous pouvons

dire que cela est également affirmé en droit koweitien par la doctrine!62,

1356 X, VUITTON, J. Cl. Civil, Fasc. 1300-05, « Référés. — Instance. .. », préc., n° 39.

1357 En droit koweitien, 1’art 47 du CPCK ne prévoit pas que le référé a heure fixe puisse étre traité les jours fériés
ou chdmés. Cependant, la doctrine koweitienne considere que la demande peut subsidiairement étre présentée au
juge des requétes dans lesdits jours. En ce sens : S. MAHMOD, Le proces en référé...op. cit., p.85.

138 H, CROZE, J. Cl. Procédure Formulaire, Fasc. 20, « Référé, procédure », préc., n° 17.

139 5. MAHMOD, Le procés en référé...op. cit,, p.83.; M. SHAABAN, F. ALMERSHED, Le procés de
référé...op. cit., p.88 s. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. 1, op cit., p.400.

1360 4. CROZE, J. Cl. Procédure Formulaire, Fasc. 10, « ASSIGNATION », 2016, n° 12. ; S. MAHMOD, Le
proces en référé...op. cit., p.83.

1361 CA Paris, 4 février 1975, JCP G, 1976, 1V, 88.

13625, MAHMOD, Le proces en référé...op. cit., p.88.
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595. Conditions. Aux yeux des droits francais et koweitien, il y a deux conditions
essentielles liées a ’assignation a heure fixe. D’une part, la condition d’extréme urgence doit
étre remplie pour valider la demande du demandeur*®3, Dans ce cas, I’'urgence doit étre
analysée dans le cadre des critéres déja expliqués!®®*. D’autre part, les juges des référés en
France comme au Koweit doivent toujours s’assurer qu'ils laissent un temps suffisant entre
l'assignation et l'audience pour que I'adversaire puisse préparer sa défense!3®®, C’est la raison
pour laquelle les procédures devant les juges des référés bénéficient d’un caractére trés rapide

et sir.

596. Dans les deux Etats, si les délais de comparution sont trés rapides et courts devant
les juges des référes, les procedures devant les arbitres francais et koweitiens bénéficient des
mémes avantages : elles sont rapides et courtes et assurent une certaine modernité dans le

traitement du litige.

B : Les délais de comparution devant I’arbitre

597. « Comment, en ce début de troisiéme millénaire, s’exprimer en termes de progres
- s’agissant du proces - sans que 1’on comprenne aussitdt que 1’amélioration la plus attendue -
et a mes yeux la plus nécessaire -, est celle qui verra triompher le procés équitable, avec ce que

cela suppose de célérité, de loyauté, d’efficacité, d’effectivité ? »1366,

598. A partir de cette belle question, posée par I’ancien magistrat Jean-Claude
MAGENDIE, nous pouvons dire que 1’arbitrage assure un véritable proces équitable qui est
caractérisé par une nécessaire célérite, de la loyauté dans le déroulé du proces, ou encore une
efficacité comparable a celle existant devant les juges des référés francais et koweitiens.

Comme le dit le professeur Yves STRICKLER, « I'arbitrage est habituellement présenté comme

1334, CROZE, J. Cl. Procédure Formulaire, Fasc. 20, « Référé, procédure », préc., n° 11. ; X. VUITTON, J. Cl.
Civil, Fasc. 1300-05, « Référés. — Instance... », préc., n° 42. ; En droit koweitien le juge compétent est ici le juge
des requétes. Pour saisir ce juge, il faut en principe que la condition d’urgence soit caractérisée. En ce sens : A.
ABDULFATTAMH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.270 s. ; A. ALDANASOURI et H. OKAZ, La juridiction
des réferés...op. cit., t. 11, 654 s.

1364 Supra : n° 368.

1365/, les arts. 486 du CPCF et 48 du CPCK. ; X. VUITTON, J. Cl. Civil, Fasc. 1300-05, « Référés. — Instance...
», préc., n° 42s. ; M. SHAABAN, F. ALMERSHED, Le procés de référé...op. cit., p.86.

1366 . -C. MAGENDIE, « Célérité et qualité de la Justice devant la Cour d'appel », consulté le 1 septembre 2020.
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plus rapide que la justice d'Etat »'367. En général et peu importe que 1’on se situe en France ou
au Koweit, lorsque le tribunal arbitral est a priori constitué, les délais de 1’arbitrage peuvent en
général s’avérer compétitifs comparés aux délais existants dans les tribunaux étatiques. Il n’est
ici « techniquement » pas question des délais de comparution devant les arbitres si on les
compare aux juges des référés, il est en effet ici davantage question de la mesure de la célérité
de I’arbitrage en matiére de mesures provisoires et/ou conservatoires, grace a I’existence d’une
convention d’arbitrage (1), et au cadre de la procédure arbitrale prévu par la loi (2). Il est ainsi
nécessaire de préciser que les droits francais et koweitien ne prévoient aucun délai spécifique

en matiére de référé arbitral.

1 : La célérité assurée par la convention d’arbitrage, une célérité similaire a celle du référé

ordinaire

599. En droits francais et koweitien, la célérité naturelle de I’arbitrage en général lui
permet d’étre assimilé a la justice étatique et permet de garantir cette méme célérité en matiére
specifique de mesures provisoires et/ou conservatoires. Dans les deux pays, si 1’assignation
devant le juge des référés jouit ordinairement de délais succincts dans le but de garantir la
célérit¢ de I’instance judiciaire, les régles stipulées a la convention d’arbitrage peuvent
permettre d’assurer une célérité de la procédure arbitrale similaire a celle existant en cas

d’assignation ordinaire devant le juge des référés.

600. La liberté de la forme de la demande. Aux termes des articles 1462 du CPCF et
179 du CPCK, les litiges seront soumis aux tribunaux arbitraux, soit conjointement par les
parties, soit par la partie la plus diligente*%, Toutes les demandes qui seront présentées devant
les arbitres ne prennent pas en principe une forme spécifique devant le juge des référés'36°, De
méme, la loi ne prévoit pas de conditions spécifiques pour introduire une telle demande dés lors

que celle-ci ne viole pas les principes directeurs du procés, comme nous allons le voir. Ainsi,

1367y, STRICKLER, J. Cl. Civil, Fasc. 30, « Arbitrage, Procédure... », préc., n° 40.

