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4 — Art 14 dispose : «L'étranger, méme non residant en France, pourra étre cité devant les

tribunaux francgais, pour I'exécution des obligations par lui contractées en France avec un
Francais ; il pourra étre traduit devant les tribunaux de France, pour les obligations par
lui contractées en pays étranger envers des Francais.». Et Art 15 dispose : «Un Frangais
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2°1 Il résulte des dispositions de I'article 131-2 du nouveau code de procédure civile que si la médiation peut
porter sur tout ou partie du litge, elle ne dessaisit pasle juge qui a ordonné la désignation du médiateur. Par
voie de conséquence, la désignation d’un médiateur suppose que le juge saisi d’'une telle demande ait
compétence a connaitre du litage et, lorsque I'incompétence est soulevée, I'examen de cette exception doit
nécessairement étre préalable a la demande de désignation.2° La compétence du juge des référés ne pouvant
excéder cele du juge du fond en matiére civile, le juge des référés ne saurait prescrire une mesure
de nature a porter atteinte a un ouvrage public qu’en présence d’une voie de fait, dont le demandeur doit
établir que lesconditons sont réunies par la double démonstration d’une atteinte a son droit de propriété et
d’une irrégularité flagrante commise par I'administration. Tel ne peut étre le cas lorsque I'établissement de
I’existence de la voie de faitnécesite, en raison de termes contradictoires et ambigués, I'interprétation
d’uneconvention d’'implantation d’un ouvrage public, alors que, de surcroit, 'interprétation préalable d’une
tele convention échappe a la compétence du bulletin de Lacour de cassation n67 le 15 juilet 207
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LA VALIDITE FORMELLE DE LA CONVENTION

D'ARBITRAGE EN LIGNE
Préparé par :
HOCINE Farida
Maitre de conférences —A-

INTRODUCTION

L'arbitrage est I'émanation de la volonté des parties en litige et s'exprime
dans une convention d'arbitrage ou une clause compromissoire®. Pour reprendre
la définition de René David, la notion d'arbitrage renvoie, en général, a «une
technique visant a faire donner la solution d'une question intéressant les rapports
entre deux ou plusieurs personnes, par une ou plusieurs autres personnes -
I'arbitre ou les arbitres - lesquelles tiennent leur pouvoir d'une convention privée
et statuent sur la base de cette convention sans étre investies de cette mission par
I'Etat?». Les sentences rendues par les arbitres sont revétues de l'autorité de la
chose jugée et s'imposent aux parties.

Mais S’il est vrai que I’arbitrage repose sur la volonté des parties, il n’en
reste pas moins que c’est en vertu de la loi et dans les limites qu’elle a fixées
que cette volonté peut produire les effets juridiques ou juridictionnels voulus. En
effet, c’est dans la loi que réside la source premiere et le fondement ultime de
I"arbitrage, il s’agit toujours d’une institution réglementée® a laquelle certaines

restrictions sont introduites dans le but de protéger I’intérét général mais aussi

V. Ousmane DIALLO : Le consentement des parties & I’arbitrage international. Graduate
Institute Publications. 2010. Publication sur Open Edition Books : 10 novembre 2015. PP13-
53.

Z René David : L'arbitrage dans le commerce international. Editions Economica, Paris, 1982.
P09.

% Ch. SERAGLINI : Lois de police et justice arbitrale. Editions Dalloz, Paris, 2001. P19.
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les libertés individuelles®. Une de ces restrictions est souvent l'exigence d'un
écrit qui fait preuve du choix des parties de recourir a l'arbitrage.

La problématique du formalisme requis dans l'expression de la volonté
des parties est donc d'une importance capitale dans le contexte des différentes
interprétations nationales et internationales des dispositions juridiques du droit
de l'arbitrage. L'exigence formelle d'un consentement écrit n'est pas toujours
claire ce qui mene a une controverse a propos des formes de consentement qui
ont évolué avec le développement des nouvelles technologies (télécopieur,
courriel, Internet, etc.) remplacant ainsi les formes écrites traditionnelles. Pour
illustration, on pourrait se poser la question suivante : Quel est le premier
objectif de la convention d'arbitrage? Il s'agit évidemment de consigner le
consentement des parties a l'arbitrage, dans ce cas, qu’entendons-nous par
I’exigence de I’écrit et qu’en est il d’une convention en ligne quant a sa validite
formelle ? La nécessité pour les parties d’apporter la preuve impose le recours
a un écrit. En effet, a I’occasion d’un litige et démunie de toute preuve, la partie
qui invoque I’existence d’une convention d’arbitrage doit étre dans la possibilité

de se prévaloir du document électronique.

