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736 JU RISPRUDENCE 

general. - Ste C.O.N.F.E.X. c/ Ets Dahan et Denis Bellue. - S.c.P. 
Bore et Xavier, avocal. 

Ayant invoque devant la Cour d'appel l'application de la convention de 
New-York du 10 juin 1958 selon laquelle Ie recours a l'arbitrage exige 
une convention ecritf, une societe ne peut ensuile souteni, qulen matiere 
d'arbitrage international La convention des parties n 'est soumise d aucune 
condition de forme. 

A procede d la recherche p,,!tendument omise de la volontl! des parties, la 
Cour d'appel qui pour denier tout effel a une convention d'arbii"rage 
releve que poslerieuremenl d /'echange des telex par lequel s'elait fo rme Ie 
contral. Ie vendeur s'erair, dans une correspondance ulterieure, reieri nux 
conditions auxquelles un precedenl contral avait ete conclu entre les memes 
parties. 

LACOUR. 

Sur Ie moyen unique, pris en ses trois branches: 
Attendu, seion I'arret attaque (Aix-en-Provence. 18 janvier 1984). que 

la societe Les Etablissements Dahan (Ia societe Dahan), apres avoir conclu 
un premier achat. a passe une nouvelle commande de vetements a la societe 
de droit roumain Entreprise' pour Ie Commerce Exterieur de la Centrale 
de l'lndustrie des Confections (Ia societe C.O.N.F.E.X.) ; qu'apres la 
livraison des marchandises. la societe Dahan , alleguant un defaut de 
conformite 11 cette commande. a assigne la societe C.O.N.F.E.X. pour 
obtenir reparation de son prejudice devant Ie tribunal de commerce de 
Marseille, juridiction du lieu de la livraison effective de ces march andises : 
que la societe C.O.N.F. E .X. a souleve I'incompetence du tribunal en 
invoquant une clause compromissoire renvoyant tout litige 11 la Commission 
d' Arbitrage au pres de la Chambre de commerce de la Reptlblique socialiste 
de Roumanie ; 

. ;i\ttendu qu 'il est reproche 11 I'arret d'avoir ad mis la competence du 
tribunal de commerce de Marseille aux motifs . notamment , que la 
« convention principale des parties » ne comportait pas I'engagement de 
la societe Dahan de soumettre 11 I'arbitrage les litiges qui pourraient naitre 
relativement 11 cette nouvelle convention alors, selon Ie pourvoi, d'une 
part, qu'en matiere d'arbitrage international. la convention d'a rbitrage 
n'est soumise 11 aucune regie de forme ; qu 'il suffit que soit etabl ie, par 
tous moyens de preuve , I'intention des parties de soumettre 11 I'arbitrage 
les litiges qui pourraie nt naitre re lativement aux contrats conclus entre 
elles ; que cette preuve peut notamment resulter de la reference aux condi, 
tions generales de vente d'u ne des parties, expressement acceplees par 
l'autre a I'occasion d'un precedent contral et rappeiees par la premiere 
apres la conclusion du nouveau contrat sans qu'il y ail d'objection de la 
seconde ; que I'exigence que la convention principaJe contienne. ou fass!! 
reference au document qui contient la clause compromissoi re. est limitee 
11 I'arbitrage interne soumis a la loi franc;aise ; qu 'e n formul ant cette exi­
gence 11 I'occasion d 'un arbit rage international, la Cour d'appel a viole 
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les articles 3 du Code civil, 1443 , 1492 et suivants du Nouveau Code de 
procedure civile, alars que, d'autr~ part, aux termes de I'article 1" de 
la Convention de Geneve du 21 avril 1961 , sur I'arbitrage commercial 
international, applicable au reglement de Iitiges entre parties ayant, comme 
en I'espece , leur siege dans des Etats contractants , la convention d'arbitrage 
peut etre contenue notamment dans un echange de lettres, de telegrammes 
ou de communications par telescrip l.eur ; que ces exigences de forme qui 
pourraient resulter de la loi framiais ., etnotamment celie selon laquelle la 
clause compromissoire doit etre stipulee dans la convention principale ou 
dans un document auquel celle-ci se refere ; qu'en refusant de reconnaitre 
I'effet de la reference faite , par Ie telex du 25 septembre 1982, au contrat 
conclu Ie 10 mars 1980 qui regissait les relations commerciales habituelles 
des parties, la Cour d'appel a viole, par refus,d'application, I'article 55 de 
la Constitution et Ie texte sll5vise, aiors, enfin, que, dans ses conclusions. 
la societe C.O.N.F.E .X. faisait valoir que Ie contrat du 10 mars 1980, II 
I'occasion duquel la societe Dahan avait formellement accepte ses condi­
tions generales de vente comportant la clause compromissoire, avait ete 
execute et se trouvait en cours d'execution lars de la negociation relative 
II la livraison du stock de parkas; qu'eo s'abstenant de rechercher sit 
dans I'intention des parties, leurs relations demeuraient regies par ces 
conyentions , la Cour d'appel a prive sa decision de base legale au regard 
des articles l!O8 et 1134 du Code civil; 