1368 T ’art. 179 du CPCK prévoit que « [...] sans étre tenu aux régles des tribunaux étatique, ’arbitre notifie les
patries a ’arbitrage la maniére selon laquelle les parties présentent leurs demandes ».

Il ] 2 ga el (aSaall) 23 € le DU ¢y D T 85 il ae AL 53 Gl 1 ) e bl jall 6 e ) VA Balall
1369 | es arts. 1464 du CPCF, et 179 du CPCK. En ce sens v. également : Y. STRICKLER, J. ClI. Civil, Fasc. 30, «
Arbitrage, Procédure... », préc., n° 21 s.
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une fois que le litige est soumis a I’arbitre par les parties par une clause compromissoire ou un

compromis, 1I’instance arbitrale commence.

601. Le délai de la mission arbitrale. En droits francais et koweitien, si les parties
n’¢largissent pas la durée de la mission arbitrale, cette durée est relativement courte en général
et pas seulement dans le cas des mesures provisoires et/ou conservatoires. En France, ’article
1463 du CPCF prévoit que « si la convention d'arbitrage ne fixe pas de délai, la durée de la
mission du tribunal arbitral est limitée a six mois a compter de sa saisine. Le délai légal ou
conventionnel peut étre prorogé par accord des parties ou, a défaut, par le juge d'appui ». De la
méme manicére, 1’article 181 du CPCK dispose que « Si la convention d'arbitrage ne fixe pas de
délai, I’arbitre doit juger le litige dans un délai maximum de six mois, a compter de la
notification de I’adversaire de la premiére audience [...] »**79, Selon la doctrine koweitienne,
ce délai peut étre réduit par convention des parties'3’t, comme en France. Ainsi, si la durée de
I’ensemble de la mission arbitrale peut-étre de moins de six mois, il est possible de conclure
que ’assignation devant un tribunal arbitral, et ce méme en matiere de mesures provisoires
et/ou conservatoires plus spécifiquement, permet d’assurer aux parties une célérité comparable
a celle existant en cas d’assignation ordinaire devant le juge des référés, grace aux reégles qui

peuvent étre établies dans cet objectif par la convention d’arbitrage.

602. Délais de comparution dans la procédure arbitrale. S’agissant des délais de
comparution devant les arbitres, ils peuvent étre similaires aux délais pratiqués devant les juges
des référés statuant dans le cas des procédures ordinaires. En effet, les articles 1464 du CPCF
et 182 du CPCK prévoient de la méme manicre que les arbitres et les parties a I’arbitrage ont la
possibilité de déterminer dans leur convention « la procédure arbitrale sans étre tenu de suivre
les regles établies pour les tribunaux étatiques ». De plus, la jurisprudence francaise et la
doctrine des deux Etats réaffirment clairement que la liberté procédurale peut étre, soit stipulée
dans la convention d’arbitrage, soit établie par les arbitres'3’2, Cette liberté peut ainsi étre

utilisée dans tous les aspects de I’arbitrage, notamment dans le cadre des procédures de

370 N4 oSy o) aSadll e S caSall Slal aaill e GaY) 8 o sadll da jidy ol 1" 43l e clad) jall ¢ 58 (e VAY dalall i
ManSail) Ay A guadll 85k jladl) o)l e el A
1311 A, ABDULFATTAH, Le droit de l’arbitrage...op. cit., p.236 s.
18721 a cour d’appel de Paris juge que « les arbitres réglent la procédure arbitrale sans étre tenus de suivre les régles
établies pour les tribunaux ». En ce sens: CA Paris, 26 octobre 2000, Rev. arb., 2001. p.200, note, Ph.
PINSOLLE. ; J. BEGUIN, J. ORTSCHEIDT, Ch, SERAGLINI, « Arbitrage - Un second souffle pour l'arbitrage
Arbitrage interne - A propos du décret du 13 janvier », JCP G 2011, n° 7 s. ; Y. STRICKLER, J. Cl. Civil, Synt.,
« Arbitrage, », 2019, n° 15 s. ; E. LOQUIN, « Arbitrage en droit interne : acteurs, instance... », préc.,n° 23 s. ; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de I’arbitrage...op. cit., p.235s.
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notification, de la forme de I’assignation devant les arbitres ou encore dans le cadre de I’échange

des piéces et méme des délais de comparution®373,

603. En général, si nous parlons d’un délai de comparution devant les arbitres francais
et koweitiens, il ne s’agit techniquement pas de délais tel qu’il existe devant les juges des
référés, mais d’un principe de célérité exigé de manicre similaire a ce qui est garanti par les
procédures judiciaires voire méme avec une exigence encore plus importante que dans ces
dernieres. En matiére de référés judiciaires frangais et koweitien, la demande est portée par voie
d'assignation a une audience tenue a cet effet aux jour et heure habituels des réferés. Ainsi, il
n’y aucun délai de comparution prévu devant le juge des référés mais le défendeur peut étre
assigné a comparaitre dans un délai de moins de quinze jours en France et de cing jours au
Koweit, comme nous 1’avons vul®74. En matiére de référé arbitral, en France comme au Koweit,
rien n’empéche que les parties et les arbitres prévoient dans la convention arbitrale un délai
similaire au référé judiciaire voire méme un délai plus court. Par conséquent et par exemple, si
le juge des réferés peut siéger et citer le défendeur a comparaitre dans les trois jours, les arbitres
peuvent également siéger et citer le défendeur a comparaitre dans un délai de deux jours, grace

aux regles stipulées dans la convention.

604. En droits francais et koweitien, il en résulte que la présence devant les arbitres peut
étre réalisée dans des délais trés courts, de la méme manicre que dans le cadre d’une procédure
de référé et ce, du fait des regles spécifiques qui peuvent étre prévues dans la convention
d’arbitrage. Cependant, il faut noter que la célérité permise par ce mécanisme de mention de
régles procédurales spécifique stipulées dans la convention arbitrale n’est pas le seul mécanisme
permettant d’assurer la célérité de I’arbitrage. En effet, le droit frangais exige que I’arbitre et
les parties a I’arbitrage agissent en respectant un principe de célérité tel qu’il est prévu a I’article
1464 du CPCF. Selon nous, il est possible de prendre la mesure de cette exigence de célérité en
comparant la rapidité de la procédure arbitrale a celle nécessaire a la mise en ceuvre d’une
procédure de référé judiciaire utilisée dans le cas spécifique de 1’extréme urgence, ¢’est-a-dire
dans le cas du référé d’heure a heure. Par ailleurs, il est nécessaire de préciser que le droit

koweitien de I’arbitrage n’impose pas cette exigence de célérité. Il conviendra ainsi d’écarter

1373 A cet égard : Y. STRICKLER, J. Cl. Civil, Fasc. 30, « Arbitrage, Procédure... », préc., n° 40.; A.
ABDULFATTAMH, Le droit de I’arbitrage...op. cit., p.349 s.
1374 Supra : n° 586 et 587.
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I’é¢tude du droit koweitien en la matiere puisque celui-ci est fondé sur ’ancien Code de

procédure frangais qui n’adoptait pas le principe de célérité.