I.L’EXIGENCE DE L’ECRIT DE LA CONVENTION
D’ARBITRAGE. LE PRINCIPE

La résolution des litiges par I’arbitrage est une question juridique
essentielle dans le monde entier. Or, la convention d’arbitrage est a la base de
toute procédure arbitrale ; les parties y expriment non seulement leur volonté de
voir leurs litiges résolus par voie d’arbitrage, mais y definissent aussi certains
aspects de la procédure arbitrale a venir. L’élaboration d’une convention
d’arbitrage efficace, reflétant exactement les souhaits des parties et répondant

completement a leurs besoins, est donc une étape cruciale de toute procédure

V. Farida HOCINE : L’arbitrabilité des litiges dans I’arbitrage commercial international.
Article en voie de publication. 2016. P3.
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d’arbitrage. Ainsi, La convention d’arbitrage consiste, juridiquement, en une
expression de volonté dont la preuve écrite est exigée de la part de personnes
capables de se soumettre a I’arbitrage au sujet d’un différend né ou éventuel et
concernant un objet licite. L écrit étant, au sens traditionnel, un titre original
revétu d’une signature manuscrite et matérialisé dans un document papier.

Il est important de signaler, a ce propos, que la convention de NEW YORK
de 1958 est certainement le texte par excellence qui traite de la forme écrite en
ce qui a trait a I’arbitrage et a I’expression de la volonté des parties qui doit étre
constatée par écrit. En effet, la convention prescrit que les parties qui désirent
soumettre tout différend relativement a leur lien contractuel, doivent insérer
dans leur contrat une clause stipulant cette volonté. Il est donc primordial d’étre
en mesure d’établir, de concrétiser et de formaliser I’expression de cette volonté
et de ce consentement avant d’initier le processus d’arbitrage. Ceci est d’autant
plus important que ce choix entraine I’aliénation d’un des droits les plus
fondamentaux de notre société ; I’acces a la justice étatique.

En choisissant I’arbitrage, les parties excluent donc, de maniére
consensuelle la compétence juridictionnelle des tribunaux. L'objectif général de
la Convention de New York dans ce sens, est de faciliter la reconnaissance des
sentences arbitrales a I'extérieur des pays d'origine et d’harmoniser les criteres
requis autant en matiére de convention d'arbitrage que de sentence arbitrale, de
méme qu’elle recherche un équilibre entre le respect de la volonté des parties a
régler leurs litiges a travers l'arbitrage et la nécessité de protéger une partie en
cas d'irrégularité dans la procédure de I'arbitrage.

La Convention de New York de 1958 en son article 11-2 donne une
définition classique de la convention écrite qui n'integre que le support papier.
Méme si I'exigence de I'écrit pour établir la preuve de la convention d'arbitrage
dans bon nombre de textes postérieurs n'est pas systématiquement exclusive de
I'acte dématérialisé (document sous forme électronique), une difficulté demeure

au niveau du formalisme imposé pour la constitution du dossier de demande
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d'exequatur de la sentence. Il est notamment exigé de produire I'original de la
convention écrite. Cette exigence faite a l'article IV - 1(b) de la Convention de
New York correspond apparemment au support papier. Faut-il y voir une
obligation de recourir au support papier pour rapporter la preuve de la
convention d'arbitrage en ligne ?

Certains analystes préconisent cette solution pour éviter les désagréments
qui pourraient résulter des divergences existant entre les diverses législations sur
I'arbitrage et les probables interprétations judiciaires dans un sens comme dans
l'autre. 1l est ainsi recommandé de confirmer la convention d'arbitrage établie
sous forme électronique au moyen d'un échange de télécopie.

L’exigence de I’écrit de la convention d’arbitrage est également présente
dans la convention de Washington qui a donné naissance au C.I.R.D.I°. Par
conséquent, les Etats doivent donner leur consentement par écrit qui peut étre
inséré dans un contrat d'investissement entre I'Etat et un investisseur, dans un
traité bilatéral ou multilatéral d'investissements, de fagon ad hoc suite a un
différend ou par sa mention a l'intérieur des Codes d'investissements nationaux.

La loi type de la CNUDCI sur l'arbitrage commercial international, dans
son article 7/2, exige I’écrit pour prouver I’existence du consentement des

parties & I’arbitrage®.