Mais attendu , d 'une part. qu'ayant invoque devant la Cour d'appel 
I'application de la Convention de New-York du 10 juin 1958, selon laquelle 
Ie reCOUfS a l'arbitrage exige une « convention ecrite )~ qui suppose {( une. 
clause compromissoire inseree dans un contrat ou un compromis signes 
par les parties au contenue dans un echange de lettres au de telegrammes '. 
la societe C.O.N.F.E.X. ne peut maintenant soutenir qu 'en matiere d 'acbi­
trage international, la convention des parties « n'est soumise a aucune 
regie de forme » et qu'il suffit que soit etablie « par taus moyens de 
preuve » la volante des parties de recourir il un tel arbitrage; 

Attendu, d'autre part, qu' i1 ne resulte ni de ses conclusions, ni de I'arret, 
que la societe C.O.N.F.E.X. ait soutenu devant la Cour d'appel que la 
Convention de Geneve du 21 avril 1961 etait applicable au present litige et 
que I'unique contrat du IO mars 1980 « regissai t les relations commerciales 
habitue lies des parties » ; 

Attendu enfin que I'arret rei eve que I'accord des parties pour la seconde 
venle s'est concretise par « deux telex des 5 et 6 aolit 1982 faisant suite II 
une negociation engagee depuis Ie mois de mai » et que « ce n'est qu 'en 
repondant Ie 25 septembre 1982 a une demande de la societe Dahan 11 
'propos de la possibilite de modifier Ie modele pour Ie cas au les parkas ne 
seraient pas encore fabriques , que la societe C.O.N.F.E.X. a precise: 
« pour cette affaire, les conditions contractuelles restent valables, les 
memes que dans notre contrat du iO mars 1980» ; qu 'il resulte de ces 
enonciations que ce n'est qu'apres la conclusion du second contrat que la 
socie te C.O.N.F.E.X. seule avait man ifeste la volante de stipuler« pour 
cette affaire» une clause compromissoire ; qu'il s'ensuit que la Cour d'ap­
pel a procede a la recherche pretendument omise ;  
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738 JU RI SPR UDENCE 

Qu' irrecevable en sa premiere branche comme etant incompatible avec 
Ies conclusions d'appel et en sa deuxieme branche comme etant nouveau 
et melange de fait et de droit , Ie moyen n'est pas fonde en sa troisieme 
branche ; 

Par ces morifs : 

Rejene Ie pourvoi. 

NOTE . - L'engouement croissant dont beneficie I'arbitrage en tant que mode 
de reglement des Iitiges nes des operations du commerce international n'est pas 
toujours unanimement partage. Ainsi un acheteur franc;ais qui pretendait attraire 
son cocontractant. une societe de droit roumain etablie a Sucarest. devant Ie 
Tribunal de commerce de Marseille pluta t que devant 13 Commission d' Arbitrage 
aupres de la Chambre du commerce exterieur de 13 Republique socialiste de 
Roumanie est approuve par la Chambre commerciale de la Cour de cassation. 
Cependant la decision n'est evidemment justifiee par aucune marque de defiance 
a I'egard de l'arbitrage en cause . ni meme par la sauci de commodite du demandeur 
mais plutot par Ie doute profond que I'on pouvait eprouver a regard d'une n~elle 
acceptation de la clause compromissoire par J'acheteur franc;:ais . 