2 : La célérité grace a la loi, une célérité similaire au référé d’heure a heure

605. L’article 2 du décret numéro 2011-48 du 13 janvier 2011 a codifié deux principes
substantiels pour la mission arbitrale en général et pour 1’obtention de mesures provisoires et/ou
conservatoires en particulier'3’, Les principes de célérité et de loyauté prévus a I’article 1464
du CPCF n’existent pas dans le CPCK puisque le respect de ces principes dépend au Koweit
totalement du contenu de la convention d’arbitrage et du respect par les arbitres de leurs
devoirs'®’®. Au contraire, en France, le principe de célérité tel que prévu par le CPCF permet
au référé arbitral de se positionner comme un véritable mode alternatif de reglement des litiges
par rapport au référé judiciaire, notamment en ce qui concerne le cas du référé d’heure a heure

du droit commun.

606. Ressemblances dans la définition de la célérité en matiéres judiciaire et
arbitrale. En droit frangais, il existe une analogie en matiére de référés judiciaires et arbitraux
concernant les délais de comparution dans les cas d’extréme urgence. En effet, dans le cadre du
référé judiciaire, I’article 485 alinéa 2 du CPCF prévoit que « Si, néanmoins, le cas requiert
celérité, le juge des référés peut permettre d'assigner, a heure indiquée, méme les jours féries
ou chdémés ». Alors qu’en mati¢re de mesures provisoires et conservatoires arbitrales, 1’article
1464 du CPCF exige que « les parties et les arbitres agissent avec celérité et loyauté ». La
question est de savoir ce qu’est ici la célérité arbitrale. Pour y répondre, il sera nécessaire de

savoir si la célerité arbitrale correspond a la célérité entendue en droit commun.

607. Une célérité arbitrale similaire a la célérité entendue en droit commun. De

prime abord évidente, la notion de célérité peut étre comprise comme « promptitude dans

1375 |_es principes de célérité et de loyauté « existaient déja, mais n’étaient pas formulées de maniére aussi claire et
aussi contraignante ». A cet égard : Th. CLAY, Code de I'arbitrage commenté, Lexisnexis, 2015, p.92.; Y.
DERAINS, « Les nouveaux principes de procédure : confidentialité, célérité, loyauté », in Th. CLAY (dir.), Le
nouveau droit frangais de I’arbitrage, Université de Versailles, Lextenso éd., 2011, p.90.

137 A, ABDULFATTAH, Le droit de l’arbitrage...op. cit., p.343 s.
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I'exécution »*377, Cependant, les interprétations de la doctrine frangaise sont variées s’ agissant
du principe en matiere arbitrale.

A la question de savoir si la notion de célérité entendue en matiére arbitrale correspond
a la celérité telle que congue en droit commun, la doctrine francaise semble considérer que la
notion de célérité doit étre comprise de la méme maniére dans les deux types de procédure!3’8,
Or, la célérité¢ de droit commun selon le Doyen CORNU s’entend comme une « urgence
renforcée justifiant une promptitude particuliere d'intervention, par exemple un référé d'heure
a heure »'%7°_ En raisonnant par analogie, le devoir de célérité pesant sur I’arbitre I’oblige
clairement a fixer des délais de comparution trés courts, a I’instar du référé de droit commun
d’heure a heure.

Toutefois, une opinion doctrinale dissidente peut étre mise en lumiére. En effet, certains
auteurs estiment que la notion de célérité est différente de la notion d’urgence puisque cette
derniere renvoie a un sentiment de « précipitation » alors que la notion de célérité consiste
uniquement en « la préoccupation de parvenir, sans perte de temps, au prononcé d’une décision
dans un délai raisonnable »'38°. Aussi, il peut étre remarqué que la notion de délai raisonnable,
a ne pas confondre avec I’obligation de célérité, est une notion assez floue, a laquelle 1’arbitre
est tenu dans une moindre mesure'3?, prouvant par la-méme que I’arbitre est relativement libre
s’agissant des délais en général, au rebours du juge étatique.

Par conséquent, rien ne semble s’opposer a ce qu’un arbitre interpréte la notion de

célérité en faveur de délais de comparution tres brefs tel que le référé d’heure a heure.

608. Une obligation d’agir avec la méme célérité soumise aux parties a ’arbitrage
et aux arbitres. Si ’arbitre francais doit agir avec rapidité selon le principe de célérité, en
permettant aux parties d’assigner devant lui, dans un délai qui peut étre similaire au cas du
référé d’heure a heure, les parties a I’arbitrage sont également concernées par cette obligation.
En effet, selon I’article 1464 du CPCEF les parties a 1’arbitrage doivent respecter le principe de

célérité.

137 E. KLEIMAN, S. SALEH, préc. ; L. WEILLER, « Les obligations de loyauté, de célérité et de confidentialité »,
LPA, 2013, n°32, p.1.

1378 |hidem.

