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L'INARBITRABILITE DES LITIGES

Cet article a été publié¢ dans le cadre du dossier « - Arbitrage : entre théorie et pratique - » de la
Gazette du Palais.

Cette analyse consiste a rechercher une explication a I’inarbitrabilité des litiges qui ne se fonde
pas sur une qualification du seul rapport substantiel.

1. La difficulté de I’entreprise consistant a trouver un critére d’exclusion de I’arbitrage a maintes
fois été relevée. Afin de découvrir, non pas un critére, mais une explication a ’inarbitrabilité, une idée
simple sera développée : ’arbitrage doit cesser de puiser ailleurs qu’en lui-méme les causes de son
¢viction. Une démarche traditionnelle —qui souléve des interrogations —, consiste a expliquer
I’inarbitrabilité¢ des litiges sur le fondement d’une qualification du rapport substantiel (I). Une autre
démarche — qui doit étre approuvée — situe les racines de ce rejet intus et in cute, au coeur méme de la

technique arbitrale (II).

I - CRITIQUE DES FONDEMENTS EXOGENES
D’INARBITRABILITE

2. Une premiere série de critéres d’inarbitrabilité emprunte au rapport substantiel les fondements
de I’exclusion du proces privé. On peut qualifier ces critéres d’exogenes. Ils ne fournissent pas de
véritables motivations a I’inarbitrabilité. Ils permettent tout au plus de proposer des corrélations entre
I’inarbitrabilité et un autre phénomene. Ils ont pour eux d’étre souvent construits autour de réalités
jurisprudentielles. Il en ira ainsi de 1’inarbitrabilité par nature de la matiére, de 1’ordre public, ou encore
de I’extrapatrimonialité.

3. Mati¢res inarbitrables par nature. Selon une premiére proposition, les litiges désignés par
I’article 2060 du Code civil seraient, par nature, inarbitrables. Il s’agit du divorce, de ’état et la capacité
des personnes, des maticres intéressant 1’ordre public ou encore des litiges publics. Il reste qu’il n’est pas
¢vident de déterminer ce qui, parmi les propriétés des litiges énoncés a 1’article 2060 du Code civil,
pourrait provoquer une inarbitrabilité congénitale. Une chose est extrémement surprenante : I’article 2060
du Code civil ne fait aucune allusion a la matic¢re pénale. Or, le litige pénal est sans doute 1’'un des plus
intrins€quement inarbitrables de tous. Le caractére non exhaustif de la nomenclature est établi des lors
que DP’article 2060 du Code civil vise, sans les désigner, toutes les matiéres qui intéressent 1’ordre public.
Pour cette raison, on ajoute parfois a cette énumération les litiges fiscaux, ceux intervenant en matiére de
procédures collectives, ou encore en matiere répressive. Cette premiere approche donne peu d’éléments
permettant d’analyser les obstacles qui empécheraient D’arbitrage. Au contraire, en poussant le
raisonnement, on concevrait que les impératifs de discrétion, de célérité ou encore d’équité, par exemple

de certaines procédures de divorce, s’accommoderaient parfaitement du recours au juge privé. Et la



solution ne serait pas choquante. N’a-t-on pas envisagé un moment de soumettre ces affaires inarbitrables
par nature a des notaires ? N’a-t-on pas parfois diminué¢ dans des proportions importantes le role du juge
aux affaires familiales/ au point, ces derniéres années, d’envisager un « divorce sans juge »2 ? De la
méme maniere, la question de 1’implication des personnes publiques dans des procédures arbitrales est de
plus en plus souvent débattue3. Le litige public changerait-il de nature au point d’étre parfois inarbitrable
par nature en droit interne et arbitrable en droit international4 ? L’inventaire de 1’article 2060, descriptif,
apparait de moins en moins indiscutable. Rien ne semble plus vraiment gravé dans le marbre.