Le contrat portait sur la vente de 13.000 parkas . Precede d'une negociation qui 
s'6tait deroulee a partir de mai 1982, iI avait ere conclu au moyen de deux telex les 
5 et 6 aoi'lt de la me me annee. Ensuite . en reponse a une leure qui lui avait ete 

. adressee par J'acheteur a propos du contrat, Ie vendeur lui indiquait par une lettre 
en date du 25 septembre 1982 que « pour cette affaire les conditions contractuelles 
restent valables,les memes que dans notre contrat du 10 mars 1980 » . Or, dans ce 
contrat. il eta it fait reference aux conditions generales du vendeur, lesquelles 
inciuaient la clause compromissoire litigieuse, 

Pour l'emporter devant les juridictions fran~aises , Ie vendeur s'etait fonde sur 
plusieurs textes : la Convention de New-York du 10 juin 1958, la Convention 
europeenne de Geneve du 21 avril 1961 et ogalement Ie droit fran,ais de I'arbitrage 
international. Les prescriptions des deux traites internationaux cites en matiere de 

,I forme de la Convention d'arbitrage sont bien connues, Pour des raisons tenant a 
sa tardivete I'argument reposant sur la Convention de Geneve de 1961 fut repousse . 
Mais Ja Cour de c;assation retint I'application de la Convention de New-York alors 
que devant elle Ie vendeur n'entendait plus s'en prevaloir. Quant;), la loi fran<;ai se 
elle ne fut retenue que dans l'examen du troisieme moyen sans que son titre de 
competence ait vraiment besoin d'etre debattu car techniquement il ne s'agissait 
pour la Cour de cassation que d'apprecier s'il y avait eu de la part de la Cour d'Aix 
defaut de reponse a conclusions. 

Neanmoins, apres I'etude de la Convention de New-York, celie du droit fran<;ais 
sera effectuee d'autant que Ie pourvoi conrient une affirmation interessante relati­
vement a l'absence de toute condition de forme en matiere de convention 
d'arbitrage. 

r.'- L'article II de la Convent ion de New-York du 10 juin 1958 est-il applicable 
a la forme d'une convention d'arbitrage invoquee pour decliner la competence 
d'une juridiction fran~aise alors me me qu'aucune procedure d'arbitrage n'a cte 
organisee et, a fortiori. aucune sentence rendue ? 

Dans Ie sens d'une reponse negative , ron invoquera tant l'intituJe de la Conven­
tion que son objet. Intitulee « Convention pour la reconnaissance et I'execution 
des sentences arbitrales etrangeres » celle-ci a pour objet de fixer les conditions 
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FRANCE 739 

dans lesquelles les Etats adh~rents admettent la reconnaissance et J'execution des 
sentences arbir rales etrang~re s , Tout ceci est evident et oppose la Convention de 
New-York a une Convention com me celie de Geneve de 1961 qui contient une 
reglementation maten eUe de I'arbitrage lui-meme, Un arret remarque de la Cour 
de Paris (21 fev . 1980, Galaverken : D. 1980,568, nOle J . Robert ;J.CP. 81, II, 
19512, nOle P. Level ; Cluner 1980, 660, nOle Ph . Fouchard; Rev. erir. dr. inr. pro 
1980, 763 , nole E. Mezger) a d 'ai lleurs li re argumenl de cel objet pour declarer 
que « Its dispositions de la Convention de New-York, destinees a faciliter la 
reconnaissance et I'execution des·sentences arbitrales , sont sans application lorsque 
la demande en justice ne leRd pas a voir declarer executoire la sentence ren'due a 
I' issue d 'un arbi trage international ~ (anendu repris presque mot pour mot dans 
un arret de la Cour de cassation, I re ch . civ. du 25 mai 1983 : Bull. civ. I, nO 156 ; 
Gaz. Pal. 1983,2, Panorama, p. 257 ; J.CP. 83 , IV , 239; Rev. crir. dr. in r. pro 
1984, somm. 700) . 