1379 G, CORNU, Le Grand Robert de la langue francaise, Célérité, p.134.

1380 E, KLEIMAN, S. SALEH, préc.

1381 J-F. KRIEGK, « Le délai raisonnable en droit positif européen ou frangais », LPA, 20086, n°5, p.6.
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609. En matiére d’arbitrage, les parties déterminent le délai de la mission arbitrale
comme nous avons déja expliqué®®. Si ce délai n’est pas fixé par les parties a I’arbitrage, la
durée de I’arbitrage ne dure que six mois a compter de ’acceptation par ’arbitre de la mission
qui lui a été attribuée’3®3, En raisonnant par analogie, la professeure Laura WEILLER pense
que « lorsque les parties ne se sont pas accordées sur les délais procéduraux, c'est a 1’arbitre
qu’il appartient de les fixer et, a cet égard, I’importance de la consécration d’un principe de
celérité par le code ne doit pas étre sous-estimee : elle peut en effet fournir a I'arbitre une
justification de texte pour contraindre les parties au respect des délais fixés et lui permet
¢galement de sanctionner leurs éventuelles manceuvres dilatoires lors de la répartition de la
charge des frais en fin de procédure »'384. Ainsi, les parties respectent généralement leur
obligation de célérité telle que consacrée par le CPCF pour éviter de perdre du temps et

d’augmenter les charges de I’arbitrage en termes de frais financiers.

610. Par ailleurs, monsieur Yves DERAINS affirme que dans le cadre d’une procédure
de droit commun « une partie de common law qui souhaite faire entendre 20 témoins au cours
d'une audience de trois semaines ne manque pas pour cela a son devoir de célérité, alors que ce
pourrait étre le cas d'une partie de tradition continentale qui prétend avoir besoin de trois jours
d'audience »'35, Si I’on suit cette logique en matiére d’arbitrage, en matiere de mesures
provisoires et/ou conservatoires arbitrales, les parties ne manqueront pas nécessairement a leur
obligation de célérité si elles souhaitent faire entendre de nombreux témoins, mais cela devra
étre fait dans un délai tres courts de la méme maniére que devant le juge des référés en cas de
référé d’heure a heure. Devant les arbitres 1’audition des témoins est dans tous les cas plus
simples que dans le cadre des procédures judiciaires puisque d’une part « le tribunal arbitral
peut auditionner non contradictoirement les témoins ou déléguer I'un des membres du tribunal
arbitral a cette fin »13 et d’autre part rien n’interdit aux arbitres « d'autoriser I'un des plaideurs
a interroger l'adversaire ou un témoin » ce qui permet nécessairement de gagner du temps en

réduisant les étapes de la procédure®3?’.

1382 5ypra : n° 601.

1383 Th, CLAY, « Arbitrage - « Liberté, Egalité, Efficacité » : La devise du nouveau droit francais de l'arbitrage
Commentaire article par article (Premiére partie) », JDI, 2012, doctr. 4. ; Cass. Civ. 1™, 22 septembre 2010, n°
09-17.410, Bull, I, n° 176. ; L. ADIET, « Droit judiciaire privé », JCP G, 1994, n° 48, doctr. 3805. ; J. BEGUIN,
J. ORTSCHEIDT, Ch. SERAGLINI, « Arbitrage - Droit de I'arbitrage », JCP E, 2014, n° 7, 1075.

1384 |, WEILLER, « Les obligations de loyauté... », préc., n°32, p.1. ; En ce sens v. aussi : Cass. Civ. 1., 17
novembre 2010, n° 09-12.352, Bull, I, n°® 233.

1385y, DERAINS, « Les nouveaux principes de procédure... », préc., n° 19, p.98.

B8 E L OQUIN, J. Cl. Civil, Fasc. 1036, « Arbitrage, Instance arbitrale, Procédure... », préc., n® 42.

1387 E. LOQUIN, « Arbitrage en droit interne : acteurs... », préc., n° 28 s.
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611. La réunion des principes fondamentaux de célérité et de liberté procédurale.
Selon nous, ’association du principe de liberté procédurale au principe de célérité — ces deux
principes concernant autant les arbitres que les parties a 1’arbitrage — renforce ce dernier de
facon a donner une dimension moderne propre a la procédure d’arbitrage, ce qui permet dans
le cadre d’une telle procédure d’obtenir des mesures provisoires et/ou conservatoires avec une
rapidité trés importante au bénéfice des parties. S’agissant de la durée de I’arbitrage, celle-Ci
doit nécessairement étre limitée par un maximum, ce qui permet de trancher le litige dans le
délai déja fixé par les parties ou par la loi et considéré comme optimum pour laisser aux parties
une chance de trouver une issue arbitrale a leur litige. Concernant les mesures provisoires, la
combinaison des principes de célérité et de liberté arbitrale rend possible I’obtention des
mesures demandees dans un délai similaire au référé heure a heure. Enfin, alors que le respect
du principe de célérité est requis devant toutes les juridictions et notamment devant le juge des
référés'3®, la liberté procédurale est un principe qui n’a vocation en comparaison a s’appliquer
qu’en matiere d’arbitrage ce qui permet a la procédure arbitrale de manifester de son intérét en

termes de celérité pour les parties.

§ 2 : La célérité des mesures provisoires et/ou conservatoires assuree par le respect des

droits de la défense

612. Lorsque I’on évoque « les droits de la défense », on « désigne les garanties
fondamentales qui assurent aux plaideurs la possibilité de faire valoir leurs droits librement et
contradictoirement »'38, Dans cette définition des droits de la défense, il apparait que
I’importance fondamentale de ces droits réside dans le déroulement de 1’instance, qu’elle soit
judiciaire ou arbitrale. Ainsi, les droits de la défense se décomposent notamment dans la liberté
de préparation de la défense, I’obligation de motiver les décisions de justice, la loyauté et
I’existence d’un systéme de recours'3®, En droits francais et koweitien, « le droit naturel »39

de la défense doit toujours étre respecté par les juges étatiques de méme que par les arbitres3%?,

1388y, STRICKLER, J. Cl. Civil, Synth., « Arbitrage », 2019., n° 15.

138 5 GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), op. cit., p.426.

13905, GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure civile, Hyper Cours Dalloz, op. cit., p.370.

1391 4. MOTULSKY, « le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle. Le respect des droits de la défense », in
mél., en I'nonneur de P. ROUBIER, t. Il, Dalloz, 1961.

1392, CADIET, E. JEULAND, Droit judiciaire...op. cit., p.260 s. ; Ch. SERAGLINI, J. ORTSCHEIDT, Droit de
l’arbitrage interne et...op. cit., p.733 s. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.78 s. ; De
méme auteur, Le droit de [’arbitrage...op. cit., p.346 s.
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Derriére la notion de « droits de la défense » il est exprimeé « 1’idée qu’il faut assurer et protéger
la défense des intéréts des parties »3% que ce soit lors du traitement du fond de I’affaire ou
bien lors d’un référé. En effet, dans le cadre des procédures judiciaires et arbitrales qui
concernent le fond de I’affaire, les droits de la défense seront généralement bien respectés par
les arbitres ou par les juges francais et koweitiens, car le temps long du procés permet de
garantir dans une certaine mesure leur respect. Au contraire, en matiére de référés judicaire ou
de méconnaitre les droits de la défense augmente inéluctablement, et dans ce cas-la il sera

sanctionné.