4. Mati¢res d’ordre public. Une autre proposition, proche de la précédente, serait d’exclure
I’arbitrage des matiéres d’ordre public5. Pendant longtemps, un litige ne pouvait pas étre soumis a
l'arbitrage des lors qu'il touchait 1'ordre public. Cette conception est peut-étre plus paradoxale qu’il n’y
parait. En effet, la présence de nombreuses régles d’ordre public dans une discipline n’aurait-elle pas dd,
au contraire, militer pour une plus grande arbitrabilité des litiges puisque 1’arbitre n’aurait pas pu ne pas
appliquer lesdites dispositions ? N’y avait-il pas moins de danger a soustraire a la compétence du juge
public les litiges intervenant dans une mati¢re exclusivement composée de dispositions substantielles
d’ordre public que dans une matic¢re constituée de dispositions d’ordre privé ? En cas de violation de
I’ordre public par I’arbitre, la sentence n’aurait-elle pas été contestable6 ? Le renversement de cette
solution a été tres progressif. Les premicres décisions procédaient d'une « méfiance extraordinaire a
'égard de l'arbitrage »7 dont on craignait qu’il n'assure pas inconditionnellement le respect des régles
impératives§. Aujourd’hui, la coincidence entre I’ordre public et I’inarbitrabilité est souvent remise en
cause9. L arbitre constate la violation de I’ordre public/0 et la sanctionne/ /. Le critére ne se suffit pas a
lui-méme et il nécessite que I’on s’interroge sur les motivations du dispositif qui ne peut plus reposer sur
I’idée d’une méfiance vis-a-vis de I’arbitre.

5. Mati¢res extrapatrimoniales. Enfin, dernier critére reposant sur une qualification du droit
substantiel : la patrimonialité. On parle parfois de patrimonialité du litige pour en réalité exprimer celle du
droit subjectif. Les droits extrapatrimoniaux sont ceux qui ne sont pas considérés au regard de leur valeur
pécuniaire. Ils seraient toujours indisponibles/2 et leur indisponibilité s'appliquerait en particulier aux
litiges intervenant en droit de la personnalité/ 3, portant sur le droit a I'intégrité physique ou a l'intimité de
la vie privée d'une personne, intéressant le commerce des ¢léments du corps humain, ou encore le droit
moral de l'auteur ou de l'artiste sur son ceuvre/4. Le critéere de la patrimonialité du droit subjectif est
généralement considéré comme le plus libéral de tous/5. Dans le systeéme francais, il est assurément
incomplet puisqu’il est adouci par la compétence exclusive des juridictions étatiques. C’est ainsi que le
droit fiscal, par exemple, met en ceuvre des droits parfaitement patrimoniaux alors que les litiges
intervenant dans ce domaine sont souvent inarbitrables.

6. L’extra-patrimonialité, I’ordre public, la nature inarbitrable du droit en discussion ne qualifient
ni le litige, ni le proces, ni I’action, ni la régle de compétence. Ils s’adressent au rapport substantiel. Or, il
est admis, depuis longtemps maintenant que, par 1’arbitrage, les litigants ne renoncent jamais aux droits
subjectifs issus du rapport substantiel. Par conséquent, écarter I’arbitrage a chaque fois que I’on ne peut

renoncer auxdits droits subjectifs est une solution qui repose sur un raisonnement profondément erroné.



Par I’arbitrage, les parties ne font qu’exclure la compétence du juge public au profit d’un juge privé. Pour
ces raisons, il convient d’orienter différemment I’investigation, en direction de justifications procédurales

endogenes, propres a la technique arbitrale.

II - RECHERCHE DE CAUSES ENDOGENES
D’INARBITRABILITE

7. Une solution simple serait ainsi d’éliminer I’arbitrage/6 chaque fois que le litige reléverait de la
compétence exclusive ou impérative d’une juridiction ou d’une autorité étatique. On a dit, a juste titre,
que ce critére n’était pas toujours pertinent/ 7, car la compétence exclusive des tribunaux serait une notion
réservée a I’organisation judiciaire/8. Elle ne regarderait pas 1’arbitrage. Par exemple, en matiere de baux
ruraux, la jurisprudence a toujours considéré que la compétence du tribunal paritaire, bien qu’exclusive et
impérative/9, pouvait étre écartée au profit d’une juridiction arbitrale20.