Cette deci sion a ete critiquee de'· ce chef et \'on a pu faire remarquer 
(Ph . Fouchard, note prtc. p. 672) que la Convention ne devait pas eire pnvte 
d'application so us Ie seul pretexte que ne serait pas directement en cause une 
demande d 'execution de la sentence. En effet, une demande d 'annulation peut 
rejaillir sur l'efficacite de la sentence en en interdisant I'execution dans les autres 
pays lies. Cependant dans cette affaire, I'attention s 'etait davantage focalisee sur 
I'apport de la Convention de New-York ~ la qualification d'une sentence comme 
nat ionale ou etrangere et celte circonstance a pu etre de nature a occulter la 
question de savoir si veritablement la Convention pouvai t etre invoquee dans Ie 
cadre d 'une action en annulation (question qui, ~ notre avis. mente une reponse 
negative ; cpr. les reflexions nuanctes de M' Jean Robert, nOle prtc. p. 569, 2) . 

V ne difference esseotielle existe de toute fac;on avec la preseote e sp~ce . Dans 
raffaire Gotaverken I'arbitrage avai l ete conduit a son terme et une sentence avait 
etc rendue. Or, rien de tel ne s'est produit ici puisque les parties n'ont pas de passe 
Ie stade du desaccord sur la convention arbitrale , desaccord porte devant les 
juridictions fran<jaises. 

Pourtant la Cour de cassation a admis I'appl ication de la Convention de New­
York: elle a releve que celle-ci avai t ete « invoquee ,. devant la Cour d'appel. 
Mais I'invocation ne saurait suffire a assurer I'applicalion d'une convention interna­
rionale dont les conditions objectives d'appJication doivent aussi etre rcunies. 
Puisqu 'il n 'y avait pas de sentence, seull'article II pcut clre invoque. En effe t. Ie 
Iibelle de ce t article laisse entendre qu'il pourrait avoi r un objet propre quoique 
insere dans un texte ne visant explicitement que la reconnaissance et "execution 
des sentences arbitrales etrangeres. L'article 11. 1 debute en effet par ces mots: 
to Chacun des Etats contractants reconnait la convention ecri te ... ,. et surtout 
"article 11. 3 poursuit : 4( Le tribuna l d 'un Etat cantractant . saisi d'un Iitige sur une 
question au sujet de laq uelle les parties ont conclu une convention au sens du 
pres~nt article. renverra les parties a I'a rbitrage , a la demande de J'une d'clles. a 
mains qu'jJ ne constate que ladite convention est caduque, inoperante ou non 
susceptible d 'c tre appliquee )l . . 

On peut regretter la distarsion introduite par l'article 11 dans I'economie generale 
de la Convention (V. P. Sanders: « Vingt annees de la Convention de New-York 
de 1958» : D.P.C/. 1979,359 S., spec. nO 11 , p. 372) . Celie diSlorsion n 'aurail 
pas existe si l'article II avait clairement limite I'effet de ses disposi tions au cas au 
un debat s'eleve sur la validite de la convention arbitrale au niveau meme de 
I'instance e n execution, la sentence arbilrale ayant ete par hypothese rendue. Mais 
on sai t que Ie con lenlieux de la conve ntion d 'arbitrage , quoique susceptible de 
s'elever seulement au moment oil la sentence est rendue. se developpe souvent plus 
tot et nOtamment devant la juridiction etalique saisie au mepris de la conve ntion 
d'arb itrage . Ou 'on Ie regrette ou non, Ie texte s'impose : 13 Convention de New. 
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York a bien vise une hypothese dans laquelle nulle sentence n'est intervenue. 
II n'est pas d'autre moyen d'interpreter I'obligation faite au tribunal d 'un Etat 
conctractant de renvoyer tes parties d I'arbitrage s'il est « saisi d'u" litige sur une 
question au sujet de laqueJle les parties ant conciu une convention au sens du 
present article ». 