613. Ainsi, les juges des référes francais et koweitiens doivent respecter obligatoirement
les droits de la défense par un mécanisme classique caractérisé par 1’appréciation de ces juges
et le controle des Cours de cassation (A). Les arbitres des deux Etats sont également obligés de
respecter ces droits mais par un mécanisme que nous considérons plus moderne : la liberté

procédurale (B).

A : Le respect des droits de la défense garantit classiquement par ’appréciation du juge

des référés et le controle de la Cour de cassation

614. En droits frangais et koweitien, les droits de la défense seront assurés par

I’appréciation des juges des référés (1), controlée par les Cours de cassation (2).

1: L’appréciation du caractére suffisamment long du délai de la défense

615. En droits francais et koweitien, lorsque le juge des référés cite le défendeur a
comparaitre, il est nécessaire qu’il lui laisse un temps suffisant entre 1’assignation et 1’audience

pour qu’il puisse préparer sa défense. En effet, « le caractére suffisamment long du délai de

1393 5. GUINCHARD, C. CHAINAIS, F. FERRAND, Procédure civile, Hyper Cours Dalloz, op. cit., p.354.
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défense »13%4, dépend uniquement de I’appréciation totale du juge des référés au regard des

circonstances et des faits.

616. La notion de délai raisonnable en droit interne francais. Le droit frangais puise
une partie de son droit en matiére de délai raisonnable dans le droit. En ce sens, ’article 6 §1
de la CEDH garantit le devoir des juges étatiques de laisser un délai raisonnable entre
’assignation et I'audience. En effet, « la notion de délai raisonnable est indissociable de la mise
en place d'une véritable justice, objet d’une attente de plus en plus importante des citoyens. [...]
Elle regoit une justification générale tirée d’un souci de bonne administration de la justice et

répond a I'exigence de la reconnaissance d'un droit effectif d'accés a la justice »13%,

617. Néanmoins, il faut noter que le droit francais n’a pas attendu la CEDH pour garantir
les droits de la défense en genéral et le temps suffisant entre 1’assignation et 1’audience en
particulier. Par exemple, les exigences de la loi du 29 juillet 1881 en matiere de presse
s’imposent aujourd’hui en référé pour la forme de I’assignation et pour le délai de défense®3%,
De méme, I’article 486 du CPCF prévoit que « le juge s’assure qu’il s’est écoulé un temps
suffisant entre 1’assignation et 1’audience pour que la partie assignée ait pu préparer sa
défense ». La jurisprudence et la doctrine francaises réaffirment également que ce principe,
¢’est-a-dire le délai raisonnable de la défense, trouve obligatoirement a s’appliquer devant les
juges des référés'3®’. Des lors, il est a noter que le CPCF les garantissait méme avant I’adoption
de ladite Convention par le Conseil de I’Europe en 1950'3%, Ainsi, le CPCF ne nie pas

I’influence de la CEDH méme s’il garantissait antérieurement les droits de la défense, y compris

le temps suffisant entre 1’assignation et I’audience en vertu de 1’article 486 du méme code.

618. L application du délai raisonnable au Koweit. En droit koweitien, il n’existe pas
dans le CPCK de texte similaire a I’article 486 du CPCF. Néanmoins, la jurisprudence et la

doctrine koweitiennes affirment, a ’instar du droit frangais, que le juge des référés doit

1394 X, VUITTON, J. Cl. Civil, Fasc. 1300-05, « Référés. — Instance... », préc., n° 42,

13% J-F, KRIEGK, « Le délai raisonnable en droit... », préc., n° 5, p.6.

1398 \UITTON (X.), J. Cl. Civil, synt., « Référés, civils », 2021, n° 23. ; Cass. Civ., 2¢™, 7 mai 2002, n° 00-12.510,
Bull, Il, n° 91 p.73.

1397 Cass. Civ. 2°™, 9 nov. 2006, n° 06-10.714, Bull, I1, n° 311 p.289. ; Cass. Civ. 2¢™, 20 mars 2003, n° 01-03.014,
Inédit. ; Cass. Civ. 1", 23 nov. 2004, n° 02-18.410, Inédit. ; L. CADIET, E. JEULAND, Droit judiciaire...op. cit.,
p.260 s.; X. VUITTON, J. Cl. Civil, Fasc. 1300-05, « Référés. — Instance... », préc., n° 42.; N. CAYROL,
1398 j.S. BERGE, J. Cl. Droit international, Fasc. 572-115, « PROTECTION INTERNATIONALE ET
EUROPEENNE DE LA PROPRIETE INTELLECTUELLE. — Sources. — Principes. — Contextes de mise en
ceuvre », 2018, n° 20.
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nécessairement laisser un temps suffisant entre l'assignation et I’audience pour que le défendeur
prépare sa défense'3®. 11 s’agit ici selon nous d’un exemple de I’influence du droit européen et
plus spécifiquement du droit francais sur le droit koweitien alors que, comme la doctrine tend
a le constater au Koweit, le droit koweitien s’inspire en régle générale des droits francgais et

européens pour élaborer son droit procédural4,

619. Ainsi, si le délai suffisant de la défense est la seule obligation expressément
soumise aux juges des référés francais et koweitiens (que ce soit par un texte en France ou par
la jurisprudence au Koweit), comment ces juges peuvent-ils apprécier que ce délai est
« raisonnable » et donc suffisamment respecté pour la défense du défendeur ? Autrement dit,

comment le juge verifie-il le caractere suffisamment long du délai de la défense ?