® CIRDI, Convention sur le réglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et
ressortissants d'autres Etats, [1965], 575 RTNU 169. Entrée en vigueur le 14 octobre 1966.
L’article 36.1. Stipule : « Un Etat contractant ou le ressortissant d'un Etat contractant qui
désire entamer une procédure d'arbitrage doit adresser par écrit une requéte a cet effet au
Secrétaire général, lequel en envoie copie a lI'autre partie. ».

36.2. » La requéte doit contenir des informations concernant I'objet du différend, I'identité
des parties et leur consentement a Il'arbitrage conformément au reglement de procédure
relatif a I'introduction des instances de conciliation et d'arbitrage.».

®Article 7 (2) de la loi type de la CNUDI énonce : « La convention d'arbitrage doit se
présenter sous forme écrite. Une convention est sous forme écrite si elle est consignée dans
un document signe par les parties ou dans un échange de lettres, de communications télex, de
télégrammes ou de tout autre moyen de télécommunications qui en atteste I'existence ou
encore dans I'échange d'une conclusion en demande et d'une conclusion en réponse dans
lequel I'existence d'une telle convention est alléguee par une partie et n'est pas contestée par
I'autre. La référence dans un contrat a un document contenant une clause compromissoire
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Il est constaté, de ce fait, que la question de la preuve par écrit de la
convention d'arbitrage en ligne pose de facon générale le probléeme de
I'admissibilité de la preuve électronique des actes dematérialisés. La difficulte
résulte du défaut d'un large consensus au plan international sur I'admission de la
force probante de I'acte dématérialisé’.

Mais il existe d'autres alternatives permettant par une interprétation
téléologique des textes de justifier I'admission de la preuve électronique. Elles
reposent respectivement sur une approche historique et les concepts
d'« équivalence fonctionnelle » et de « neutralité technologique ». L'approche
historique consiste a considérer que les textes sur l'arbitrage commercial
international ne pouvaient prendre en compte que les supports d'écrit existant a
leur époque et donc qu'avec I'évolution on pourrait opérer une extension aux
supports technologiques. L'équivalence fonctionnelle vise a établir une
équivalence entre le support numeérique et le papier et consiste a conclure qu'un
document répond a l'obligation de signature, d'écrit, d'original des lors qu'il
remplit certaines fonctions quel que soit le support utilisé. La neutralité
technologique permet d'évaluer un document en tenant compte de la qualité de
son contenu sans se référer directement au support utilisé. Et c’est ainsi que d e
nouveaux avancements techniques ont ouvert la voie a la télécopie et encore une
fois, bien gu'il n'y soit pas fait référence expressément a l'article 1.2 de la
convention de NEW YORK, les juges ont interprété la convention comme

couvrant des conventions d'arbitrage conclues par télécopie®.

vaut convention d'arbitrage, a condition que ledit contrat soit sous forme écrite et que la
réference soit telle qu'elle fasse de la clause une partie du contrat.»

" V. Nicolette KOST DE SEVRES : Le consentement & la convention d'arbitrage commercial
international : évolution et développement récents en droit québécois et en droit
international. Mémoire de maitrise. Montréal : Faculté de Droit, Université de Montréal.
2005.

® Cf. M .Giuditta Cordero : Forme de la convention d'arbitrage : développements au sein de
la CNUDCI et I'exigence de forme écrite selon la Convention de New York. Bulletin de la
Cour internationale d'arbitrage de la CClI, Vol. 18 n° 02. 2008. P55.
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Les progres techniques se sont poursuivis et permettent aujourdhui la
communication par voie électronique. 1l semble tout a fait normal d'étendre une
nouvelle fois l'interprétation de I'article 11.2 de maniére a couvrir les modes de
communication les plus modernes largement utilises pour la conclusion de
contrats.

Agir différemment serait contraire a I'esprit de la convention, dont le but
était de reconnaitre des conventions d'arbitrage des lors qu'elles étaient conclues

sous la forme qui était généralement adoptée pour la conclusion des contrats.

II. LA CONVENTION D‘ARBITRAGE EN LIGNE FORME
NOUVELLE POUR ILLUSTRER LE PRINCIPE

En date du 07/07/2006 lors de sa trente- neuvieme session, la CNUDCI
formulera une recommandation relative a I’interprétation du paragraphe 2 de
I’article Il dans le but de promouvoir la reconnaissance et I’exécution des
sentences arbitrales a la faveur des droits internes et de la jurisprudence qui sont
plus favorables que la convention de new York a I’égard de I’exigence de forme
régissant les conventions d’arbitrages’.