Mais alors, la r~gle de I'article II devient elle-meme une regie de droit materiel. 
une regie de droit uniforme ayant trait non a I'execution des sentences. mais a Ja 
convention d'arbitrage et a ses cffets (en ce sens Albert Jan Van den Berg. The 
New-York Convention Arbitration of 1958, p. 170. § 11.2.1) . S'il en est ainsi Ie 
champ d'application de la Convention se trcuve etendu par rapport aux previs!'Jns 
ioitiale5. ce qui pourrait d'ailleurs soulever quelques difficultes au moins au niveau 
des Etats qui, comme la France . exigent la reciprocitc. Car comment verifier que 

.1a condition de reciprocite se {rouve satisfaite si aucune sentence ne vient designer 
l'Etat ~tranger A !'egard duquel doit s'apprecier la qualite d'Etat partie A la 
Convention? 

Par ailleurs, il est perm is de se demander si I'application de 1a Convention de 
New-York par Ie seul biais de son article II n'entraine pas certaines consequences 
issues du systeme de la Convention. On a dejA releve que la Cour de cassation avait 
repousse Ie premier moyen qui concluait a I'application du droit fran~ais au motif 
que la Convention de New-York avait ete seule invoquee devant les juges du fond. 
Mais Ie droit fran~ais pouvait-il ctre atteint au travers de la Convention de New­
York? 

On sait en effet que celle-ci indut certains ~ principes de preference» (selon 
I'expression de M. Paul Lagarde. compte rendu de I'ouvrage de F. Majoros consa­
cre aux Conventions internationales en matiere de droit prive : Rev. crit. dr. into 
pro 1982,231) destines a sa propre articulation avec d'autres conventions au meme 
Ie droit interne des Etats signataires. L'article VII.1 rappeHe en effet que les 
dispositions de la Convention ... « ne privent aucune partie interessee du droit 
qu'cHe pourrait avoir de se prevaloir d'une sentence arbitrate de la maniere et dans 
la mesure admises par la legislation au les traites des pays OU la sentence est 
invoquee ". Tout recemment d'ailleurs la Cour de cassation a eu l'occasion de 
rappeJer ceUe disposition avec un certain eclat (Cass. civ. I. Pabalk d Norsolor, 
9 oct. 1984 : D. 1985, 101, note J. Robert: Rev. arb . 1985,431. note B. Goldman: 
Clunet 1985 , 679, note Ph. Kahn) . Pourtant il est difficile d'admettre que la soumis­
sion d'un arbitrage a la Convention de New-York par Ie seul truchement de 
rarticle II de cell~ci suffit a placer cet arbitrage sous Ie regime de la Convention. 
L'articie II en effet est une disposition sans harmonie avec Ie texte de la Conven­
tion. Si ses termes expres ne permettent pas de douter de son application a un 
arbitrage qui n'a produit encore aucune sentence, il devient difficile d'admettre 
que les termes precis de I'article VII qui visent une « sentence arbitrale » puissent 
etre etendues a une convention d'arbitrage. Visant a assurer une plus grande 
efficacite internationale des sentences« etrangeres» 13 Convention de New-York 
n'a pas crn pouvoir se desinteresser des clauses d'arbitrage qui conditionnent de 
fac;on eminente eIles aussi Ie succes et l'efficacite de l'arbitrage. Mais si une strkle 
interpretation oblige a donner effet a la disposition de I'article II qui vise i~s 
conventions d'arbitrage me me lorsque aucune sentence n'a ete rendue. la meme 
stricte interpretation oblige a convenir que I'article VII ne vise que les sentences. 
On se trouve done conduit a se replier sur rartkle II.3 qui n'oblige les tribun3UX 
d'un Etat contractant a « renvoyer les parties a l'arbitragt:: » qu'un presence d'une 
« convention ecrite )I d'arbitrage au sens de I'article 11.2. 