620. L’appréciation du délai raisonnable en fonction des circonstances. Dans un
arrét rendu par la Cour européenne’#®®, celle-ci juge que le caractére raisonnable du délai d'une
procédure peut s'apprécier conformeément aux « circonstances de la cause et eu égard aux
critéres consacrés par sa jurisprudence »'4%2, En ce sens, la jurisprudence en France affirme que
le juge des référés apprécie librement le caractére suffisamment long du délai de défense 1403,
Plus généralement, la doctrine des deux Etats explique que le délai de la défense, tel qu’apprécié
par le juge des référés, sera en réalité déterminé selon la nature du litige, les moyens et les
prétentions des parties'%4. De plus, le professeur Xavier VUITTON considére en I’espéce que
les juges des référés apprécient le caractere suffisamment long du délai de la défense

conformément a « I’urgence requise par l'affaire et les contraintes de fait de I’espéce »%4%,

621. Les droits de la défense assurés malgré ’absence de I’adversaire. En droits
francais et koweitien, les juges des référés doivent ainsi laisser un temps suffisant au défendeur
pour que celui-ci prépare sa défense et ce afin de garantir le respect d’un délai raisonnable et

donc des droits de la défense. Dans cette hypothése, on peut alors se demander ce qu’il advient

139 T| du K., Chambre des référés /6, 22 décembre 2003, préc. ; Tl du K., Chambre des référés /6, 16 décembre
2004, préc.; A. ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit, p.412 s.; M. SHAABAN, F.
ALMERSHED, Le proces de référé...op. cit., p.91s.

1400 Sypra : n° 39.

1401 CEDH, 3 février 2009, n° 44807/06, Poelmans ¢/ Belgique, JCP G 2009, n° 16, 11, 10070, note N. FRICERO.
1402 J-F, KRIEGK, « Le délai raisonnable en droit... », préc., n° 5, p.6.

1403 En ce sens : Cass. Civ. 26™, 20 mars 2003, n° 01-03.014, Inédit. ; Cass. Civ. 1., 14 novembre 2006, n° 05-
15.822, Bull, I, n° 485, p.417.

1404 )-F, KRIEGK, « Le délai raisonnable en droit... », préc., n° 5, p.6. ; A. ABDULFATTAH, Les procédures
civiles...t. I, op cit., p.413.

1405 X, VUITTON, J. CI. Civil, Fasc. 1300-05, « Référés. — Instance. .. », préc., n° 42.
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du délai raisonnable en cas d’absence du défendeur. Méme si le défendeur ne comparait pas
devant le juge des référés, les droits de la défense sont considérés comme respectés deés lors que
celui-ci s’est assuré que le défendeur bénéficié d’un délai raisonnable pour présenter sa défense
comme cela est affirmé par la Cour de cassation francaise et par la doctrine koweitienne4%,
Selon nous, 1’objectif est ici de protéger la célérité du proces tout en assurant le respect des

droits de la défense méme en cas d’absence du défendeur.

622. Si les juges des référés apprécient librement le caractéere suffisant du délai de la
défense, les cours de cassation en France et au Koweit contrblent les motifs des décisions

rendues par les juges des référes.

2 : Le contro6le de la Cour de cassation

623. En droits francais et koweitien, les décisions des juges des référés sont en principe
sous le contrdle de la Cour de cassation!4?” En effet, les Hautes juridictions des deux Etats
exercent clairement leur contrdle sur les motifs des ordonnances des juges des référés, dans

lesquels le caractére suffisant du délai laissé a la défense doit étre mentionné.

624. Le role de la Cour de cassation. En France comme au Koweit, lorsque les juges
des reférés rendent leur ordonnance, ils mentionnent dans les motifs de leurs décisions le
caractére suffisant du délai de la défense. C’est par ce mécanisme que la Cour de cassation
exerce son contréle sur 1’appréciation que les juges des référés ont pu faire concernant le

caractere suffisant du délai laissé a la défense.

625. France. En droit frangais, si le juge des référés n’a pas fait mention du délai
suffisant laissé a la défense tel que prévu par l'article 486 du CPCF dans les motifs de sa
décision, que 1’on soit dans le cadre d’une assignation ordinaire ou d’un référé d’heure a heure,
I’ordonnance rendu par le juge des référés peut étre annulée. En France, il a ainsi été jugé que
« manquait de base légale la décision qui se satisfaisait du seul fait que le défendeur avait eu

connaissance de I'assignation sans exposer le caractére suffisant du délai dont il avait disposé

1406 Cass. Civ. 2°™, 20 mars 2003, n° 01-03.014, Inédit. ; S. MAHMOD, Le procés en référé...op. cit., p. 59 s.
1497 Sauf en matiére prud’homale.
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pour se défendre »4%8, A cet égard, le professeur Xavier VUITTON estime que le contréle de
la Cour de cassation est « d'autant plus nécessaire que cette question met directement en jeu
I'exercice des droits de la défense et de la contradiction, qui ne sauraient étre négligés méme en
matiére de référé »149°, Cependant, il faut noter que si le juge des référés ne fait pas figurer le
caractere suffisant du délai du droit de la défense dans son ordonnance, le sort de I’ordonnance
ne sera pas nécessairement la nullité. En effet, la doctrine francaise estime que I’article 486 du
CPCF n’exige pas cette mention#!?, Dans cette hypothése, I’ordonnance du juge des référés
sera donc annulée, si et seulement s’il existe une contestation relative a la mention en question
car juge des référés n’a effectivement pas respecté le caractere suffisant du délai du droit de la

défensel4l,

626. Koweit. En droit koweitien, la Cour de cassation exerce également le contréle sur
les motifs des décisions du juge des référés42, En ce sens, la doctrine koweitienne estime que
le contrdle de la Cour de cassation aboutit a protéger ’intérét des parties puisque la Haute
juridiction vérifie que les droits de la défense ont bien éte respectés de maniere genérale, et plus
spécifiquement assure le respect du principe du contradictoire!4!3, L’article 115 alinéa 2 du
CPCK ne mentionne pas expressément la nécessité de faire figurer la mention du respect du
délai suffisant dans I’ordonnance du juge des référés. Néanmoins, la doctrine interpréte cet
article comme impliquant implicitement cette obligation!#!4, Or celle-ci n’explique pas, par
ailleurs, quel serait le sort de I’ordonnance rendu par le juge des référés qui ne ferait pas mention
d’un délai suffisant laissé a la défense. La doctrine koweitienne se contente de préciser de
maniére générale que les juridictions étatiques ne sont pas obligées de mentionner les causes
légales, elles peuvent ainsi ne mentionner que les faits dans les décisions!4!°, En pratique, la
jurisprudence fait application de 1’obligation de mentionner le caractére suffisant du délai de la
défense. Nous pensons ainsi que la sanction serait la méme qu’en France en cas de non-respect
de cette obligation, c’est-a-dire une annulation de 1’ordonnance du juge des référés si

I’obligation en question n’a pas été respectée et que le défendeur a contesté 1’ordonnance sur

1408 Arrét cité par : X. VUITTON, J. Cl. Civil, Fasc. 1300-05, « Référés. — Instance... », préc., n° 42,

1409 | bidem.

