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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.

-13-



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.

=24 -



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.

-39-



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.

-55-



(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.
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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 