II ne fait alors guere de doute que dans I'espece soumise a l'appreeiation de la 
Cour de cassation ne se trouvait pas de convention ecrite selon les prescriptions 
de I'article ll. Ainsi qu 'on I'a souligne la Convention exclut non seulement les 
conventions verbales - qui sont rares - mais aussi les clauses semi-ecrites. a 
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savoir les clauses proposees par une lettre ou un autre ecrit emanant de I'une des 
deux parties et accepter.~ s tacitement ou censees J'etre en vertu des regles legales 
ou coutumieres sur I'effr!t du silence (E. Mezger. note sous Casso civ., sect. comm. 
17 OCI. 1960 : Rev. crit. dr. into pro 1962,129, spec. p . 137). Iei Ie contrat avail CIC 
conelu au moyen de deux telex en date des 5 et 6 aout 1982 (sur I'extension de la 
regie de I'article II a une convention passee au moyen d'un echange de telex, V. 
Cour supreme d'Aust ralie, 17 nov . 1971 : Yearbook on Commercial Arbitration, 
1976, vol. l. p. 183 ; la Convention de Geneve du 21 avril 1961 admel explicitemenl 
la validite en la forme de la elause compromissoire inseree dans un echange de 
telex a son article 1.2.a) . .Mais 'aucun de ces u~ lex ne contenait ou ne faisait reference 
a une clause d'arbitrage . 'C 'est seulement dans une correspondance ulterieure que 
Ie vendeur rappela a I'acheteur que selon lui « pour cette affaire. les conditions 
contractuelles restent valab les, les memes que dans notre contrat du 10 mars 
1980 ». 

\ 
A supposer meme que I'on soit pret ~ considerer que la lettre ulterieure datee 

du 25 septembre 1982 contribue a preciser Ie contenu du contrat resuhant des telex 
des 5 et 6 aout 1982, it demeure que celle-ci est restee sans reponse connue et que 
la reference a la clause compromissoire - au demeurant indirecte - n 'a pas fait 
I'objet d 'une acceptation de la part de I'acheteur franc;ais. Or c'est precisement 
cette acceptation denuee d 'ambigu"ite que parait exiger rarticle II de la Convention 
de New-York dont Ie liberali sme ne va pas au-dela de I'insertion de la clause 
compromissoire ou du com prom is dans un echange de leures ou de telegrammes. 

. II. - L'auteur du pourvoi semble avoir suppose que l'application de la loi 
franc;aise etlt permis de donner effet a la clause compromisso ire . La question 
mente d'etre pesee tant sur Ie plan du fe rmaJisme que sur celui de l' echange des 
consentements. 

En matiere d 'arbitrage international, la clause d'arbitrage est-elle soustraite a 
route exigence de forme ? Sur la convention d 'arbitrage les dispositions du droit 
framra is sont de trois sortes. On rencontre d'abord les regles propres a I'arb itrage 
international degagees par la jurisprudence dans un do maine que Ie decret du 12 
mai 1981 n'a pas considere comme sien. Cette jurisprudence, en quelque sorte 
legalisee par cette demarche, comporte les regles bie n connues sur la facultcouvene 
a I'Etat et aux organismes publics de recourir a I' arbitrage ainsi que sur ce qu'il 
est devenu d'usage d'appele r C'C i' autonomie de la clause compromissoi re ,. (V. 
J . Robert, avec 13 co llaboration de B. Moreau, L'arbitrage. Droit interne. Droit 
internarional prive, nO 281, p. 243). Ces regles ne sont relatives qu 'a des questions 
de fond . Elles supposent, pour trouver application , une clause d'arbi trage dont 
I'ex.is tence materieHe est prima facie etablie. Leur doma ine n 'est pas la forme, 

Le Nouveau Code de procedure civile comporte ensuite les dispositions du 
livre IV sur I' arbitrage. Dans Ie titre I de ce li vre IV. les articles 1443 et 1449 sont 
relatifs aux conditions de fo rme respectivement applicables a la clause compromis­
soi re et au compromis. Chacun de ces acres jundiques doit etre constatc par tcrit. 
Se lon I'artiele 1443 alinea 1 « la clause compromissoire doir, a peine de nullite, 
etre stipulee par cent dans la convention principale au dans un document auquel 
celle-ci se refere ». 

La troisieme categorie de regles est constituee par la matiere du titre V relative 
a i'arbitra ge international. Aucune regie de forme n'est consacree .a la convention 
d'arbit rage mais r ankle 1499 alinea 1 dispose : (~ L'existence d'une sentence arbi­
trale est e tablie par la production de I'original accompagne de la convention 
d 'a rbitrage ou des copies de ces documents reunissant les conditions requises pour 
leur authenticite )1. 