1410R, PERROT, « Délai de comparution, Procédures », n° 1, 2007, comm. 7. ; X. VUITTON, J. Cl. Civil, Fasc.
1300-05, « Référés. — Instance... », préc., n° 43.

1411 3, BILLEMONT, J. Cl. Commercial, Fasc. 190, « Tribunaux du commerce... », préc., n° 90 s.

1412 Cass. Civ. K., 7 février 2000, n® 192/1999. ; Cass. Com. K., 22 mai 2004, n° 243/2003. ; Cass. Civ. K., 2
décembre 2000, n° 64/2000. ; Cass. Civ. K., 26 juin 1999, n° 220/1998.

1413 A, ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.693 et 694,

1414 art. 115 al. 2 prévoit que « la décision doit comporter les motifs selon lesquels cette décision est prononcée ».
1415 A, ABDULFATTAH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.694.
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ce point. En cas d’absence de contestation liée au caractere suffisant du délai de la défense et si
le juge des référés a bien respecté ce droit de la défense, 1’ordonnance ne sera pas annulée car

le grief ne concerne dans ce cas que I’intérét privé de I’adversaire?4%,

627. Par conséquent, si le juge des référés, qu’il soit frangais ou koweitien, ne respecte
pas les droits de la défense en ne laissant pas un temps suffisant a I’adversaire pour préparer sa
défense, et si ce dernier conteste sur ce point I’ordonnance rendu par le juge des référés, la Cour
de cassation, dans les deux Etats garantira le respect d’un délai suffisant en annulant ladite

ordonnance.

628. En droits francais et koweitien, la garantie du juge des référés concernant les droits
de la défense en général et le délai de comparution plus spécifiqguement, est opérée par des
mécanismes classiques : une appréciation relevant du juge des référés suivie le cas échéant d’un
controle juridictionnel. En matiére de référé arbitral, les délais de comparution seront assurés

par un mécanisme que nous estimons plus moderne : la liberté procédurale.

B : Le respect des droits de la défense garanti par le mécanisme moderne de la liberté

procédurale

629. En droits frangais et koweitien, les arbitres, a I’instar des juges des référés, sont
également obligés de respecter les droits de la défense tout au long de leur mission. Toutefois,
il faut noter que les arbitres sont obligés de les respecter mais pas nécessairement par le biais
des meécanismes réservés aux juges des reférés. Le respect par les arbitres des droits de la
défense est, selon nous, mis en ceuvre dans le cadre de 1’arbitrage grace a une pratique plus
souple que celle des juges étatiques. Ainsi, nous allons d’abord expliquer le mécanisme selon
lequel les arbitres respectent les droits de la défense liés aux délais de comparution en matiere
de référé (1). Ensuite, nous aborderons également les limites opposées aux arbitres afin que

ceux-ci soient contraints de respecter les droits de la défense méme lorsque les délais sont courts

(2).

1418 En ce sens : W. RAGEB, S. MAHMOD, Le Code de...op. cit., p.427.
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1: La liberté procédurale de I’arbitrage assurant le respect des droits de la défense

630. Les libertés procédurales prévues aux articles 1464 du CPCF et 182 du CPCK
guident les arbitres francais et koweitiens, d’une part en leur permettant de bénéficier de délais

1417 et d’autre

similaires a ceux existant devant les juges des référés comme nous I’avons vu
part en garantissant le respect des droits de la défense par le biais d’une pratique arbitrale

efficace, rapide et moderne.

631. Des regles arbitrales simples et rapides. Les doctrines francaise et koweitienne
s’accordent a considérer que la justice arbitrale est plus rapide que la justice de 1’Etat. En effet,
les tribunaux arbitraux bénéficient d’une souplesse qui n’existe pas devant les tribunaux
étatiques. Les articles 1464 du CPCF et 182 du CPCK conférent clairement aux arbitres une
liberté etendue pour juger les affaires qui sont portées devant eux. Cette liberté accrue concerne
toutes les procédures qui ont lieu devant I’arbitre ainsi que tous les actes réalisés durant la
procédure arbitrale quelle qu’elle soit, y compris les notifications et les modalités d’assignation.
La liberté arbitrale concerne ainsi I’ensemble de la mission arbitrale et plus précisément les
mesures provisoires et/ou conservatoires. Dans tous les pays du monde, lorsque des individus
recourent a l’arbitrage, c’est généralement parce qu’ils souhaitent remplir deux objectifs
substantiels a ce type de procédure : la célérité et la facilité. La souplesse des régles applicables
aux arbitres, contrairement aux régles classiques et habituellement strictes imposées aux juges
des référés, ’absence de délais spécifiques imposés aux arbitres et aux parties dans le cadre des
procédures arbitrales ou encore 1’existence d’un principe affirmé de célérité, garantissent les
principes directeurs du proces en facilitant I’obtention rapide de mesures provisoires et/ou
conservatoires. En I’espéce et selon nous, la liberté procédurale arbitrale n’est pas un
inconvénient mais un avantage, car elle guide les parties et les arbitres en leur permettant de
choisir les procédures les plus simples et les plus rapides. De plus, si les parties omettent de
fixer des regles pour encadrer leur litige, les arbitres seront obligés de fixer eux-mémes des
régles mais ils pourront le faire en choisissant de valoriser I’impératif de célérité au bénéfice
des parties. Par conséquent, la question qui se pose est celle de savoir si ladite liberté aide les
arbitres francais et koweitiens a garantir les droits de la défense et plus spécifiquement a garantir
le respect de délais de comparution en matiere de mesures provisoires et conservatoires, d’une

maniére plus rapide, et plus moderne que le juge des référés. Pour y répondre, nous allons

1417 Supra : n° 597.
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distinguer les procédures arbitrales et judiciaires concernant les lieus de I’audience et la

communication des piéces.