Par conséquent, il est recommandé « qu’on applique le paragraphe 2 de
I’article 11 de la convention pour la reconnaissance et I’execution des sentences
arbitrales étrangeres, conclue a New York le 10 juin 1958, en reconnaissant que
les cas s’y trouvant décrits ne sont pas exhaustifs **».

Bien plus, la commission a, par la méme occasion, apporté un amendement
de taille a I’article 07 (paragraphe 4) de la loi type relatif a la forme de la

convention d’arbitrage correspondant aux pratiques actuelles du commerce

° Le groupe de travail chargé de clarifier I"article 11/2 de la convention de New York a
longtemps hesité entre I’élaboration d’un protocole modifiant la convention ou une mise en
place d’un instrument I’interprétant et a finalement renoncé pour finalement adopter une
simple recommandation. Rapport du groupe de travail sur I’arbitrage, travaux de la 36°™
session (NEW YORK, 04- 08 mars 2002). Document A/CN. 9/508, paragraphe 92.

19 Recommandation adoptée par la CNUDCI le 07/07/2006 (A/ CN.9/589).
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international et aux méthodes modernes de conclusion des contrats™. L’article
stipule : « Une communication électronique satisfait a I’exigence de forme
écrite imposée pour la convention d’arbitrage si I’information qu’elle contient
est accessible pour étre consultée ultérieurement; le terme *““‘communication
électronique™ désigne toute communication que les parties effectuent au moyen
de messages de données; le terme “message de données’ désigne I’information
créée, envoyée, recue ou conservée par des moyens électroniques, magnétiques
ou optiques ou des moyens analogues, notamment, mais non exclusivement,
I’échange de données informatisees (EDI), la messagerie électronique, le
télégraphe, le télex ou la télécopie ».

Les dispositions du texte peuvent servir de référence lors de I’interprétation
de I’article 11.2 de la convention de NEW YORK qui devra étre plus actualisée
et plus adaptée au monde juridique d’aujourd’hui. De méme que la
recommandation de la commission des nations unies laisse le champ libre aux
législations internes qui, suivant le degré de leur acceptation de I’arbitrage
commercial international comme mode de réglement des différends du
commerce international, rallongeront ou rétréciront la liste des cas en question.
Pour sa part, le législateur Algérien, dans le souci de promouvoir I’arbitrage
commercial international, a procédé a la modernisation du décret de 1993
puisque I’article 1040 CPCA™ dans son paragraphe 2 exige I’écrit mais cette
exigence est souple. Elle est comprise, en se basant surtout sur le texte arabe,
seul officiel « ithbat » comme une simple condition de preuve, non de validité,
La souplesse déecoule ensuite de la conception libérale du support de cet écrit :
« tout autre moyen de communication qui permet la preuve par écrit de son

existence ». Formulé ainsi et de maniére générale, cet article a le mérite de faire

1 | oi type de la CNUDCI sur I’arbitrage commercial international (Documents A/40/17,
annexe I, et A/61/17, annexe I), telle qu’adoptée par la Commission des Nations Unies pour le
droit commercial international le 21 juin 1985, et amendée par elle le 7 juillet 2006.

12 Code de Procédures Civiles et Administratives. Le paragraphe énonce : « Quant & la
forme, la convention d’arbitrage doit, a peine de nullite, étre passée par écrit, ou par tout
autre moyen de communication qui permet la preuve par écrit de son existence».
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englober les formes les plus développées que pourrait engendrer les futurs
progres et d’étre par conséquent en évolution consécutive avec celle des
nouvelles technologies. Ceci dit, Quelle que soit la position adoptée par le droit,
le juge joue un role trés important dans I’interprétation des textes juridiques.
Méme si I’écrit est exige, le juge peut opter pour une interprétation souple et
extensive du texte juridique pour inclure I’écrit électronique et vérifier I’échange
de consentement entre les parties, cet échange qui ne peut étre fait que par écrit.
En effet, I'nypothese d'une sentence définitive rendue sur la base d'une
convention d'arbitrage, qui plus est internationale, non écrite n'a aucune chance
de recevoir execution conformément aux dispositions de la convention de New
York™ et de Iarticle 1052 CPCA™. Nous verrons bien plus tard que, dans les
conditions de reconnaissance et d'execution de la sentence arbitrale étrangere, il
est exigé de produire un support écrit de la convention d'arbitrage. Comment,
dans I'hypothése d'une convention non écrite, peut-on exiger la reconnaissance
et I'exécution d'une sentence arbitrale rendue sur la base d'une convention
d’arbitrage orale ? D'ou I'absurdité de I'acceptation de la validité formelle d'une
convention d’arbitrage non écrite méme si certains auteurs considerent que cette
exigence constitue indéniablement un obstacle dans le cas d’un arbitrage en
ligne caractérisé par I’absence de tout support écrit et dont I’issue est une
sentence dématérialisée et qu’elle parait en paradoxe avec la souplesse accordée
par la majorité des législations quant a la validité formelle de la convention
d’arbitrage™.