La position du droit franc;ais sur la question de la forme d'une convention 
d 'arbitrage en matiere internationale resulte donc de la combinaison de ces deux  
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demierscorps de regles. La premiere constatation qui s'impose est celie de I'absence 
de toute prescription de forme fo rmulee directement a r egard de la convention 
d'arbitrage en matiere internationale . Cene carence est logique dans la mesure a u 
Ie deeret ne pretendait regler que des questions de procedure. Au demeurant iI eut 
tte sans doule excessif que la France edictal une regIe de forme app licable sans 
discrimination a {a utes les conventions d'arbitrage international dont Ie juge fran­
~ais pouvait avoir a connaitre. 

II Teste qu'en matiere d 'arbitrage international, une convention d'arbitrage peut 
etre soumise a la loi franc;aise. Dans ce cas les articles 1443 et 1449 {rouveront 
application . Mais l'article 1495 a bien precise que lorsque J'a rbitr::lge international 
est soumis a la loi fran~aise les dispositions des titres I. 11 et III du livre IV (dont 
font partie les articles 1443 et 1449) ne s'appliquent qu 'a delaut de convention 
particuliere . Ces regles sont donc devenues suppletives. Mais en J'occurrence Ii sup­
pletives ,. signifie Ii privees de sanction ». II serait certainement considere comme 
excessivement subtil d'exiger que les parties aient indique specialement leur volonte 
de dcroger b. l'article l443 . La volante de deroger par convention particulie"re :i 
I'article 1443 sera purement et simpiement assimilee a j'exercice de la deroga tion. 
Ainsi qu'on I'a ecrit : « Ie fait pour les parties de tom ber d'accord sans rediger un 
ecrit ou des ecrits signes par (outes les parties equivaut a une convention paniculiere 
derogatoire (P. Bellet et E. Mezger, « L'arbitrage international dans Ie nouveau 
Code de procedure civile. : Rev. crit. dr. into pro 1982,611 S. , spec. p. 639). 

En definitive la seule regie fran~aise susceptible de regir la forme d'une conven­
tion d 'arbit rage in ternational est celie de J'article 1499 ali nea 1 qui exige pour la 
reconnaissance et I'execution forcee des sentences arbit rales en France la produc­
tion de Ja convention d 'arbitrage a u de sa copie . La regie s'explique aisement par 
la necessite de s'assurer, au moment d 'inserer la sentence dans I'ordre juridique 
fran~ais, de I'accord initial des parties a un n!glement du litige par voie d'a rbitrage 
(en ce sens Bellet et Mezger, op. et Joc. cit.) . Mais it reste a se demander si 
I' exigence stipulee au niveau de I'execution peut ttre repercutee au niveau in itial 
du processus arbitra l. M. Ph . Fouchard note que Ie texte ne montre pas une faveur 
particuliere pour une convention purement orale et ajoute c< il faudra bien produire 
un document ccrit portanr la trace de I'accord des parties su.r la soumission du 
Iitige a I'arbitrage »( L'arbitrage international en France apres Ie decret du 12 mai 
1981 • : Clunet 1982, 374 S., spec. p. 385). MM . Bellet et Mezger optent pour la 
negative (op. cit. p. 639) et ne remeltent pas en cause la conclusion a Jaquelle 
ils ctaien.t ~ej;\ parvenus auparavanr et selon laquelle « en matiere d'arbitrage 
international il oe doit y avoi r ni forme particuliere. ni contenu minimum » (op . 
cit. p. 622). 

Mais s'il n'y a ni forme parliculiere,.oi contenu minimum,les difficultes ne se ront 
pas levees pour autant. Car la reduction, voire I'aneantissement du formal is me De 
peuvent faire disparaitre les problemes que Ie fo rmalisme avait pour obje t de 
resoudre. II y a plus de vingt-cinq ans, M. Jean Robert faisait observer :i propos 
de ta regie de forme contenue a J'a rticle II de la Convention de New-York: 
~ on rejoint ainsi completement la theorie du droit positif franc;ais scion lequel Ie 
compromis n'est pas un acte solennel et qu'il suffit que soit etabli indubitablement 
et par les moyens generaux de 1a preuve des conventions , mais par ecrit.le concours 
de volante des part ies» (ee La Convention de New~York du 10 juin 1958 pour la 
reconnaissance et I'execution des sentences arbitrales etrangeres » : D. 1958, chr. 
XXXII, p. 225). 