632. Lieu de I’audience et communication des piéces devant les juges des référés
francais et koweitiens. En droits francais et koweitien, les arbitres peuvent étre plus rapides et
plus efficaces que les juges des référés pour garantir les droits de la défense et notamment
assurer le respect d’un temps suffisant au niveau des délais de comparution ou de 1’assignation

en général.

633. Concernant le lieu dans lequel se situent les audiences des juges des référés, il s’ agit
traditionnellement en France comme au Koweit des tribunaux de I’Etat!418, Cependant, peut-on
dire pour autant que les juges des référés ont la possibilité de tenir une audience foraine ? En
droit francais, le professeur Nicolas CAYROL pense que « le juge des référes peut décider, au
titre des mesures d'instruction, de se déplacer sur les lieux ; mais il n'est pas prévu gu'il y tienne
audience »'*1°. En effet, avant le décret numéro 2012-66 du 20 janvier 2012, l'article 485
alinéa 2 prévoyait que « le juge peut permettre d'assigner [...] a son domicile portes ouvertes ».
Or, cet article a été abrogé par ledit décret. En droit koweitien, I’audience doit nécessairement
et toujours se situer dans les tribunaux de 1’Etat420, Par conséquent, en droits communs francais
et koweitien, et dans les deux types d’assignation devant les juges des référés, le déplacement
physique des parties d’un proces est habituellement et en principe nécessaire pour garantir le
respect des droits de la défense et plus spécifiquement du contradictoire!#?X. Il est vrai qu’en
cas de référé ordinaire ou d’heure a heure, I’absence de défendeur ne fait généralement pas
obstacle a la décision du juge des référés francais ou koweitien'4??. Cependant, 1’assignation
physique des parties d’un litige dans les audiences reste la régle générale dans les tribunaux

étatiques francais et koweitiens.

148N, CAYROL, « Référé civil », préc., n° 515. ; A. ABDULFATTAMH, Les procédures civiles...t. I, op cit., p.411
S.

1419 | bidem.

1420 M. SHAABAN, F. ALMERSHED, Le procés de référé...op. cit., p.85.; N. ISMAIL, Les origines des
procedures civiles et commerciales - L organisation judiciaire — La compétence judiciaire, 1" éd., Monshaat
Almaaef, 1986, p.110.

1421 A cet égard : E. De LEIRIS, Répertoire de procédure civile Dalloz, V° Communication électronique, novembre
2018. ; W. RAGEB, S. MAHMOD, Le Code de...op. cit., p.222.

1422 X. VUITTON, J. CI. Civil, Fasc. 1300-05, « Référés. — Instance... », préc., n° 43.; M. SHAABAN, F.
ALMERSHED, Le proces de référé...op. cit., p.103.
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634. S’agissant de la communication des piéces en droits communs frangais et
koweitien, le déplacement physique des parties d’un litige devant le juge des référés est « en
regle générale » nécessaire. En France, le Iégislateur a codifié le 7 avril 2009 les regles relatives
a la communication par voie électronique devant les tribunaux de grande instance#?3. Selon la
doctrine francaise, cet arréte concerne le tribunal de grande instance, y compris les procédures
des référés civils et commerciaux méme s’il ne le précise pas expressément'4?4, Cependant, il
faut noter que la communication électronique des pieces est facultative, c’est-a-dire que le
consentement des parties a cette forme de communication doit étre express*4?°, Ainsi, en cas
d’absence d’accord entre les parties sur ce point, le déplacement sera obligatoire pour 1’échange
des prétentions ou pour les notifications'#?®. En I’espéce, nous pensons que le consentement du
demandeur est théoriqguement plus facile a obtenir que celui du défendeur. En effet, nous
estimons que le consentement du défendeur a la communication électronique des pieces est plus
délicat'#?’. En tout état de cause, s’il I’'une des parties refuse la communication électronique des
piéces le juge des référés est obligé de garantir le respect des droits de la défense de maniére
traditionnelle, avec présence physique des parties, en s’assurant du respect obligatoire du délai
raisonnable de la défense comme nous 1’avons déja vu'4?, Dans le cas inverse, si les parties
acceptent la communication électronique des piéces, le respect des droits de la défense devra

également étre assuré, mais la forme électronique des échanges permettra en régle générale plus

1423 1 Arrété du 7 avril 2009 relatif 4 la communication par voie électronique devant les tribunaux de grande
instance.

1424 £ DE LEIRIS, « Communication électronique », préc., n° 78.

1425 Te] qu’il est prévu a I’art. 485 du CPCF. En ce sens v. aussi : Cass. Civ. 26™., 1 mars 2018, n° 16-25.462, Bull.
11, n° 38.

1426 par exemple : les arts. 648 et 56 du CPCF. V. aussi : X. VUITTON, J. CI. Civil, Fasc. 1300-05, « Référés. —
Instance... », préc., n° 39.

1427 | e consentement du défendeur a la communication des piéces est plus délicat pour deux raisons. D’une part,
il n’existe pas de forme prévue par ’article 748-2 du CPCF qui exige le consentement du défendeur. Ainsi, si le
délai laissé au défendeur n’est pas suffisant pour préparer sa défense ou que celui lui cause un grief, il pourrait
affirmer que son consentement est vicié. L’absence de consentement ne conduit pas a la nullité de la procédure,
en ’absence de grief. Or, la Cour de cassation frangaise a jugé que « l'irrégularité de la notification préalable a
avocat est un vice de forme qui n'entraine la nullité de la signification destinée a la partie que sur justification d'un
grief ». Selon la doctrine frangaise, cet arrét « parait confirmer que le défaut de consentement constitue un vice de
forme touchant a une formalité substantielle susceptible d'entrainer I'annulation d'un acte malgré I'absence de texte
le prévoyant, pour autant qu’un grief soit démontré ». Par conséquent, si le délai de la défense est trop court, le
défendeur pourrait gagneradu temps en invoquant I’absence ou le vice de son consentement. D’autre part, la
seconde raison est liée a la premiére : de quel consentement entre les parties devant le juge des référés parlons-
nous ? Il est vrai qu’apres la naissance du litige, chaque partie voudra obtenir le temps nécessaire a la préparation
de sa défense dans 1’objectif de gagner le procés. Dans cette hypothése, nous ne sommes pas devant 1’arbitre, dans
le cadre de clause compromissoire notamment, ou le litige n’exist