8. Comment conviendrait-il de comprendre cette notion de compétence exclusive et d’ordre public
afin qu’elle s’adresse aussi a I’arbitrage ? Sur ce point, une démonstration convaincante a pu étre
suggérée? . Elle ne se contente pas de décrire une corrélation entre I’inarbitrabilité et la compétence
exclusive, mais elle s’interroge également sur les motivations du mécanisme d’exclusion de 1’arbitrage.
En cela, cette démarche tend & une compréhension du phénomene. Elle a pu soutenir notamment que, si
en attribuant a une regle de compétence les qualificatifs d’« exclusive et d’ordre public », ou
d’ « impérative », le 1égislateur a entendu organiser la répartition des compétences entre les juridictions
étatiques, alors rien ne s’oppose a ce que le litige soit soumis a I’arbitrage, puisque 1’arbitre n’est pas
concerné par ces regles (ex. : baux ruraux). En revanche, si dans les mémes circonstances le 1égislateur a
voulu que tous les aspects d’une question soient concentrés dans les mains d’une unique juridiction, seul
moyen pour mener a bien le but poursuivi par la loi, alors la ratio legis s’opposerait a ce que le litige soit
arbitrable. Cette proposition prend comme exemple la procédure collective qui nécessite d’étre regroupée
devant un méme tribunal pour pouvoir atteindre 1’objectif qu’elle s’est fixé22. La question qui se pose est
celle, non seulement du regroupement de I’affaire, mais également celle du regroupement devant la
juridiction publique. Pourquoi, en effet, la juridiction compétente pour connaitre de tout le dossier ne
serait-elle pas la juridiction arbitrale ? Pourquoi la concentration du contentieux ne se ferait-elle pas, en
présence d’une convention d’arbitrage, devant le juge privé ? Dans le cas des affaires connexes23, par
exemple, un argument voisin avait pu étre développé et la solution avait consisté a réunir I’ensemble
devant la juridiction arbitrale24.

9.La clé de compréhension pourrait étre la suivante. Le droit indisponible ou disponible, en
matiere arbitrale, aurait une définition qui lui serait propre. La notion de disponibilité s’adresserait, non
pas au droit substantiel, mais a la seule régle de compétence en faveur des tribunaux étatiques. Ladite
régle de compétence serait disponible lorsqu’elle serait susceptible d’aménagements conventionnels au

profit de I’arbitrage ; elle serait indisponible lorsqu’on ne pourrait y déroger au profit de I’arbitrage. Cette



analyse résulte de 1’article 2059 du Code civil qui dispose que 1’on peut « compromettre dans toutes les
matieres dont on a la libre disposition ». L’indisponibilité ne résulterait pas de la qualification du droit
subjectif, mais de la qualification de la seule régle de compétence. En effet, le texte de ’article 2059 du
Code civil se trouvait, de 1806 a 1972, a I’article 1003 du Code de procédure civile. Le transfert vers le
Code civil a sans doute été une maladresse. L’indisponibilité est donc une notion procédurale. Elle
résulte, soit de choix d'organisation juridictionnelle, soit de considérations tenant au lien des litiges en
questions avec des intéréts prédominants23. Elle peut se fonder sur deux types de raisonnements.

10. Dans une premicre série de litiges, on écarte I’arbitrage parce que 1’arbitre est impuissant pour
prononcer la sanction (ex.: litige pénal). Les soubassements de cette impuissance ne sont pas
impénétrables mais, assurément, ils ne sont pas seulement juridiques. L’exclusion de 1’arbitrage résulte
avant tout de la place que I’on entend réserver au monopole de la justice publique26. C’est une réflexion
sur le role de I’Etat qui doit étre menée lorsque 1’on propose d’augmenter ou de diminuer la sphére
d’intervention du juge libre dans ces matic¢res. La distribution correspond a des choix majeurs de la
société27.

11. Dans une deuxieme série d’hypotheses, le rejet de I’arbitrage est destiné a permettre le bon
déroulement de la procédure et, notamment, a préserver 1’acce€s au juge, le plus souvent en raison de
considérations économiques. La juridiction privée est en effet payante et sans ressort territorial. Et lorsque
la technique est inadaptée, elle est souvent repoussée. La mise en quarantaine de ’arbitrage peut résulter
de I’inarbitrabilité des litiges (ex. : entreprises en difficultés) ou du rejet de la clause compromissoire
(ex.: en matiére d’arbitrage interne : droit de la consommation, droit civil non professionnel). Ces
hypothéses posent elles aussi la question de la place de I’Etat28, mais, dans ces situations, un tel débat
n’est peut-&tre pas décisif ; en tous cas, il n’a pas la méme importance. C’est avant tout pour des raisons
techniques, de préservation de 1’accés au juge et de bonne administration de la justice — liées
essentiellement au colt et a I'incommodité du proces privé et/ou a la faiblesse réelle ou supposée de
I’intérét du litige —, que I’arbitrage est boudé.
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