Ainsi, étant entendu que I’exigence de I’ecrit soit primordiale a la validite
de la convention d’arbitrage, I’écrit en question peut avoir plusieurs supports :

1. Une clause compromissoire insérée dans le contrat principal.

Bvoir I’article IV paragraphe 1/b de la convention de new York.

Y| "article 1052 CPCA stipule : «L’existence d’une sentence arbitrale est établie par la
production de I’original accompagne de la convention d’arbitrage ou des copies de ces
documents réunissant les conditions requises pour leur authenticité».

5V, Ferhat HORCHANI, Rym BEN KHALIFA : L’arbitrage face aux relations économiques
dématérialisées. RTD, 2004, n°13. P431.
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2. Un compromis signeé par les parties.

3. Les autres moyens de communication, a la condition qu’ils soient écrits
tels que les fax et les échanges de courriers électroniques pour autant qu’il en
ressorte une expression claire et non equivoque des parties de se soumettre a
I’arbitrage.

4. Une clause d’arbitrage par référence qui permet aux parties d’inclure
dans leur contrat principal un renvoi aux dispositions d’un autre contrat qui
prévoit qu’un litige éventuel sera soumis & I’arbitrage®.

Cette souplesse dans la conception de I'écrit, nécessaire a la preuve de la
convention d'arbitrage, a pour objectif de faciliter une telle preuve et de ce fait
de contrer les manceuvres dilatoires des parties de mauvaise foi qui voudraient
échapper a leur engagement en se basant sur le formalisme du droit de la preuve.

La modernisation apportée par les dispositions de I’article 1040/2 CPCA
facilitera I’application de la convention de NEW YORK en permettant la preuve
de I’existence d’une convention d’arbitrage par d’autres moyens que le dépot du
seul contrat la constatant. Bien plus, il est intéressant de remarquer qu’il n’est
pas fait mention, de maniére expresse, de la nécessité de la signature des parties
tel que I’indique la convention de new York : la loi Algérienne laisse donc une
plus grande manceuvre & la condition de forme de la convention d’arbitrage'’. En
effet, le droit doit s'adapter au changement social et économique de la société.
Ces changements sont reliés au développement explosif des nouvelles
technologies et des communications qui y sont reliées. Parallelement, le recours

a l'arbitrage commercial international s'est également accru.

1y, X. BOUCOBZA: La clause compromissoire par référence en matiére d’arbitrage
international. Rev, arb, n°02, 1998. P495.
7 sur ce point, voir pour plus de détails : PH. FOUCHARD : Spécificité de I’arbitrage
international. Rev, arb, n°04, 1981. P523.
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CONCLUSION

Ces derniéres années ont eté marquées par une prolifération des réformes
apportées au droit de l'arbitrage international. Plusieurs raisons peuvent les
expliquer: I'influence de la convention de 1958 a laquelle I’Algérie a adhéré ; la
croissance des échanges économiques mondiaux; les bouleversements
politiques et économiques a travers le monde dus au phénoméne de la
globalisation qui ont crées le besoin de moderniser les droits nationaux de
I"arbitrage™ ; des raisons commerciales aprés I’ouverture du marché et le retrait
de I’Etat du champ économique.

Ce phénomeéne est accentué par l'existence a I'appui de ces dispositions
conventionnelles d'un mode de réglement des différends directement invocable
par l'investisseur etranger a savoir I’arbitrage commercial international qui doit
étre assez efficace pour créer un climat de confiance et de sécurité, ceci en
premier lieu, ce que notre pays s’est haté de faire pour promouvoir et inciter les
capitaux étrangers a venir investir en ALGERIE.

En second lieu, assurer un accueil favorable a la sentence arbitrale
nécessitant une execution forcée par des exigences communément admises par
la pratique arbitrale dans le respect des engagements internationaux, en
I’occurrence, les exigences relatives a la convention d’arbitrage quelles soient

formelles ou objectives.

'8 Voir pour plus de détails: Olivier CACHARD : La régulation internationale du marché
électronique. Edition LGDJ, Paris, 2002.
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