Le present arret tendrait pourtant a demont re r qu 'en la mat iere meme Ie fo rma­
Usme de preuve a ete delaisse. Tout moye n de preuve de I'existence d'un acte 
juridique repose sur un certain mode d'exte riorisation du consentement ; e n ce 
sens I'exigence d 'un ecnt indique un seuB . Si ron ecarte ce seuil . ne demeure plus 
que Ie probleme brut de I'existence du consentement qui forme Ie contrat. Ie Une 
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chose est de prouver Ie contrat, autre chose de savoir s'il a ete forme )to (1. Carbon­
nier, Droit civil, T . IV, n° 14 , p. 67. V . en ce sens, en matiere d'arbitrage interne 
et appliquant les regles e n vigueur avant la mise en application de I'article 1443 
N.C.P.C., Paris 18 mars 1983 : Rev. arb. 1983, 491 , note J. RObert). Pour la Cour 
de cassation , suivant Ie pourvoi , il ne s'agissait plus en definitive que de savoir. 
hors de tout formalisme. si la convention d 'arbitrage avai t bien ete formee. Un 
glissement s'opere ouvertement de la question de la preuve du contrat A celie de 
I'existence du consentement qui forme Ie contrat. Sans doute, la Cour de cassation 
ne « recherche » pas un consentement mais se contente de verifier que la recherche 
n'a pas ete omise et comporte les elements qui constituent Ie support nece'Ssaire de 
la decision critiquee, En \' espece il etait difficile de se convaincre que la convention 
d'a rbitrage avait bien ete souscrite. II y avait eu fo rmation du contrat de base 
(,;change des t,; Iex des 5 et 6 aout 1982) rnais sans clause d'arbitrage . Dans 
une correspondance uiterieure , Ie vendeur rappelJe a I'acheteur les conditions du 
contra t precedent. Mais c'est d'un autre contral qu 'il s'agit. La Cour d'appeJ a beau 
jeu de conclure que Ie vendeur,« la Societe C.O .N.F.E.X. seule avait manifeste 
la volante de stipu ler .• pour cette affaire" une clause compromissoire No . 

Le present arret ne plaide done guere en fave ur de I'existence dans notre droit 
d'un formalisme probatoire en matiere de convention d'arbitrage. Pourtant les 
problemes existent et meriteraient d'etre resolus au moyen de directives plus 
fermes. Un premier probleme , bien connu, est celui de la valeur du silence de celui 
a qui son cocontractant a adresse par tel au tel moyen une clause d'arbitrage. Le 
second est celui de la valeur d'une clause d'arbitrage incluse dans un document 
exterieur au contrat principal auquel il est fait par quelque moyen reference. Les 
deux problemes peuvent etre lies. Toujours sous-jacente est la consideration selon 
laquelle les parties sont ou non en relation d 'affaires habituelles (Cf. Paris, pc ch. 
suppl. 25 mars 1983 : Rev. arb. 1984,363, note J . Robert) . Ce n 'etait pas Ie cas ici · 
puisqu 'un seul contrat etait intervenu auparavan t. Pour ces differents cas des regles 
peuvent etre degagees (V. da ns un contexte normatif et institutionnel, il est vrai, 
sensiblement different. la reglementation europeenne de la clause attributive de 
juridiction qui pose bien des problemes simil aires. En dernier lieu, C.l.C.E. 19 
juin 1984 : Rev. crit. dr. into pro 1985,385, note H . Gaudemet-TaJlon) . L'utilite de 
ces regles serait de ne pas contraindre Ie juge asonder directement Ie consentement, 
celui-ci etant atteint mediatement. Mais les regles s'adressent aussi aux parties: 
normatives, com me doit I'etre toute regie (et I'article 1443 N.C.P. C. ne l'es t plus 
en matiere internationale) elles dresseraient a leur intention une typologie des 
conduites efficaces a len ir lo rs de la conclusion de conventions incluant une clause 
d'arbitrage. A cel egard , ainsi que Ie rappelle Ie present arre t, on ne saurait tenir 
pour valable la tentative d 'opposer subrepticement une clause d'arbitrage a un 
cocontractant. 

Jean-Michel JACQUET. 
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